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Resumo

O presente trabalho visa a analise, sob o enfoque bioético e juridico, da reproducgdo
humana medicamente assistida. A investigacdo parte da abordagem histérica para
demonstrar o grande avanco da Biomedicina que ndo fora acompanhado pelo Direito.
Assim, estudo também é tracado, diante das omissdes e lacunas legislativas, sobre os
ditames normativos na busca de respostas para as controvérsias geradas. Apés indicacdes
de leis, resolucdes e preceitos constitucionais, ¢ dada énfase ao prisma de questfes e
efeitos originados pelo tema. Por fim, buscadas sdo soluces que encontram respaldo em
entendimentos bioéticos e juridicos na tentativa de solucionar os dilemas apresentados,
principalmente os referentes ao sigilo do doador e a reproducéo assistida post mortem.

Palavras-Chave: reproducdo assistida, Direito, Resolugdo n° 2.013/13, Projetos de Lel,
Principios Constitucionais, questionamentos bioéticos e juridicos, sigilo do doador,
reproducdo post mortem.



Abstract

The present work aims at the analysis, under the bioethical and legal focus, of assisted
human reproduction. The investigation goes from the historical approach to demonstrate
the great advance of Biomedicine that was not followed by Law. Therefore, this study is
also designed, facing the law omissions and gaps, about the normative dictates in the
search for answers for the generated controversies. After indications of the constitutional
laws, resolutions and precepts, is given emphasis to the prism of questions and effects
originated by the subject. Finally, are sought solutions that find support in bioethical and
legal understandings in the attempt to solve the dilemmas presented, mainly those referring
to the secrecy of the donator and assisted reproduction post mortem.

Keywords: assisted reproduction, Law, Resolution 2,013/13, Law Project, Constitutional
Principles, bioethical and legal questionings, donator secrecy, post mortem reproduction.
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INTRODUCAO

Em 1978 nasceu na Inglaterra Louise Brown. A menina fora reconhecida
mundialmente como o primeiro bebé de proveta. No Brasil, em 1984, nasceu Ana Paula
Caldeira, sendo o primeiro bebé a nascer em nosso pais com o emprego da moderna
técnica de fertilizacdo in vitro.

Quase vinte anos apos o fato narrado, o qual se tornou um marco na medicina
brasileira, é promulgado o vigente Codigo Civil, porém até os dias atuais ndo existe no pais
uma legislacdo especifica abordando o tema da reprodugdo medicamente assistida ou
normas que sejam plenamente satisfatorias para a solucdo de seus dilemas, o que comprova
que o direito ndo acompanhou a evolucgédo biotecnologica.

A reproducdo assistida pode se dar por meio de orientacdo ao casal, com a
finalidade de concepcao via relacdo sexual. Entretanto, a forma de reproducdo que tem por
escopo a presente monografia € a que utiliza técnicas médicas avancadas em laboratério
para atingir a concep¢ao de maneira artificial e ndo sexual.

A justificativa do presente trabalho encontra respaldo no motivo da tematica
escolhida ser complexa e moderna, aspirando dividas e inspirando estudos. Através do
método dedutivo, pretende analisar a reproducdo assistida humana sob um enfoque
bioético e principalmente juridico para demonstrar sua evolucdo médico-cientifica face ao
desenvolvimento cientifico-juridico e os concomitantes problemas gerados.

Para tanto, no primeiro capitulo sera mostrada a evolucdo histéria da reproducgdo
assistida, sua conceituacdo, além de conceituacdo de termos e técnicas médicas
concernentes.

No segundo capitulo, estudo sera tracado acerca de legislacdo pertinente, tal como
as normas civis aplicaveis, resolugbes e principios constitucionais. Além disso, sera
asseverada a auséncia de uma legislagcdo especifica sobre procriacdo assistida e também
serdo verificados alguns projetos de lei sobre o0 assunto.

Por fim, o terceiro capitulo trara a tona algumas de suas principais controvérsias,
como as questdes referentes ao sigilo dos doadores e a reproducéo assistida post mortem,
para uma discussdo e reflexdo na tentativa de solucdo de problemas originados com a

utilizacdo das tecnologias reprodutivas.
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1. REPRODUCAO ASSISTIDA: BREVE HISTORICO E PRINCIPAIS
DEFINICOES

Inicialmente se faz necessaria uma breve retrospectiva histéria e uma simples
conceituacdo acerca da reproducdo humana assistida (RA) para entendimento sobre o tema.
Também se faz mister a compreensdo de suas técnicas, para, posteriormente,
aprofundamento de temas relativos aos seus dilemas tanto no campo ético como no

juridico, bem como no campo normativo concernente.

1.1 Retrospectiva Historica

Para iniciar o presente trabalho, antes de conceituar o tema objeto desta
monografia, remonta-se a um passado muito distante para introduzir a abordagem acerca
da linha do tempo da reproducdo assistida.

Pode-se dizer que os primeiros registros sobre a busca para a solucdo da falta de
filhos sdo extremamente remotos. Inclusive a autora Ana Claudia S. Scalquette chega a
fazer referéncias a mitologia grega com ‘“passagens mitologicas em que a procriacao foi

obtida por emprego de meios n&o naturais.”

Além disso, a autora também consegue fazer
mencao ao antigo Codigo Indiano de Manu, onde “ja se podia evidenciar a importancia da
descendéncia, a ponto de se permitir que, diante da esterilidade do marido, seu irméo fosse
incumbido da miss&o de lhe conseguir um filho, coabitando com sua mulher.””?

Em relagdo a inseminacgdo artificial, afirma Tycho Brahe Fernandades que “no ser
humano, as primeiras noticias historicas datam do século XV, quando a fertilizacdo
artificial teria sido utilizada em D. Joana de Portugal, casada com Henrique 1V de Castela,

o Impotente.”

! “Perseu teria sido o primeiro homem a nascer por meio de inseminagdo artificial, pois Zeus fecundara
Danae, a filha de Areisio, que fora enclausurada para ndo ter o filho que mataria o avo e usurparia o trono.”
(SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 54).

2 SCALQUETTE, 2010, p. 54.

® FERNANDES, Tycho Brahe. A Reproducdo Assistida em Face da Bioética e do Biodireito. Aspectos do
Direito de Familia e das Sucess6es. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000, p. 50.
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Em 1785, Thouret, da faculdade de Medicina de Paris, fecundou sua mulher infértil,
enquanto que em 1790, o médico inglés John Hunter realizou e obteve éxito, pela primeira
vez, no procedimento da técnica de reproducdo assistida homéloga.*

Em se tratando da primeira inseminacdo heteréloga®, embora haja alguma
divergéncia entre autores quanto a data do fato e da pessoa do cientista responsavel, Tycho
assegura, baseado em diversos autores, que fora Pancoast o autor do fato realizado em
1884°,

[...] No inicio do século XX, em 1910, a descoberta da conservacdo do sémen
fora do organismo, por resfriamento, realizada pelo russo Elie Ivanof possibilitou
ampliar os estudos acerca da reproducdo humana e, consequentemente, por volta
de 1940 teriam surgido os primeiros bancos de sémen nos Estados Unidos, sendo
criado em 1980, na Australia, o primeiro banco de embrides humanos
congelados.”

J& na década de 50, exatamente no ano de 1953, obteve-se a primeira inseminacao
artificial com sémen congelado, apds aperfeicoamento da técnica de crioconservacao por
parte de Polge e Rowson. Ressaltando que a crioconservacao foi de extrema importancia
para o sucesso da fertilizacdo in vitro e que primeiramente se alcangou o congelamento de
espermas, para posteriormente obter o de embriGes e, atualmente, até mesmo o
congelamento de évulos se tornou possivel.

Em contra partida a busca por técnicas que auxiliassem na reproducdo humana,
ocorreu, na historia mais recente, procura por métodos que ocasionassem a esterilizacdo
em massa, como os que foram praticados em Auschwitz. H& relatos que os nazistas
chegaram ao ponto de injetar cimento no Utero de mulheres judias.

Retomando os fundamentais registros do uso das técnicas para a reproducao e ndo
esterilizacdo, em suma, remontando a séculos passados, com o surgimento do microscopio,
houve uma significativa contribuicdo para o avango das pesquisas medicas e cientificas. Ja
em um século ndo tdo distante, mais precisamente no seculo XIX, ocorre a descoberta do

espermatozoide, além da admissdo da participacdo do 6vulo feminino na fecundagdo. Na

* A reproducéo assistida homdloga sera tratada no terceiro subitem deste capitulo, o qual aborda acerca das
técnicas de reproducdo assistida.

* A inseminacdo heter6loga, assim como a reproducéo assistida homéloga, sera tratada posteriormente, no
subitem correspondente as técnicas de reproducéo assista.

® FERNANDES, 2000, p. 50-51.
" Ibidem, p. 51.
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década de 70 do século passado, acontece um grande marco na historia atual da
humanidade, o nascimento do primeiro bebé de proveta.

Ap0s consideravel decurso de tempo no aprimoramento das técnicas de reproducao
assistida (TRA), finamente no preciso ano de 1978, no dia 25 de julho, nasce na Inglaterra
Louise Brown. A menina, considerada como o primeiro bebé de proveta, pois foram
empregados os procedimentos da fertilizagdo in vitro para 0 seu nascimento, veio ao
mundo em consequéncia da assisténcia obtida na clinica dos médicos Patrick Steptoe e
Robert Edwards.

Quanto ao fato, Scalquette comenta que:

Apos essa conquista, inimeros registros de tratamentos foram feitos em diversos
paises com o emprego da fecundagéo in vitro, dentre eles Australia e Franca, o
que fez com que a sociedade passasse a se preocupar com o0s conflitos e
consequéncias éticas e legais a ela inerentes. [...] Avancos que propulsionaram a
comunidade juridica a se debrucar sobre o tema e forcaram os legisladores de
diversos paises a regulamentar a matéria [...].}

Ainda, em conexdo ao fato, explana José Eduardo de Siqueira, “se a partir dos anos
60 podia-se exercer a sexualidade sem o risco da procriacdo, agora podia-se gerar um
embrido independente de ato sexual.” O autor, ainda tece comentarios sobre a posicdo da
Igreja, que condena até mesmo a inseminacdo homdloga entre o casal. Embora possa ser de
consideravel importancia o ponto de vista ético religioso, ndo sera abordado por escapar as
finalidades do presente trabalho.

No Brasil, o primeiro ser humano concebido pela técnica de fertilizacao in vitro foi
Anna Paula Caldeira, que nasceu no dia 7 de outubro de 1984 na cidade de S&do José dos
Pinhais, regido metropolitana de Curitiba. O feito foi considerado um marco para a
medicina genético-reprodutiva brasileira.

Por fim, na Austrdlia, no ano de 1983, foi obtida a primeira gestacdo com um
embrido congelado, enquanto que em 2002 vem a nascer na Inglaterra o primeiro bebé
fruto de um &vulo materno congelado. Ainda, recentemente no ano de 2009, fora
anunciado no Reino Unido, o nascimento do primeiro bebé sem o gene causador de oitenta
por cento dos casos de desenvolvimento de cancer de mama e sessenta por cento dos casos

de cancer de ovario.

® SCALQUETTE, 2010, p. 54. )
% SIQUEIRA, Jos¢ Eduardo de. “Etica, Sexualidade e reproducdo humana.” In: Bioética e Sexualidade.
Coordenado por Tereza Rodrigues Vieira. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2004, p. 32.
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A partir da exposicéo da linha do tempo da reproducéo assistida, constatam-se as
mudancas e evolucdes cientificas ocorridas, principalmente ao observar o aperfeicoamento
das técnicas de reprodugdo assistida ao longo dos anos, o que mostra “quao precario ¢é
prever as possibilidades de avanco no campo do conhecimento cientifico”.’® Doravante
comeca-se inferir os reflexos que tais mudancas acarretariam na sociedade, em particular
as consequéncias na instituicdo da familia.

Nessa linha, S& e Naves aduzem que “a evolucdo do conhecimento cientifico —
somado ao fenémeno da globalizacéo, ao declinio do patriarcalismo e a redivisao sexual do
trabalho — fez uma grande transformacdo na familia, especialmente a partir da segunda

metade do século passado™!

e, ainda “[...] nesse contexto, a reproducgdo assistida trouxe
consigo, além das avancadas técnicas que permitem a realizagdo do sonho de se ter um
filho, a possibilidade de efetivacdo de experiéncias genéticas que envolvam embrides
humanos.”*?

Encerrando a abordagem histérica, nada melhor do que destacar as sébias e
pertinentes palavras de José Eduardo de Siqueira, o qual sustenta que em reproducdo

humana assistida a pergunta ndo seria mais se fazé-la, mas como fazé-la**.

1.2 Conceituacéo

Para melhor entendimento do tema e futuro debate sera feita breve abordagem
conceitual sobre a reproducdo assistida. Posteriormente, defini¢cbes abrangendo fecundacgéo
e inseminacao, bem como diferenciacdo entre esterilidade e infertilidade.

1.2.1 Reproducdo Medicamente Assistida

Iniciando a atividade conceitual acerca da reproducdo assistida e ja tracando
paralelo deste com temas que serdo abordados no proximo capitulo deste trabalho, quais

sejam a bioética e o biodireito, consolida-se que “as técnicas de reproducdo medicamente

9 SIQUEIRA, 2004, p. 33.

11 SA, Maria de Féatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. Belo
Horizonte: Delrey, 2009, p. 109.

125A; NAVES, 2009, p. 109-110.

3 SIQUEIRA, 2004, p. 33.
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assistida sdo objeto tanto da bioética quanto, no que concerne aos aspectos juridicos e suas
consequéncias, objeto do biodireito.”**

Tratando sobre o assunto, inicialmente tanto Scalquette como Tycho Brahe, acabam
por relacionar a técnica a uma obra de ficcdo cientifica, fazendo mencdo ao livro
Admiravel Mundo Novo®™. Nesta obra, a reproducdo humana era totalmente controlada
para atingir um padréo de exceléncia, reportando a fecundacéo de seres humanos em série
para o exercicio de tarefas, deixando o dominio da imitacdo da natureza para adentrar no
mundo da invencdo humana.

Saindo da area ndo cientifica, o conceito de reproducéo assistida é para S& e Naves
“o conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana, a partir da manipulacéo de
gametas e embrides, objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o

916

nascimento de uma nova vida humana” e, ainda em relacdo as técnicas de RA aduzem

que ’[...] auxiliam casais e mulheres sozinhas a terem filhos [.].0Y

Importante salientar que a reproducdo assistida ndo € feita somente em laboratério,
mas também como uma forma de assisténcia ao casal, que pode ser orientado a programar
suas relacdes, de maneira a favorecer o encontro do espermatozoide com o évulo, para fins
de fecundacéo, esta entéo, ocorrendo por meio de relacdo sexual.

Entretanto, o escopo deste trabalho ndo se da pela forma de reproducdo assistida
mencionada acima, a qual por meio de relacdo sexual entre o casal orientado visa a
gravidez, mas sim pela segunda forma, qual seja, o emprego de técnicas médicas
avancadas em laboratério, que objetivam o mesmo fim e podem gerar consequéncias no
mundo juridico.

Assim, a reproducdo medicamente assistida, propdsito deste trabalho, equivale ao
“auxilio médico a reproducdo em que sdo empregadas técnicas em que ha a efetiva
intervencdo médica no ato reprodutivo de maneira a propicia-lo de modo artificial.”*®
Consideravel enfatizar, que para sucesso da técnica, deve ser despendido pela paciente um
alto custo, vez que sua realizagdo € deveras cara, por ser necesséria a utilizacdo de

medicamentos diariamente em pré-etapas a RA. Ademais, € intensa a sobrecarga

“ FERNANDES, 2000, p. 43.

1> Cléssica obra de ficcao cientifica de 1932, escrita pelo autor inglés Aldous Huxley.

1 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. Belo
Horizonte: Delrey, 2009, p. 110.

7 Idem, Ibidem.

8 SCALQUETTE, 2010, p. 58.
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psicologica ao longo das etapas do tratamento, podendo ser necessario um
acompanhamento psicolégico.

1.2.2 Fecundacéo, Inseminacdo, Esterilidade e Infertilidade

Para que as expressdes sejam aplicadas de uma forma correta, desde ja, faz-se
necessario distinguir fecundacao e inseminacao.

Mais uma vez buscando a etimologia das palavras, verifica-se que fecundacdo é
advinda do latim fecundatio, derivada do verbo fecundare, que designa fertilizar. No
campo reprodutivo, é compreendida como a fase consistente na fecundacéo do 6vulo pelo
esperma.

Ja o vocabulo inseminacdo, através de sua origem também latina, advinda do verbo
inseminare, composto por in, que significa dentro e sémen, que designa semente, pode ser
entendida como a colocagdo do sémen dentro. No caso do presente trabalho, entende-se a
inseminacdo como a colocacdo do sémen dentro da mulher, seja 0 sémen do companheiro
ou de um doador.

Passando para os termos esterilidade e infertilidade, importante também se faz
pontuar esclarecimentos acerca de sua distingéo.

Em um primeiro momento ja se afirma que o quadro da esterilidade configura uma
situacdo mais severa que a infertilidade e que suas causas podem ser tanto femininas como
masculinas.

Em uma situacdo de esterilidade na mulher ndo é possivel que ela inicie uma
gravidez e no homem ndo é possivel que ele seja capaz de fazer iniciar a gravidez em sua
companheira, ou seja, € um estado clinico onde a gravidez ndo é conseguida, mesmo ndo
sendo evitada pelo casal, que mantém relacbes sexuais normais sem métodos
contraceptivos.

A infertilidade difere da esterilidade, pois na condicdo de infértil, o casal consegue
obter a gravidez, porém esta ndo vinga até a concepc¢éo de filhos vivos e que detenham a
condicdo de sobreviver, em outras palavras, a maioria dos mecanismos da fecundagéo

ocorrem, porém nao culmina no nascimento de um novo ser vivo.
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Ambas as situacdes de esterilidade e infertilidade sdo consideradas como doencas e
registradas na CID*, sendo que os nimeros acerca da esterilidade parecem surpreender e

conforme afirmacdo de Maria Claudia Crespo Brauner:

Afetaria segundo as diversas estatisticas, entre 10 a 15% dos casais humanos, e
esta constatacdo esta relacionada aos seguintes fatores: aumento da incidéncia de
situagOes que detectam fatores de ordem masculina; incremento de patologias
dependente de doengas sexualmente transmissiveis; adiamento da idade desejada
para a primeira gestagdo, com inevitaveis consequéncias sobre a fecundidade;
pratica mais generalizada do aborto e utilizagdo de métodos contraceptivos
perniciosos para uma futura concepcéo; verificagdo, com alguma frequéncia, de
sequelas de tuberculose genital feminina e, exposi¢do excessiva a fatores toxicos
ambientais com efeitos deletérios nos mecanismos que asseguram a
reproducéo.”

José Eduardo de Siqueira também cita os altos nimeros dos dados divulgados sobre
a infertilidade, atestando que “é importante considerar que a nova técnica veio para atender
ao contingente ndo desprezivel de casais inférteis que representa 12% a 15% do total de
casados e que ndo tem ndo tem outra opgao para procriar sendo a reproduco assistida.”**

N&o raras vezes a causa de esterilidade ndo é encontrada, destarte 0 médico deve
investigar a causa de esterilidade ou infertilidade para poder indicar a técnica reprodutiva

mais apropriada para situagéo.

1.3 Técnicas de Reproducédo Assistida

A principio cumpre destacar que, nas palavras de Tycho Brahe, “as técnicas de
reproducdo assistida sdo avangos biotecnolégicos que tanto permitem contornar oS
problemas de esterilidade quanto solucionar alguns de infertilidade.” %

O conhecimento e classificagdo das técnicas empregadas em RA se faz necessario
no presente trabalho por implicar, em cada método utilizado, diferentes efeitos nos campos
juridico e ético.

O material genético utilizado pode ser tanto do casal como de terceiros, doadores de

sémen ou oOvulo e h& diversos métodos por meio dos quais pode ocorrer a reprodugédo

19 Classificago Internacional de Doengas.

2 SANTOS, A. e T. Almeida apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo, 2001. Direito, Sexualidade e
Reproducdo Humana. Conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 59.

1 SIQUEIRA, 2004, p. 33.

2 FERNANDES, 2000, p. 52.
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assistida, devendo antes ser investigada a causa do problema de fertilidade para indicagéo
da melhor técnica, sempre optando pela que for menos invasiva.

As técnicas que serdo aqui destacadas e explicadas de uma forma simplificada, tem
por suas siglas: 11U, GIFT, ZIFT, ICSI, FIV, FIVETE,

Em um primeiro momento, convém distinguir que as TRAs sdo fundamentalmente
de duas ordens, podendo a fecundagédo ocorrer in vivo ou in vitro.

A fecundacdo in vivo, mais conhecida por inseminacao artificial, se da no préprio
organismo da mulher e é considerada relativamente mais simples. A inseminacao artificial
intrauterina (I1U) consiste na introdu¢do de espermatozoides “[...] no interior do canal
genital feminino com o auxilio de um cateter, sem a ocorréncia de relagdo sexual.” %*

Existe também a possibilidade de transferéncia intratubaria de gametas, TRA esta
conhecida por GIFT, que significa Gametha Intra Fallopian Transfer. A GIFT é uma
técnica in vivo, onde o esperma é colocado diretamente no organismo feminino para
favorecer o encontro com o évulo e consequente formacgédo do embrido.

A ZIFT, sigla que significa Zibot Intra Fallopian Transfer, consiste na
transferéncia intratubdria de zigoto. Seu procedimento se d& por “[...] retirada do 6vulo da
mulher para fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de doador, para depois
introduzir o embrido diretamente em seu corpo.” 24

ICSI, por sua vez, significa Intracytoplasmic Sperm Injection. Nesta técnica “o
espermatozoide € introduzido diretamente no évulo por meio de uma agulha. Essa técnica
também ¢ conhecida como micromanipulag¢do do 6vulo.” 2

Jé& a fecundacdo in vitro (FIV) é realizada em laboratorio de forma extra-uterina, ou
seja, fora do organismo feminino e € considerada como um procedimento mais elaborado e
invasivo. "Uma vez realizada a fecundag@o in vitro, diversas variagdes técnicas existem
para a transferéncia do embrido produzido para o corpo feminino que ira gesta-lo, cada
qual tratada por um nome especifico, sempre levando em conta 0 momento da
transferéncia” %, frisando que FIVETE é a sigla para transferéncia de embrides.

De suma importancia é destacar a diferenciacdo das técnicas quanto a sua

classificacdo em homologas ou heterdlogas.

2 SCALQUETTE, 2010, p. 70.
2 |bidem, p. 72.

2 SA; NAVES, 2009, p. 110.
% FERNANDES, 2000, p. 56.
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A reproducéo assistida homologa, seja por fecundagéo in vivo ou in vitro, consiste
na utilizacdo do material genético do casal, sendo Ovulo utilizado na fecundacéo
“originario da mulher que ira gestar e serd a mée socioafetiva da crianca concebida, e 0
espermatozoide ¢ do esposo ou companheiro daquela mulher.” 2’ Os principais problemas
quanto a este tipo de reproducdo se ddao quando h& embrides excedentarios ndo utilizados
no procedimento médico, quando ela é realizada post mortem ou quando necessario sub-
rogacao de Gtero.

A reproducdo assistida heter6loga compreende-se por utilizacdo de material
genético de um terceiro doador, ou seja, aqueles que ndo sejam os pais socioafetivos da
crianca gerada, podendo ser utilizado na fecundacéo o espermatozoide ou évulo do doador,
ou até mesmo ambos. Acentuando que, conforme as palavras de Tycho Brahe “o doador ou
a doadora ndo tera qualquer relacdo de maternidade ou paternidade com a criancga, que sera
exercida pelos receptores.” 2 Os problemas nesta seara também podem ser diversos,
agregando os anteriores referentes &8 RA homologa e somando o sigilo do doador frente ao
direito de identidade genética da crianca gerada.

Por fim, citando as palavras de Brauner, percebe-se que:

As novas tecnologias reprodutivas oferecem uma gama de possibilidades a
mulher e ao homem, envolvendo a possibilidade de realizacio de seu projeto de
parentalidade, cabendo uma reflexdo sobre quais os procedimentos que podem
ser realizados sem afrontar diretamente os direitos fundamentais de cada um
deles e, igualmente, da crianga, que deve ter o direito de nascer com a dignidade
devida a todos os seres humanos. 2

Apoés levantamento histérico e conceitual, além de classificagdo das técnicas de
reproducédo assistida, nota-se que com o0 avan¢o da biomedicina ocorre o surgimento de
medidas alternativas a infertilidade, proporcionadas pela procriacéo artificial.

Observa-se ao longo do tempo, juntamente com o avan¢o biomédico, o avango e
aperfeicoamento da reproducdo assistida para se chegar a modernas técnicas utilizadas
atualmente. Afirmacdo Obvia esta, que com o decurso do tempo determinada pratica
reiterada seja aperfeicoada. Entretanto, aperfeicoada, modernizada e evoluida até que
ponto? A indagacdo feita por diversos autores da area, e, inclusive, inquirida neste

trabalho, ¢ “até que ponto podemos chegar?”, principalmente vislumbrando que o direito

%" |bidem, p. 57.
8 FERNANDES, 2000, p. 58.
% BRAUNER, 2003, p. 70.
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ndo acompanhou o desenvolvimento biotecnoldgico, a ética ainda fora positivada, 0s

principios norteadores em bioética ainda ndo foram normatizados no biodireito.

Assim, desenfreado esta o caminho percorrido e o0 que ha de se percorrer no campo
da reproducdo humana assistida, por auséncia de uma legislacdo especifica. Desde ja,
percebe-se que o assunto deve ser tratado a luz de principios bioéticos e juridicos, até

mesmo para evitar a coisificagdo do ser humano.
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2. REPRODUCAO ASSISTIDA SOB ENFOQUE BIOETICO E
JURIDICO

2.1 Etica, Bioética e Biodireito

A conceituacdo de ética ndo nada € uniforme, mas partindo da etimologia da
palavra se tem o vocabulo éthos, advindo do grego e que tem por significado uma
referéncia a costumes, conduta e regras de comportamento. A ética esta intimamente ligada
com as palavras valor e moral, podendo ser considerada um juizo de valor, ou seja, um
principio de valoracdo moral. Trazendo-a para o mundo juridico, pode-se depreender que a
ética pode ter a capacidade de nortear regras de conduta ndo sancionadas por outras normas
positivadas.

N&o h&a melhor forma para trazer a definicdo de ética para o presente trabalho do
que citando as palavras de Tycho Brahe, o qual profere “[...] que, por ética, se entendem-se
as normas de conduta admitidas por uma determinada Sociedade em um determinado
espaco de tempo, aceitando-se, com isso, que o conceito de ética se modifica em razéo das
mudangas na Sociedade envolvida”.*°

Partindo para definicdo a respeito de bioética, primeiramente, vale ressaltar que a
despeito deste neologismo passar a ser utilizado a partir da década de 1970, atual é apenas
0 termo bioética, pois seus assuntos possuem uma larga historia, como por exemplo 0s
experimentos testados em humanos, que vem sobrevindo ja durante séculos. Como marco
do inicio da atual bioética, pode-se mencionar o pos Guerra, sendo que:

Paradoxalmente, as guerras que tantas vidas ceifaram foram o estopim para
avancos na area da salde até entdo nunca imaginados. Tais avancos levaram a
necessidade de reflexdo ética, em especial para determinar que as barbéries
cometidas no periodo fossem para sempre proibidas por ferirem o padréo ético
socialmente aceito em relagdo a importancia da protecdo do ser humano.*

Nesse contexto, a bioética vem a emergir nos Estados Unidos, por implicar

preocupac0es praticas, tendo em vista a defesa dos direitos humanos.

% FERNANDES, 2000, p. 30.
3 Ibidem, p. 31.
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Saindo da &rea historica e retomando o campo conceitual, por defini¢do etimoldgica
da palavra bioética se tem a composi¢do de bios significando vida com ethike denotando
¢ética, podendo ser conceituada “como o estudo sistematico das dimensdes morais [...] das
ciéncias da vida e da satde [...].”32

A bioética tem por seu precipuo objetivo levar em consideracdo o principio da
dignidade, além de demais direitos de quarta geracdo® e inseri-los no campo cientifico, ja
gue nasceu como sinal de desgoverno das praticas cientificas que colocam em risco valores
éticos e morais e, do ponto de vista pratico, os valores humanos adquiridos. Deste modo, a
bioética tem por sua tarefa, principalmente na area da reproducao assistida, “[...] analisar se
as técnicas ja existentes e conhecidas podem ter ampla utilizacdo, sem que, com isso, se
estejam violando principios eticamente aceitos na Sociedade.”*

Entrando na esfera do biodireito, a primeira afirmacdo que se faz necessaria é de ser
o biodireito, assim como a bioética, uma disciplina um tanto quanto recente. Sendo que o
biodireito é a normatizacdo de condutas bioéticas, abarcando as relagdes juridicas entre o
direito e os avancos técnico-cientificos, envolvendo a area biomédica de uma forma a
volta-la para os direitos humanos de uma maneira geral, especialmente considerando o

principio da dignidade da pessoa humana, para evitar a coisificacdo do homem.

2.2 Auséncia de Legislacdo Especifica

N&o h& no ordenamento patrio uma legislacdo especifica que regule a reproducgéo
medicamente assistida. Apesar das descobertas da biomedicina ocorrerem de forma
constante e veloz e o direito ndo possuir a mesma dindmica em sua atualizacéo, tal
auséncia é incompreensivel, em virtude da quantidade de clinicas operantes no Brasil que
aplicam e utilizam as técnicas de procriagdo assistida e também dos diversos casos

controversos gerados.

2 FERNANDES, 2000, p. 35.

%% Os direitos de 4% geracdo surgem com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, em
decorréncia dos avancos cientificos e tem por preocupacdo a pessoa como individualidade fisico-genético-
psiquica.

** FERNANDES, 2000, p. 38.
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Desde j4, afirma-se a posicdo de primar pela necessidade de edicdo de tal lei.
Posicionamento este também evidenciado e defendido pela doutrina majoritaria que aborda
0 tema.

Na verdade, a producdo doutrinaria acerca do tema da procriacdo artificial ja é
grande, vez que ndo sdo poucas as obras a versarem sobre o assunto e seus dilemas tanto
bioéticos como juridicos. A vista disto, ultrapassado estd o debate de se cogitar a
necessidade ou ndo da edicdo de uma lei especifica, sendo consolidado na doutrina o
entendimento de que é de extrema importancia a adocdo de uma lei especial abordando e
delimitando a reproducéo assistida e suas praticas.

Frente ao caso em tela, chegando para apreciacdo dos tribunais a¢des que roguem
por uma solucdo face as controvérsias que podem ser geradas a partir do uso das técnicas
de reproducdo assistida, ndo podera o juiz eximir-se de apreciar o feito, a despeito da
legislacdo vigente se mostrar obscura e insuficiente, como sera visto a seguir.

O juiz, de acordo com o Cadigo de Processo Civil brasileiro e levando em conta o
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicio®, é obrigado a apreciar o feito,
para tanto podera recorrer a doutrina, jurisprudéncia e principios constitucionais, além do
que esta disposto sobre o assunto de forma breve no Codigo Civil e na resolugdo do CFM,
para guiar e embasar sua decisao frente a casos controversos, dilemas e incongruéncias no
ambito da reproducdo assistida. Nesse deslinde, suscita-se mais uma vez a
indispensabilidade de legislacdo especifica, haja vista as discrepancias que existem nas
fontes mencionadas para apreciagéo do juiz.

Segundo nosso ordenamento 0 que ndo estd proibido é permitido e ndo ha crime
sem lei prévia®® que o defina e assim o torne como tal. Assim, sendo a reproducdo artificial
pratica crescente e ndo proibida em nossa legislacdo, se subentende que permitida esté tal
pratica, ou seja, que é plenamente legal. Entretanto, como ndo estd positivada referida
pratica, se algum profissional da area médica responsavel por manipular o procedimento de
procriacdo artificial transgredir preceito ético e moral, no caso em tela transgressao de
preceitos bioéticos, ndo sofrera maiores consequéncias sendo as resguardadas pelo codigo
de ética de sua categoria. Até mesmo para que isso ocorra se faria necessario anteriormente
uma devida fiscalizacdo das clinicas, como por exemplo por parte de Orgdos

governamentais, para entdo poder ser constatada alguma irregularidade que meramente

% O principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo garante o acesso a justica.
% Principio da anterioridade.
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afrontaria conceitos bioéticos, mas que indo de encontro com o que é moralmente aceito
pela sociedade poderia acarretar alguma sanc¢do, ao menos sangdes que ja se encontram
estabelecidas em codigo de ética da categoria médica, levando em conta a resolucao do
CFM n°. 2.013/2013, que também sera abordada posteriormente.

Conforme ja concluido no primeiro capitulo desta monografia, que desenfreado esta
0 caminho da reproducdo assistida e nesse deslinde até qual ponto se poderia chegar, na
busca por solucionar esta questdo devera ser analisada a legislacdo pertinente e desde ja
afirmando que deve se impor limite as praticas de RA. Para atingir tal finalidade alguns
autores tal como Scalquette®’, defendem até mesmo a ideia da criagdo de um estatuto

especifico para reproducéo assistida.

2.3 Normas e Principios Aplicaveis

Ap0s as argumentagdes sobre ética, bioética, biodireito e auséncia de legislagédo
especifica, mister se faz investigar a realidade juridica brasileira em torno da complexa

incidéncia da reproducdo humana assistida.

2.3.1 Codigo Civil

O projeto de lei (PL) do qual é fruto o atual Codigo Civil é consideravelmente
antigo, sendo apresentado em 1975 e cujos estudos datam da década de 1960, época a qual,
conforme j& fora apresentado no histérico desta monografia, ainda ndo havia ocorrido o
nascimento do primeiro bebé de proveta, fato que simboliza um marco para o tema da
reproducdo assistida mundial. Assim, remontando a época do PL n°. 634/75, deduz-se que
ainda estavam nascendo as discussdes juridicas acerca das questdes controversas sobre as
técnicas de reproducdo humana assistida.

Durante mais de 20 anos foram feitas alterages no texto do mencionado Projeto de
Lei, principalmente por ter sido promulgada em 1988 a atual Constituicdo Federal. Logo,

propostas de revisdo do texto foram feitas, precipuamente na parte que versava sobre

%7 Sendo, inclusive, intitulada de “Estatuto da reprodugdo assistida” a obra da autora pertinente ao assunto.
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Direito de Familia, posto que esta se encontrava defasada, a exemplo dos avancos e
mudancas da biomedicina na 4rea da reproducio humana ecoando na legislacéo civil. *

Apesar de terem sido inseridos de ultima hora trés dispositivos referentes a
reproducéo assistida, o Codigo Civil foi aprovado, mas pode ser considerado ultrapassado
em diversos aspectos, pois, nas palavras de Anna de Moraes Salles Beraldo, “ndo
conseguiu acompanhar a rapidez dos avancos tecnolégicos e, por consequéncia, deixou
uma séria de duvidas e omissbes a respeito da reproducdo medicamente assistida no
ordenamento juridico.” 3

Uma vez promulgado, o atual Cddigo Civil brasileiro passa a versar sobre a
reproducdo humana medicamente assistida em seu artigo 1.597. Antes de transcrever e
analisar o referido dispositivo, se faz mister tecer comentario sobre quem pode ser
interpretado como sujeito de direito no artigo mencionado, bem como no restante do
ordenamento.

Nas codificacBes brasileiras sujeito de direito é aquele quem a lei define como tal,
sendo tanto no antigo Cédigo Civil de 1916 como no atual de 2002, a pessoa natural*’, o
nascituro* e a prole eventual*’. O nascimento com vida é o fator determinante para o inicio
da personalidade, sendo, todavia, assegurados os direitos do nascituro. Além disso, no caso
da prole eventual € admitido no ordenamento civilista que pessoa ndo nascida possa
adquirir bens através de testamento, bem como também é assegurada a faculdade de doar a
filiacdo futura.

Em suma, sdo protegidos os direitos no ordenamento péatrio das pessoas nascidas,
daqueles que se encontram no ventre da mae e de seres ndo concebidos. Entretanto, o
embrido fruto de reproducdo assistida ndao pode ser enquadrado em nenhuma das trés
categorias, pois ndo nasceu, ndo esta no ventre materno e ja ocorreu a concepcao.

O caso do embrido, assim como outros casos relacionados a reprodugdo humana
assistida, passa a ser superficialmente abordado no referido artigo 1.597 e, dada a sua
relevancia, merece transcricdo integral, preceituando:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

% BERALDO, 2012, p. 49.

% Ibidem, p. 51.

“% pessoa nascida.

1 Aquele que se encontra no ventre da mée.
*2 Ser ndo concebido.
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Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal,
por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminagdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizacao do marido. ©

Percebe-se que a legislacéo civil apenas abordou/abarcou nos incisos Ill, IV e V a
presuncdo de filiacdo decorrente de técnicas artificiais, enquanto que nos incisos | e Il
tratou da presuncéo de paternidade** decorrente da via natural de reproducdo, qual seja, a
conjuncao carnal.

Portanto, obviamente o objeto de estudo da presente monografia trata dos trés
ultimos incisos do transcrito artigo acima.

O inciso terceiro permite a reproducdo post mortem, porém questdo controversa e
lacunar é deixada ao ndo estabelecer que deva ser autorizado por escrito consentimento da
pessoa falecida para utilizagdo de seu material genético, ponto que é defendido na doutrina,
além de ndo determinar um tempo maximo para utilizacédo da técnica, sendo outra questdo
muito argumentada, por assim gerar inseguranca juridica na sucessao.

O inciso quarto, que permite a concepcdo homdloga na utilizagdo de embribes
excedentarios, € omisso quanto ao destino dos tais embrides excedentes que ndo serdo
utilizados.

Em relacdo ao inciso quinto, caso nao haja autorizacao do conjuge no procedimento
heterdlogo, leciona Carlos Roberto Gongalves:

A inseminacdo artificial, também chamada de adultério casto ou cientifico,
malgrado a opinido em contrario de alguns doutrinadores, ndo configura
adultério, porque este sd ocorrerd se houver cépula completa com estranho de
outro sexo. A fecundacdo ndo pertence a sexualidade, e sim a genitalidade, sendo
um fato exclusivamente bioldgico, desvinculado da libido. Na realidade, a
mulher poderd dar causa a separacdo judicial ao sujeitar-se a inseminagdo
artificial, recebendo o sémen de outro homem sem o consentimento do marido,
mas a sua conduta subsumir-se-4 no comportamento desonroso, por constituir
injuria grave. Também constitui conduta injuriosa o fornecimento de sémen pelo
homem casado para a inseminagdo de mulher estranha sem o consentimento da
esposa. *°

*3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em 02.09.2014.

* Presuncéo de filiacdo e paternidade podem ser interpretadas como sindnimos nesta abordagem.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia, v. 2. 15. Ed. (Colec&o sinopses juridicas; v.2.) Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.
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Ainda em referéncia a procriacgéo artificial heter6loga, comenta Gongalves acerca
do artigo 1.593 do Cédigo Civil que dispde sobre o parentesco: *°

“[...] o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.
Esta pode ser, exemplificativamente, a adogdo ou inseminacdo artificial heteréloga. Sob o
prisma legal, ndo pode haver diferenga entre parentesco natural e civil, especialmente quanto a
igualdade de direitos e proibicdo de discriminacdo. Devem todos ser chamados apenas de
parentes.” ¥/

A transcricdo acima remete ao principio da igualdade que sera discorrido no
proximo topico deste trabalho.

Confere-se que o Cddigo Civil de 2002 reconheceu como filhos por presuncéo
aqueles nascidos com o emprego de técnicas de reproducédo assistida, mas ndo regulou os

efeitos desse reconhecimento.
2.3.2 Principios Constitucionais

Antes de tudo convém acentuar que todo ordenamento juridico deve buscar sua
base em principios e, a partir desta afirmacdo, sera norteada a analise principioldgica deste
trabalho voltada para tutela integral da familia e assisténcia a reproducdo, até porque se
observa que mesmo se existisse lei especial para reproducdo assistida, provavelmente
poderiam ocorrer novas situacdes que deverdo ser norteadas pelos principios
constitucionais, em virtude de avancos biotecnoldgicos cada vez mais acelerados que
culminam em novos dilemas a serem enfrentados.

O primeiro principio a ser brevemente analisado é o da igualdade. Cumpre destacar
precipuamente ao analisar este principio que sua maxima se atém ao tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam. Voltando-o para o
direito de familia, busca-se a sua aplicagéo, por ser garantidor de estabilidade e seguranca
social.

Na Constituicdo federal, mais precisamente em seu Capitulo 7 do Titulo VIII,
intitulado “Da familia, da crianca, do adolescente e do idoso”, estdo garantidas
expressamente a igualdade juridica dos conjuges e a igualdade juridica dos filhos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

*® Quanto a espécies de parentesco, o natural corresponde ao resultante de consanguinidade, enquanto o civil
resulta de outra origem como a adocdo e a inseminacdo artificial heterdloga e, por fim, o parentesco por
afinidade origina-se de casamento e de unido estavel.

* GONCALVES, 2011, p. 107.
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§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. *®

E ainda:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

8§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos  direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagdo. *°

Afora declarar o principio da igualdade em seu predmbulo, a Constituicdo foi além
e reafirmou em seu artigo 5° que todos séo iguais perante a lei. Adiante, foi até repetitiva
para enfatizar a igualdade entre homens e mulheres, que foi um dos novos progressos
alcancados pelo legislador na atual Carta Magna e propiciou a reorganizacéo legislativa em
materia familiar.

Destarte, olhando para o direito privado, em especial para o direito civil,
depreende-se que interpretacdo dos dispositivos do Cadigo de 1916, em vigor na época da
promulgacdo da Constituicdo Federal, passou a se dar com a observancia dos novos
principios. A interpretacdo do Cddigo Civil de 1916 a luz da Constituicdo fez com que
qualquer diferenca de tratamento fosse nivelada.

Em suma, estabelecendo a igualdade conjugal entre homens e mulheres, o
legislador proporcionou um avango no direito de familia com efeitos e transformacdes
sociais relevantes.

Por conseguinte, o principio da igualdade juridica dos filhos pode ser considerado,
de acordo com Scalquette, como “um dos mais impactantes direitos em matéria familiar.”*®

A seguir, a autora, observando Alexandre de Moraes, aduz que esse principio
constitucional tem aplicacdo imediata, sem prejuizo aos filhos adotivos ou frutos de
adultério, sendo que assim poderiam ajuizar acdo de investigacdo de paternidade e,
inclusive, utilizar o nome do pai casado.

Ainda, continuando com o raciocinio de Scalquette, a autora cita Guilherme

Calmon Nogueira da Gama, para explicitar que filhos de uma mesma mae ou de um

“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 06.09.2014.
49
Idem.
%0 SCALQUETTE, 2010, p. 301.
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mesmo pai, irrelevantemente a origem de sua filiagdo, podendo ser matrimonial ou

extramatrimonial, assim como decorrente de vinculo civil®

ou natural, possuem 0s
mesmos direitos.

Por ultimo, conclui a escritora que as medidas ainda tém de ser aperfeicoadas para
conferir isonomia efetiva em todos os aspectos, principalmente para resolver os impasses
juridicos formados no &mbito da procriacéo artificial, sob pena de uma nova categorizacao
de filhos, protegendo uns em detrimento de outros. 2

Passando para analise do principio da dignidade da pessoa humana e fazendo uma
conexdo com o principio abordado acima, qual seja, igualdade juridica dos filhos,
depreende-se que este Ultimo deve atender ao primeiro, por ser o primeiro considerado
como um principio maior e inclusive norteador de varios outros.

Transcrevendo as palavras de Maria Claudia Crespo Brauner que aborda a
dignidade da pessoa humana na area da bioética ¢ do Biodireito, se tem que: “Erigido
como preceito constitucional, o principio da dignidade humana é a base ou o fundamento
de todo 0 pensamento bioético e constitui o ponto de partida para a formulacdo das leis
bioéticas ou do recém denominado Biodireito.” 3

Conforme o exposto acima, conclui-se, desde logo, a importancia de tal principio.
Importancia tamanha que a propria Constituicdo o coloca como um dos fundamentos da
Republica, aléem de ser vetor em matéria familiar, pois garante respeito aos direitos dos
membros familiares, ja que é usado para qualificar o que € digno e merecedor de respeito.
Assim, garantindo a pessoa humana uma série de direitos e deveres para obter condicOes
minimas de uma vida saudavel e em sociedade, protegendo contra eventuais abusos,
oponivel erga omnes, ou seja, até mesmo contra o Estado.

Em matéria de reproducdo assistida, o principio da dignidade humana assume sua
consideravel importancia, por, como ja mencionado acima, assegurar um sistema protetivo
que coiba abusos e garanta o desenvolvimento de uma vida saudavel, dessa forma devendo
nortear qualquer interpretacdo e normatizagdo no campo da procriagéo artificial, seja para

resposta na busca de solucdo para eventuais conflitos juridicos neste campo, que deve

>1 0 vinculo civil na filiacdo se d& por adocdo, reproducéo assistida heteréloga ou posse do estado de filho.

°2 SCALQUETTE, 2010, p. 302.

¥ BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Reproducdo humana e clonagem: perspectivas éticas e juridicas. In:
Bioética e Sexualidade. Coordenado por Tereza Rodrigues Vieira. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira,
2004, p. 42.
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também visar o restabelecimento do tratamento igualitario dos filhos, ou para edicéo de lei
que regule o tema.

Por sua vez o principio da paternidade responsavel, cuja previsdo € medida de
grande importancia, envolve dois aspectos, quais sejam o dever alimenticio e a submissédo
compulsoria ao exame de DNA. Entretanto, também pode este principio ser analisado de
uma maneira mais abrangente e interpretado em um sentido mais amplo. Dessa forma,
pode ser entendido para além dos aspectos mencionados, ao conter um dever de cuidado
em conjunto ao respeito a integridade fisica e psiquica dos filhos.

A vista disso, infere-se que apesar do bom trato e o afeto ndo decorrerem de
imposicéao legal, no Cadigo Civil estdo previstos como deveres do casamento a guarda, o
sustento e a educacdo dos filhos e, na esfera conjugal, o dever de respeito e consideracao
mutuos, deveres estes que devem ultrapassar esta esfera e atingir também aos filhos.
Assim, conclui-se o dever paterno de cuidado, educacdo, sustento e protecao aos filhos.

Passa-se agora para breve andlise de um dos principais principios objeto de estudo e
reflexdo nesta monografia, o qual € intitulado de liberdade de planejamento familiar.

A0 passo que se aponta como pressupostos para o principio do planejamento
familiar a paternidade responséavel e a dignidade da pessoa humana, reflete-se acerca da
liberdade de tal principio.

Apesar de ndo ser o tema objeto deste trabalho, no tocante ao assunto do principio
interessante se faz tecer a consideracdo que em nosso pais ndao ha controle de natalidade.

Até o presente momento o que tem sido feito acerca da questdo é a implementacéao
de politicas publicas, para conscientizacdo da populacdo e promoc¢do do acesso a meios
contraceptivos.

Do ponto de vista estudado no presente trabalho, contribui¢cdo para uma resposta
soltvel para os problemas sociais decorrentes da falta ou mau planejamento familiar possa
ser dada através do direito, com a efetiva aplicagdo dos direitos e garantias previstos no
ordenamento juridico, além de apontamento de solugdes inovadoras para diminuicdo de
diferengas socioculturais entre familias de diferentes classes.

Crucial enfatizar que ndo se pode impedir a busca de realiza¢do do projeto parental
de uma pessoa capaz, ja que:

A possibilidade do recurso as técnicas de reproducdo artificial deveria ser
disponibilizada a todas as pessoas com problemas de esterilidade, ou riscos de
transmissdo de doencas genéticas, disfuncdo e riscos devidamente constatados
por profissional especialista, pois o direito de gerar é um direito fundamental do
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ser humano, mas nao é um direito absoluto. Os riscos das técnicas devem ser
mesurados e a oportunidade de utilizagdo dos recursos deve ser discutida
amplamente entre os interessados e 0 médico responsével pelo procedimento. **

Delimitando o principio abordado em conexdo com o tema maior deste trabalho, a
reproducdo artificial, primeiramente vale destacar a transcricdo do caput do artigo e inciso
constitucional pertinente:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou
privadas. *°

O principio da liberdade do planejamento familiar foi regulamentado e inserido na
Constituicao Federal pela Lei n®9.263, de 1996, a qual estabelece até mesmo penalidades.

Conforme o artigo 2° da referida lei se entende o conceito do direito ao
planejamento familiar como o conjunto de acOes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal, sendo proibida a utilizacdo das acGes para qualquer tipo de controle
demografico.>®

Ja em seu artigo 3° proclama:

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acBes de
atencdo a mulher, a0 homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento
global e integral a satde.

Parégrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos 0s
seus niveis, na prestacdo das agdes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em
toda a sua rede de servigos, no que respeita a atencdo a mulher, a0 homem ou ao
casal, programa de atencdo integral a sadude, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades bésicas, entre outras:

| - a assisténcia & concepgao e contracepgdo.”’

Entende-se que no momento em que o legislador constitucional compete ao Estado
o0 dever de propiciar recursos cientificos para o cidaddo exercer o direito do planejamento

familiar além de obrigar a garantir programa de atencdo a saude que inclua como atividade

* BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental. Contribuicio para
o debate no Direito brasileiro.” Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. Ano 3. vol. 12,
out/dez 2002, p. 247.
> Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
® BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicio Federal, que
trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Brasilia, 1996. Disponivel
g7m: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm>. Acesso em 06.09.2014.

Ibidem.
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a assisténcia a contracepcdo, teria o Estado entdo o papel de proporcionar a reproducdo
artificial para quem necessitasse. Tal feito poderia ser realizado através do Sistema Unico
de Saude - SUS.

Nesse sentido, insere-se que o Governo Federal, por meio do Departamento de
Ac0es Programéticas Estrategicas, vinculado ao Ministério da Salde, elencou, no ano de
2005, em documento oficial, como uma de suas prioridades a assisténcia em planejamento
familiar e a atencdo em reproducdo Humana Assistida na rede SUS, relatando acdes no
sentido de discutir proposta em relacdo a regulamentacdo para o emprego das técnicas de
reproducdo humana assistida, haja vista a falta de normatizacdo legal especifica sobre a
matéria.”®

Dessa forma, ocorreria a liberdade efetiva do planejamento familiar, sendo
respeitado e garantido o direito reprodutivo da pessoa que, conforme diversos autores,
estaria tal direito inserido no contexto das normas em comento. O direito de procriar €
necessario para perpetuacao da espécie humana.

A ideia que até aqui se pontua através do que fora analisado em principios
constitucionais € que devido a observancia dos preceitos da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel para o planejamento familiar, deve o Estado dispor 0 acesso ao
procedimento de reproducdo assistida no SUS com o porém de averiguar anteriormente
suas consequéncias, porque o direito de gerar ndo é absoluto e até mesmo por ser grande a
chance de ocorrer uma gravidez multipla> com a utilizacdo de tal procedimento, avaliando
as condicBes da familia participante do programa, para tdo logo o nascimento do novo ser
ou seres gerados serem resguardados todos os direitos devidos a crianca e ao adolescente.

Isto posto, atenta-se para as palavras de Brauner, as quais expressam que:

O direito de dar a vida s6 poderia ser cerceado ou, limitado, se a pessoa nao
apresentasse condicBes psiquicas para se ocupar de uma crianga, por doenca
mental ou, se sua inten¢do de gerar fosse imoral, ilicita ou ainda, desvirtuasse a
importancia da paternidade e maternidade responsavel, menosprezando o papel
paterno ou materno na vida do filho. ®

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo; LIEDKE, Mbonica Souza. “Reproducdo humana assistida e
repercussdes no campo do Direito de familia e dos direitos de personalidade.” In: Direito das familias por
juristas brasileiras. Organizado por Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Carla Harmatiuk Matos. 1led. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 1, 2013, p. 370.

> A gravidez mdltipla é fato néo raro em reproducéo assistida por serem inseridos mais de um embrido na
mulher, de acordo com sua faixa etéria.

% BRAUNER, 2002, p. 246.
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Importante salientar que o intuito desta ideia traz consigo o desejo dos pais de gerar
um filho frente aos direitos da criangca, 0s quais deveriam ser observados antes da
concepcao, no caso em tela, podendo o Estado ainda, como alternativa, apés disponibilizar
o0 procedimento da reproducéo artificial inserir a familia em programas governamentais,
mas sempre priorizando a protegéo da crianga, mesmo que em detrimento da vontade dos
pais. Tal proposicdo seria uma forma responsavel do Estado disponibilizar a procriacéo
artificial através de regulamentacdo em programa do SUS.

Atualmente a técnica de fertilizacdo in vitro é disponibilizada através do SUS em
nove hospitais brasileiros, sendo dois hospitais no Rio Grande do Sul: Hospital Nossa
Senhora da Conceicdo e Hospital das Clinicas, ambos na cidade de Porto Alegre.®

2.3.3 Resolucdo CFM 2.013/2013

Devido a omisséo legislativa em face de centenas de clinicas realizando as praticas
de RA diariamente, o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou resolucbes na
tentativa nortear e regular os procedimentos e algumas de suas implica¢fes controversas.

Como dito, sdo centenas de clinicas no pais manejando as TRAS, provando assim
que a RA ¢ pratica habitual e reiterada e, como ndo plenamente legislada, merecedora de
estudos e considerac@es principalmente.

Para se ter uma ideia em quadro nacional da importancia da RA, pode-se observar
0s numeros, sendo que em acordo com as informagdes disponiveis pela Sociedade
Brasileira de Reprodugdo Assistida, no Brasil ha até o presente 0 momento cento e vinte e
duas clinicas cadastradas.®> N&o possuem clinicas especializadas apenas os estados do
Amapa, Roraima, Rondénia e Acre e, sendo Sdo Paulo o estado que apresenta maior
numero, contando com trinta e nove clinicas cadastradas, enquanto o Rio Grande do Sul

possui um nao desprezivel numero de seis clinicas. Além disso, a Agéncia Nacional de

61 MAZZA, Malu. Primeiro bebé de proveta do Brasil e da América Latina completa 30 anos. Portal G1.
Jornal Hoje, Rede Globo. 07.10.2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-
hoje/noticia/2014/10/primeiro-bebe-proveta-do-brasil-e-da-america-latina-completa-30-anos.html> Acesso
em 07.10.2014.

%2 Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida. Disponivel em: http://www.sbra.com.br/. Acesso em
09.09.2014.
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Vigilancia Sanitaria divulgou em relatério, publicado em 2013, que 0 nimero de embrides
criopreservados, oficialmente cadastrados, ultrapassa trinta e dois mil. ©

A partir deste momento entdo, passa-se a comparacgao entre resolucfes que tratam
sobre reproducdo assistida e se faz mister breve analise da resolucéo atual do CFM.

A resolucdo vigente do CFM, que adota normas éticas para utilizacdo das técnicas
de reproducéo assistida como dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos, é a de
numero 2.013 publicada no ano de 2013. Tal resolucdo veio substituir e revogar a
resolucdo do CFM ndmero 1.957/2010.

Tragando um paralelo entre as duas resolugdes, percebe-se que ambas proibem a
escolha do sexo do bebé& ou qualquer outra caracteristica bioldgica, exceto para evitar
doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer. Este dispositivo mostra
principalmente sua relevancia por evitar a eugenia, enquanto desaprova a selecdo de
caracteristicas bioldgicas.

A antiga resolucdo determinava e a presente também determina que em caso de
gravidez mdltipla, que em reproducao assistida € um fato nédo raro, resta proibida utilizacéo
de procedimentos que visem a reducdo embrionaria. Assim, coibindo a préatica abortiva.

Ademais, dispdem acerca do sigilo das doacGes, asseverando obrigatoriamente que
o0 sigilo deve ser mantido sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, assim
como dos receptores e, excetuando tal regra para situacdo especiais, situacdes essas que
foram ndo caracterizadas nas resolucGes, onde apenas € mencionado que por situacdo
médica as informagfes sobre os doadores podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, mas resguardando a identidade civil do doador em questdo. Tal ponto pode ser
controverso e discutido na ética que rege o direito a identidade genética do ser gerado por
via de reproducdo assistida heter6loga em contraposicéo ao direito ao sigilo de identidade
do doador.

Por fim, quanto a pontos que convergem nas resolucdes se tem o da reproducao
assistida post mortem. Tal situacdo somente fora disposta de maneira a permitir sua prética,
determinando ambas resolucBes unicamente que deva haver autorizagdo prévia especifica

da pessoa falecida permitindo o uso do material bioldgico criopreservado. Deste modo,

%3 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa. 6° Relatério do Sistema Nacional de Producdo de
Embrides - SisEmbrio. 2013. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/9741178040f9cbbebf48bfocca79f4ct/6+relat%C3%B3rio+sise
mbrio.pdf?MOD=AJPERES. Acesso em 14.09.2014.
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resta enorme brecha juridica em relagdo a questdo que serd abordada no terceiro capitulo
deste trabalho, principalmente por ndo ter sido estabelecido um prazo para utilizagdo do
material genético da pessoa falecida, culminando em instabilidade juridica no direito
sucessorio.

Importante destacar que a nova resolucdo trouxe inovacgdo quanto a idade méaxima
feminina para gerar, determinando que poderdo ser candidatas a gestagdo mulheres com até
cinguenta anos. Além disso, a atual resolucdo também estabelece idade para os doadores
de gametas, sendo de até trinta e cinco anos para mulher e até cinquenta anos para o
homem. A resolugdo anterior nada discorria sobre limites etérios.

No entanto, critica é feita por um médico da area, doutor Cambiaghi,®* o qual
defende a avaliacdo pessoal e individual da condicao fisica e psiquica da mulher, alegando
que atualmente seria normal mulheres de cinquenta anos saudaveis em contrapartida a
mulheres que poderiam ser pacientes de RA com menos de cinquenta anos possuidoras de
presséo alta e diabetes, considerados fatores de risco na gravidez.

Entretanto, deve se considerar que tal medida é plausivel e adequada do ponto de
vista medico em geral, caso contrario ndo estaria presente na resolucdo. Trata-se de um
consenso aplicado a analise do homem médio, no sentido de que a maioria das mulheres
nesta faixa etaria ndo estariam mais aptas a uma gestacdo plena e saudavel devido a fatores
biofisicos naturais. Ainda embora deixasse de contemplar a situacdo de uma mulher com
mais de cinquenta anos e em plenas condicdes fisica e psicoldgica para gravidez, mas que
por motivos financeiros por exemplo, ndo pode recorrer a técnica anteriormente, quando
possuia idade habil para tanto do ponto de vista da resolucéo.

Retomando as novidades da nova resolucdo em comento, se tem a especificacdo de
pessoas solteiras e homossexuais inseridos como pacientes das técnicas de RA.

Ainda inovando, apesar de assegurar que a doacao de gametas ou embrides nao tem
carater lucrativo ou comercial, a resolugdo de 2013 trouxe consigo um dispositivo
permitindo uma espécie de doacdo compartilhada de o6citos,®® onde doadora e receptora
compartilham tanto o material bioldgico quanto os custos financeiros que envolvem o

procedimento da técnica de RA. Esta situacdo de doacdo compartilhada pode ser criticada

% CAMBIAGHI. Arnaldo Schizzi. Novas resolucdes do CFM em relacio a reproduco assistida trazem mais
perdas que ganhos. Disponivel em: http://www.revistahospitaisbrasil.com.br/artigos/novas-resolucoes-do-
cfm-em-relacao-a-reproducao-assistida-trazem-mais-perdas-que-ganhos/. Acesso em 09.09.2014.

8 Células germinativas femininas.
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no que tange a similaridade com uma venda de 6vulos disfar¢ada de doacao. Frisando que
0 corpo humano ¢ inviolavel e terminantemente proibida esta qualquer comercializac&o
referente a suas partes.

Mais um aspecto inovador da atual resolucéo se da em relacéo a criopreservacdo®
de dvulos, espermatozoides e embrides por parte das clinicas. A resolugdo de 2010
preceitua quanto ao caso do destino de pré-embrides crioconservados, definindo que deve
ser expressa por escrito a vontade dos conjuges ou companheiros para abarcar situacdes
como divorcio, doencas graves e falecimento de um deles ou de ambos. Em relacdo aos
embrides excedentarios somente estipulou que os vidveis devem ser criopreservados,
enquanto a resolucdo de 2013 foi além designando que os embrides criopreservados com
mais de cinco anos podem ser descartados se for da vontade do paciente e ndo apenas para
pesquisas de células tronco. Nota-se a problematica bioética neste assunto porque embora
constitua uma solucdo viavel para as clinicas que se encontravam entulhadas de embrides
por ndo ser possivel seu descarte, este dispositivo é criticado por muitos, haja vista o
conceito do inicio da vida, defendido por alguns que seria no momento da fecundacéo.
Assim, a opinido de alguns médicos e autores, considerando que ha diversas teorias para o
inicio da vida e sendo a vida um direito inviolavel, direito este que protege inclusive a vida
uterina, é que na duvida do embrido ser ou ndo uma vida, deveria ser preservado,
consagrando in dubio pro vida. ¢’

A titulo meramente ilustrativo se comenta, como ja mencionado no capitulo
anterior sobre os grandes e incriveis avangos das técnicas de RA, que a resolucéo traz a
questdo do diagndstico genético pré-implantacional de embrifes, onde € possivel
selecionar a tipagem HLA®® do embrido para ser compativel com algum filho do casal
afetado por doenca, com a finalidade de transplante de células tronco ou de 6rgaos. Como
ja elucidado, a resolucdo ndo permite alteracdes biologicas no embrido a ndo ser neste
caso.

Uma das mais importantes mudancas trazidas pela resolucdo foi quanto ao trato da

gestacdo de substituicdo, ou melhor dizendo, doacdo temporéria de Utero, popularmente

% Técnica de preservagdo de células ou tecidos que utiliza a criogenia, que por sua vez é a producdo em
baixas temperaturas, ou seja, referente em RA ao congelamento de gametas e embrides.

" CAMBIAGHI. Arnaldo Schizzi. Novas resolu¢des do CFM em relacéo a reproducdo assistida trazem mais
perdas que ganhos. Disponivel em: http://www.revistahospitaisbrasil.com.br/artigos/novas-resolucoes-do-
cfm-em-relacao-a-reproducao-assistida-trazem-mais-perdas-que-ganhos/ Acesso em 09.09.2014.

%8 Antigeno Leucocitario Humano.
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chamado de barriga de aluguel. Ja na resolucdo de 2010 era permitida tal situacdo desde
que existisse um problema médico ou contraindicagdo da gestacdo na doadora genética,
fosse sem fins lucrativos ou comerciais e a doadora de Utero temporario pertencesse a
familia da doadora genética com um parentesco de até 2° grau entre elas. Logo se percebe
as lacunas de tal regulamento, j& que através dele ndo se alcancou a possibilidade da mae
socioafetiva ndo ser a doadora genética, alem da atual situacdo dos casais homoafetivos
que também ndo é respaldada.

Isto posto, a resolucdo de 2013 a luz do julgamento do pleno do STF, que em 2011
reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva, tenta
abranger esta nova circunstancia na sociedade brasileira.

Inicialmente amplia o grau de parentesco ao estipular que o laco consanguineo
entre doadora temporaria de Gtero e um dos parceiros possa se dar até o quarto grau®®. O
parentesco se faz necessario na tentativa de garantir que o ato da gestacdo por sub-rogacao
de Utero seja altruista e desvinculado de motivagdes financeiras, o que é proibido por lei.

Ademais, fixa o limite etario de até cinquenta anos para mencionada doadora.

Apbs, lista uma série de documentos e observacBes que deverdo constar no
prontuario do paciente para conferir certa estabilidade juridica a situacdo, como por
exemplo: O termo de consentimento informado, o contrato entre as partes estabelecendo a
questdo da filiacdo, o relatério médico com o perfil psicoldgico da doadora temporaria de
utero, a impossibilidade de interrup¢do da gravidez e a garantia do registro civil da crianca
pelos intitulados na resolucdo como pais genéticos.

Averigua-se por fim que a nova redacdo trouxe consideraveis e importantes
inovagOes, algumas destas novidades controversas do ponto de vista bioético e juridico,

porém inegavel sua importancia na tentativa de nortear o0 emprego da reproducao assistida.

2.4 Projetos de Lei

H& diversos projetos de lei que versam sobre reproducgdo assistida, destacando-se
para abordagem neste trabalho o PL n°. 1.184/2003 e o0 PL n°. 4.892/2012.
O primeiro Projeto de Lei n° 1.184/2003 de autoria do senador Lucio Alcantara,

trata de definir normas para realizagdo de inseminacdo artificial e fertilizagdo in vitro,

% Quanto aos graus de parentesco consanguineo se esclarece que o primeiro grau refere-se & mée, o segundo
grau a irmas ou avos, o terceiro a tias e 0 quarto a primas.
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proibindo a gestacdo de substituicdo e os experimentos de clonagem radical. Foram
anexados a este projeto de lei diversos outros projetos, como por exemplo o PL 5624/2005,
que pretende criar programa de reproducdo assistida no Sistema Unico de Salde e da
outras providéncias. Consta como ultimo andamento que o PL 1.184/2003 esta na Mesa
Diretora da Camara dos Deputados aguardando parecer desde 20.02.2013.

Atualmente, o PL n° 4.892 de 2012, do deputado Eleuses Paiva, € um dos mais
recentes em tramite no Congresso Nacional e também fora apensado ao PL de 2003. Tal
projeto de lei fora elaborado por Ana Claudia Silva Scalquette, autora de uma das obras
consultadas para producdo desta monografia.

O PL em comento visa instituir o Estatuto da Reprodugdo Assistida para regular a
aplicacdo e utilizacdo de técnicas de RA e seus efeitos no ambito das relacdes civis e
sociais.

Elencando uma série de principios, como os discorridos anteriormente neste
trabalho entre outros, mescla algumas regras e modifica outras da vigente resolugéo do
CFM, também ja ponderada neste estudo, e da outras providéncias, citando-se a titulo
exemplificativo a idade minima de dezoito anos para o doador cujo material genético
somente podera ser utilizado em uma Unica gestacdo de crianca no Estado da localizacdo
da unidade médica, a proibicdo do descarte de embrides e o prazo de trés anos para
realizacdo da RA post mortem a partir da abertura da sucessdo do genitor que autorizou o
uso de seu material genético. Ademais, trata sobre responsabilidade civil e criminal dos
médicos e das clinicas que desempenham a aplicacdo e utilizacdo das técnicas de
procriacéo artificial.

A titulo meramente elucidativo comenta-se a observacao de um dispositivo peculiar
no PL abordado, o qual pretende vedar a pratica de confusdo na inseminacdo ou
fertilizacdo artificiais , pratica esta que se da por misturar o material genético de um dos
pretensos genitores e 0 material genético de doador para suscitar divida quanto a origem
biolégica do ser concebido.

Por dltimo, embora haja uma série de projetos de lei na tentativa de regular a
reproducéo assistida, alguns arquivados e outros ainda em tramite, até o presente momento
nenhum PL fora aprovado e o tema ainda resta, apesar de sua complexidade por implicar

em questionamentos bioéticos e juridicos, sem uma normatizacao especifica.
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3. PRINCIPAIS CONTROVERSIAS NA UTILIZAQAO DAS
TECNOLOGIAS REPRODUTIVAS E SOLUCOES

3.1. Sigilo do Doador e Identidade Genetica

Até aqui foram observados a utilizacdo e aplicacdo das técnicas de procriacdo
medicamente assistida e o amparo juridico existente e concernente, para entdo passar-se
aos debates que se seguem.

Neste item do trabalho serd analisada a possibilidade de quebra juridica do sigilo do
doador, que doou gametas e embrides, para serem utilizados no processo da reproducao
assistida heterdloga e, incialmente, convém destacar alguns pontos acerca de tal préatica.

Dentre os pontos destacados esta a questdo da paternidade. Em primeiro lugar deve
se ter em mente que a paternidade sera atribuida sempre aos pais socioafetivos, ou seja,
serdo os pais juridicos aqueles que empreenderam o projeto parental, excluindo desse polo
0s pais bioldgicos, sendo estes, no caso da procriacdo heteréloga, aqueles que doaram o
material genético empregado no procedimento.

Neste sentido inclusive, a autora Anna de Moraes Salles Beraldo faz importante
diferenciacéo entre genitorialidade e paternidade, sendo a primeira relacdo configurada no
provimento de material genético para concepcdo’®, enquanto a segunda é a relacdo
instaurada no estabelecimento de um vinculo de parentesco. "*

A partir do que fora destacado em relacdo a filiacdo da crianca concebida por via
artificial heteréloga, afirma-se de antemdo que o doador ndo terd nenhum vinculo juridico
com aquela, frisando que desta relacdo nao decorrerdo obrigacdes alimenticias ou de afeto,
mesmo que a crianga ndo possua pai juridico, pois ndo houve adesdo ao mencionado
projeto parental por parte do doador.

Além deste ponto, no momento da doacéo, o doador assina termo que lhe garante
também o direito ao sigilo. Aqui se salienta que tal direito € do mesmo modo valido para
0s receptores em relagdo ao doador. Contudo, as informacGes do doador devem ser

permanentemente conservadas por parte das clinicas e bancos, principalmente pela

0 Esclarecendo que o material genético doado pode consistir tanto em gametas (espermatozoides e 6vulos)
como embrides.
' BERALDO, 2012, p. 15.
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possibilidade de ocorrer doengas genéticas em que o descendente do doador tenha interesse
em estar ciente do risco, além da possibilidade do desejo e consequente direito do nascido
em conhecer suas origens bioldgicas, mesmo que ndo implique qualquer responsabilizacéo
para o doador, casos estes que serdo abordados a seguir.

A Ultima razdo apresentada para preservagdo dos dados e informac6es do doador é
que seria essencial até mesmo no tocante a restricbes para atos da vida civil, como a
celebracdo de casamento e unido sexual entre irmdos, fatos que, mesmo que raros nesta
celeuma, poderiam ocorrer.

ApoGs os pontos esclarecidos, contata-se o surgimento da problemética decorrente
de direitos em contraposicao, o sigilo do doador em confronto aos direitos do ser gerado no
processo heter6logo, como o direito de identidade genética da pessoa.

Para resolver tal dilema, serd analisado precipuamente o que preceituam os c6digos
éticos e juridicos brasileiros vigentes e sera feito breve comentario sobre questdo em
relacdo ao seu tratamento no direito internacional.

Conforme a resolucdo 2.013/13 do CFM estdo previstas as possibilidades e
circunstancias para assegurar o sigilo aos doadores de gametas ou embrides:

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo nunca ter carter lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - Alidade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e 50 anos
para 0 homem.

4 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as
informacdes sobre doadores, por motivacdo medica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

5 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doacdo devem manter, de
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores, de acordo com a
legislacdo vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que
um(a) doador(a) tenha produzido mais que duas gestacdes de criancas de sexos
diferentes, numa area de um milh&o de habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel,
devera garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunoldgica
e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

8 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servicos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam
servicos, participarem como doadores nos programas de RA.

9 - E permitida a doagio voluntaria de gametas, bem como a situacéo
identificada como doacdo compartilhada de odcitos em RA, onde doadora e
receptora, participando como portadoras de problemas de reproducéo,
compartilham tanto do material bioldgico quanto dos custos financeiros que
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envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material
biolégico que sera produzido. ™

Pela leitura das disposicGes observa-se que é vedado o conhecimento sobre a
identidade dos doadores e receptores, com a ressalva de situaces excepcionais, onde as
informagdes sobre os doadores poderdo ser fornecidas para o médico. Assim, revelando
que a tendéncia no Brasil € em prol da manutencdo do anonimato.

Entretanto, no direito estrangeiro, em paises como a Suécia, Alemanha, Bélgica,
Reino Unido e Suica h& a admissao do direito a pessoa de obter todas as informacGes que
Ihe séo pertinentes, incluindo a identidade do doador, fato que gerou um impacto na prética
da procriaco assistida nesses paises. ®

A crianca fruto da reproducdo heterdloga, ainda que tenha pais juridicos, pode ter
interesse em conhecer sua origem bioldgica conforme ja alegado. Como motivo para
assegurar tal feito pode-se aludir que o direito a identidade genética integra o conjunto de
direitos da personalidade da pessoa, salientando que tais direitos sdo inalienaveis,
vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis
contra todos. Na verdade, diversas podem ser as razdes para a busca do conhecimento de
suas origens, como as reportadas por Beraldo: “[...] finalidade de ter ciéncia sobre o
historico de problemas de salde relacionados a doencas genéticas; verificacdo de eventuais
impedimentos matrimoniais; necessidade psicoldgica de conhecer sua ascendéncia
biologica; descoberta da origem de suas caracteristicas fenotipicas, etc.” [

Dispositivo da resolucdo transcrito ainda determina que as clinicas além de
responsaveis pela protecdo do sigilo, devem ainda manter informacdes genéticas sobre o
doador, conforme ja explanado no inicio do topico deste trabalho.

Relevante acentuar que mesmo que o direito a identidade genética seja consagrado
malgrado o sigilo da doacéo, a relacdo de parentesco abordada inicialmente se mantem, ou
seja, ndo produzira relacbes de parentesco, obrigacGes de ordem patrimonial ou mesmo
relacdo de filiacdo entre doador e crianca biologicamente descendente, até mesmo porque o
Codigo Civil incluiu na presuncdo de paternidade os filhos nascidos via reproducao
assistida heterdloga, desde que o procedimento seja autorizado pelo conjuge.

2 Resolucdo CFM 2.013/2013 anexada ao trabalho e disponivel no site da Sociedade Brasileira de

Reprodugdo Assistida. Disponivel em: < http://www.sbra.com.br/>

® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “Reproducdo humana assistida e anonimato de doadores de gametas:
o direito brasileiro frente as novas formas de parentalidade™. P. 7, 2008

" BERALDO, 2012, p. 64.


http://www.sbra.com.br/
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Além disso, o sigilo deve prevalecer para todas as pessoas, inclusive para os pais
juridicos, devendo ser considerado apenas o direito da pessoa concebida para buscar
informac@es sobre o doador.

Revertendo a presente andlise para o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
se tem que tal estatuto foi preciso ao prever em seu art. 48 o direito do adotado de conhecer
sua origem bioldgica ap6s completar dezoito anos e, de acordo com Scalquette, o instituto
da adoc¢do pode ser usado como parametro na busca de uma solucdo aceitavel para o caso
em tela.

Evelise Fonseca da Cruz também defende a utilizacdo da analogia e aplicacdo de
regras do ECA, quando cabiveis, & reproducdo humana assistida no tocante ao
procedimento médico e anonimato do doador. "

A vista disso, ao investigar o presente dilema de uma forma anal6gica a adoc&o,
observa-se que em relacdo a tal instituto ja fora permitida a investigacdo bioldgica, tanto
para atender a uma necessidade psicolégica de quem quer conhecer suas origens, como
também para resguardar impedimentos matrimoniais, além de garantir a vida e satde do
filho e de seus genitores bioldgicos, em caso de doenca genética grave.

Se ao adotado esta garantida a salvaguarda de seus direitos, obviamente é possivel
indagar entdo, a possibilidade de ser plausivel permitir o mesmo para o filho fruto de
reproducdo assistida heteréloga concebido com material genético doado e cujo direito
estiver sendo ameacado, haja vista também, dentre outros motivos, o impedimento
matrimonial por parentesco biolégico feito pelo Cédigo Civil.

Importante mencionar que diversos autores defendem a relativizagdo do sigilo do
doador, se conflitar com interesses considerados como de maior relevancia, como
preservar a vida em razdo de doenca genética grave. Tal ponto deve ser observado por duas
vias, pensando também na possibilidade da quebra do sigilo dos receptores, em caso de
necessidade do doador para salvaguardar sua integridade fisica.

E argumentado na doutrina que o direito a vida é bem maior e pressuposto de todos
os direitos, assim, ndo se discutiria a quebra de sigilo quando a vida ou a salde de alguém
estivessem em risco.

Ja retomando quanto ao fato de relativizar o sigilo do doador em virtude do desejo

de conhecer a identidade genética devem ser considerados 0s riscos inerentes a este feito.

" SCALQUETTE, 2012, p. 229.
® CRUZ, 2008, p. 128.
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Nas palavras de Ivelise Fonseca da Cruz, sobre este problema é possivel constatar
que “[...] o requisito do anonimato do doador ou o sigilo de sua identidade se mostram
necessarios, para proteger a identidade do doador com o intuito de evitar possiveis
problemas que comprometam o gesto de gratuidade ou solidariedade.” ”’

Assim, surge o principal risco que é o de desaparecimento de doadores voluntarios
e altruistas, pois o doador assina o consentimento e dispde de seu material genético para
doacdo com a convicgdo de que seu anonimato estard assegurado, logo, ao se submeter a
doacdo ndo vislumbra assumir as consequéncias da quebra do seu direito ao sigilo.

Outro motivo que pode ser alegado para a nao realizacdo da quebra de sigilo € o
fato de protecdo a prépria crianca, para que ela ndo se torne alvo de disputas entre 0s
genitores e os pais socioafetivos. Entretanto, os pais juridicos podem ndo desejar a
interferéncia de um terceiro na relacdo, apesar disso deve prevalecer a vontade do filho em
observancia a seus direitos que sdo de hierarquia constitucional e fundamental para o
desenvolvimento da crianga. Em outras palavras, se houver colisdo de direitos entre o filho
e 0s pais bioldgicos ou os pais juridicos, deve prevalecer o direito do filho que é a parte
mais fragil da relacéo.

Além dos motivos apresentados, o anonimato do doador e o principio do sigilo no
procedimento sdo fundamentais para facilitar a total integracdo da crianca na sua familia
juridica e impedir que ela seja alvo de discriminacdo e estigma decorrente de ter sido
concebida por procriacdo assistida heter6loga. Tal entendimento de possibilidade
discriminatoria se faz em comparacdo a adocdo, em virtude de se saber que ainda hoje
existe discriminagdo em relacdo aos adotados, entao “que dird no tocante a compreensao
mediana da sociedade quanto a crianga fruto da reprodug¢do humana assistida heter(')loga”.78

Por outro lado, o tratamento social desigual e discriminatorio aos filhos que néo
possuem origem consanguinea de seus pais ja fora proibido na Constituicdo Federal ao
passo que esta estabelece o principio da igualdade juridica dos filhos, conforme ja
analisado anteriormente.

Quanto a preocupacdo, ainda que remota, referente a casamentos com parentesco
consanguineo, possivel solucéo ja fora apresentada pela Resolucdo do CFM, que conforme

observado em seu dispositivo, limita 0 nimero de gravidezes por doador para que nédo

" CRUZ, 2008, p. 124.
8 Ibidem, p. 128.
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produza mais que duas gestacdes de criancas de sexos diferentes, numa &rea de um milhdo
de habitantes.
Um dos entendimentos consolidados e defendidos na presente monografia sobre o
tema em comento encontra respaldo nas palavras de Ana Claudia S. Scalquette transcritas a
sequir.
De partida, deve-se constatar que qualquer concessdo que se faca a esse respeito
tem de ser por via judicial. E fato que ndo pode depender apenas da vontade das
partes ou da discricionariedade do médico e da clinica envolvidos, portanto, a
autorizagdo judicial é o Unico caminho seguro para que se possam sopesar 0S
dois direitos envolvidos. "
Desta forma, para que eventualmente ocorra & quebra de sigilo doador, deva estar
ser analisada judicialmente, sendo apuradas pelo judiciario as alegacdes e razdes de quem a
pretende.
A ponderacdo de valores é preceito que deve ser considerado frente ao conflito que
se instaura entre o direito a intimidade do doador e o direito a informacdo sobre a
ascendéncia.
Neste diapasdo, Anna de Moraes Salles Beraldo conclui acerca do assunto, levando
em consideracdo jurisprudéncia analégica a caso de adocdo, pondera pela primazia da
origem genética por respeitar a dignidade do individuo:

Tendo em vista que o direito a origem genética é um direito fundamental e
propicia o respeito & dignidade e uma melhor formagdo da personalidade do
individuo, este direito deve prevalecer. Isso porque, no que tange ao doador, sera
resguardada sua identidade civil, ndo havendo qualquer tipo de
responsabilizagdo, nem formagao de vinculo de parentesco. ¥

A autora ainda afirma que a via para tal feito se da através da acdo de investigacédo
de origem genética e ndo da investigacdo de paternidade, pois 0 que se pretende € a
declaragdo de ascendéncia genética e ndo de uma relagdo familiar.

Ao contrério, é sustentado por Scalquette que a via cabivel para conhecer o doador
andnimo se da mediante acdo investigatoria de paternidade ou maternidade, sem que isso

venha a acarretar estado de filho natural. &

" SCALQUETTE, 2010, p. 228-229.
% BERALDO, 2012, p. 66.

81 BERALDO, 2012, p. 67.

8 SCALQUETTE, 2010, p. 233.
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Scalquette termina por concluir em defesa da “[...] admissibilidade de relativizagao
do anonimato de forma a garantir o direito ao conhecimento genético, sem, contudo,
permitir que da descoberta decorram quaisquer direitos e obrigagdes entre as partes.” ®

Enquanto Cruz, sopesando direitos conflitantes, assevera em conclusdo que “ndo ha
que se falar em anonimato quando o bem que esta em iminéncia de ser prejudicado € maior
que o direito ao segredo, ou seja, a vida, e vida de outrem, que ndo pode ser comprometida
por um direito secundério, se assim puder ser denominado , que ¢ o direito ao segredo.” 84

Até aqui, as opinides de todas as autoras abordas, mesmo que com diferentes
argumentos, acabam por chegar a uma mesma finalidade, em defesa da relativizagédo do
sigilo para garantir o direito a vida e o direito a identidade genética.

Maria Claudia Crespo Brauner ao tratar da conclusdo do presente assunto adota
inteligente posicionamento, sendo uma das solugdes possiveis para o caso defendida nesta
monografia por ser entendida como a menos danosa para ambas as partes.

Considerando aqueles que sdo contrérios a revelacdo da identidade do doador, mas
favoraveis ao conhecimento das origens por parte da crianca, assim defendendo o acesso a
dados ndo identificadores, a autora conclui que tal medida poderia assegurar a
continuidade das doacBes e o conhecimento de informacOes relevantes necessarias para
psique, satde e vida do individuo concebido via reproducéo assistida heteréloga.®®

Além de tudo, € possivel sustentar o argumento que o filho resultante do emprego
das técnicas heterélogas, ndo participou no momento do acordo do sigilo de doadores e
receptores, assim ndo podendo ser estendido tal segredo ao filho por prejudicar seu direito
personalissimo e indisponivel ao conhecimento de sua origem genética.

Por fim, apds pormenorizacdo de argumentos favoraveis e contrarios, futuramente
uma lei deverad decidir sobre o caso, se a pessoa interessada pode, e em quais
circunstancias, ter acesso as informacdes do doador de gametas e embrides. A provacgéo de
um projeto de lei que enquadre as praticas da procriacdo artificial de forma precisa e

aplicavel sera de certo dificultosa, pois, conforme ja apreendido ao longo do trabalho, as

8 |dem, Ibide.

8 CRUZ, 2008, p. 134.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “Reproducdo humana assistida e anonimato de doadores de gametas:
o direito brasileiro frente as novas formas de parentalidade.” P. 9, 2008
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técnicas utilizadas ndo param de evoluir e consequentemente de criar uma série de novos

desafios.?®

3.2. Fertilizacé@o ou transferéncia de embrides (post mortem)

No ano de 1984, na Franga, ocorre o0 primeiro caso de tentativa de reprodugéo
humana apds a morte de um dos conjuges. O famoso caso fora intitulado de Parpalaix,
sobrenome do casal. Ap6s o marido ser diagnosticado com céancer, resolve congelar seu
sémen com o intuito de ter a possibilidade de gerar filhos posteriormente as sessdes de
quimioterapia. Ulteriormente a sua morte, a vilva ingressa no judiciario solicitando o
material genético do falecido com a intencdo de utiliza-lo para inseminacédo e o tribunal
francés acaba por condenar o banco de sémen a entregar o material congelado, mas néo se
pronuncia quanto a questdes de filiagdo e sucessorias. Neste caso, a despeito do
procedimento de inseminacéo ter sido infrutifero, gerou muitos questionamentos éticos e
juridicos a nivel internacional.

O presente tema em comento trata da possibilidade de utilizacdo de material
genético de pessoa ja falecida. A reproducdo assistida post mortem se da através da
fertilizacdo com gametas ou transferéncia de embrifes oriundos do material genético do de
cujus com a finalidade de concepcdo de um novo ser, sendo que sua utilizacdo passou a ser
possivel com advento da crioconservacdo. Seu impacto reflete efeitos mormente no direito
sucessorio, principalmente por tal situacdo ainda ndo ser contemplada legislativamente de
uma forma a sanar suas controvérsias.

Apesar da doutrina tratar o caso muitas vezes fazendo referéncia somente a mulher,
vale esclarecer que a situacdo de utilizacdo da técnica inclui tanto a mulher quanto o
homem, pois 0 homem também podera utilizar-se de 6vulo ou embrido congelado apos o
falecimento da esposa ou companheira. A incongruéncia ao tratar da mencao apenas da
mulher casada pode ser advinda do Cddigo Civil, o qual conforme ja estudado
anteriormente, dispds sobre as técnicas de reproducgdo assistida, nos incisos Il e V do
artigo 1.597 mencionando meramente a palavra “marido”. Entretanto, em acordo com a

Constituicdo Federal, conforme também j& analisado, ha de se levar em conta o principio

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “Reproducdo humana assistida e anonimato de doadores de gametas:
o direito brasileiro frente as novas formas de parentalidade.” P. 9, 2008.
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constitucional da igualdade, que equipara homens e mulheres, assim se for possivel a
utilizacdo da reproducdo post mortem pela mulher, também serd permitido tal uso pelo
homem. Além disso, da mesma forma devem ser tratadas as pessoas que eram casadas e as
que viviam em unido estavel, inclusive quanto a possibilidade de procriagdo post mortem,
pois a Carta Magna reconheceu a unido estavel como entidade familiar, sendo assim néo
deve haver diferenciacdo entre as duas formas de familia.

Apdbs os primeiros esclarecimentos e consideracdes, afirma-se que a discordancia
acerca do assunto é grande e pergunta-se principalmente se deve ser valida a sua utilizacdo
e se o filho gerado apds a morte do pai podera ser herdeiro.

Tycho Brahe Fernandes ao considerar que os artigos 1.717 e 1.718 do Cddigo Civil
deverdo sofrer mudancas em seu teor futuramente, pois se mostram insuficientes frente ao
caso em tela por ndo abarcarem a situacdo, defende o uso do testamento para assegurar o
reconhecimento dos direitos sucessorios do filho pdstumo. O referido testamento, na ideia
do autor, deve ser especifico quanto ao nimero de filhos que o de cujos pretenda ter, além
de constar datas-limites para geracdo e quem deve gestar. Frisando que, ainda segundo o
autor, o material genético da pessoa falecida, para fins de reproducdo, somente podera ser
utilizado por cdnjuge ou companheiro, ou seja, por aquelas pessoas que viviam em
matrimoénio ou unido estavel. ¥

Conforme ja mencionado anteriormente a Resolucdo vigente do CFM somente
dispde acerca da reproducdo assistida post mortem de maneira a permitir sua pratica,
determinando unicamente que deva haver autorizacéo prévia especifica da pessoa falecida
para permitir o uso do material bioldgico criopreservado.

No direito internacional, existe uma diversidade de posicionamentos em diversos
paises, sendo que Itlia, Suica e Dinamarca vedam a inseminagdo post mortem, enquanto
Belgica e Grécia permitem a introducdo do embrido no ventre materno, desde que haja
consentimento expresso e seja realizado dentro de um prazo de seis meses a dois anos apos
a abertura da sucessao.

Ainda no ambito internacional, Portugal proibe a inseminagdo de gameta congelado
post mortem, ainda que haja autorizacdo de consentimento, mas permite a implantacdo de
embrido. No entanto, se crianga vier a nascer mesmo que violando tal proibicdo, sera

havida como filha da pessoa falecida.

8 FERNANDES, 2000, p.119.
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Segundo Brauner,

[...] no caso de inseminacdo artificial post mortem, é possivel notar que a maioria
das legislacBes vedou essa possibilidade, pelos possiveis problemas psicoldgicos
e, também juridicos que a situacdo pode ensejar.

No Brasil, ha um caso recente inédito que envolve exatamente essa situacdo, e
que foi autorizado pelo Poder Judiciario, através de liminar judicial proferida
pelo juiz Alexandre Gomes Gongalves no dia 17 de maio de 2010 pela 13% Vara
Civel da Comarca de Curitiba/PR, a inseminacdo artificial post mortem. Nesse
caso especificamente, houve a necessidade do amparo judicial visto que o marido
falecido ndo havia deixado autorizag&o por escrito.®

No caso transcrito acima, apesar de ndo ter sido deixada autorizacdo expressa pelo
marido falecido, o juiz concedeu liminar a favor da vilva, possibilidade que substitui a
autorizacdo quando o Magistrado entende que havia um projeto parental em curso.

Entretanto, importante afirmar que enquanto a polémica e controversa técnica da
reproducdo assistida post mortem for permitida, imprescindivel é a autorizacdo de
consentimento livre e esclarecido das partes para sua realizacdo, principalmente do de
cujos, para implantacdo de seu gameta ou embrido apos a sua morte, sendo uma maneira de
salvaguardar os direitos das pessoas envolvidas. A declaracdo de consentimento
informado, sendo uma manifestacdo expressa, € capaz de gerar seguranca e evitar conflitos
judiciais futuros, podendo se constituir como elemento decisivo para aquisicdo de direitos
por parte do filho péstumo.

No entanto, na falta do consentimento expresso da pessoa falecida, uma vez nascido
o filho, ainda assim devera ter todos os direitos assegurados, em virtude do principio do
melhor interesse da crianca. Além disso, por respeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica dos filhos, os filho concebidos por procriacao
assistida post mortem ndo podem ser tratados de maneira desigual em relacdo aos seus
irmaos.

Outro ponto a ser ressaltado refere-se ao prazo para implementacdo dos gametas ou
embrides da pessoa falecida, pois no direito sucessoério tal prazo ndo fora estabelecido, o
que pode gerar dificuldades de ordem pratica, j& que o material reprodutivo ou embrido
podem ficar crioconservados por varios anos e ainda sim serem utilizados.

Assim, pode ocorrer dos bens da heranca ja terem sido partilhados entre os

herdeiros existentes ao tempo do nascimento do filho oriundo da procriagdo post mortem,

% BRAUNER; LIEDKE, 2013, p. 373.
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por isso a posi¢do majoritaria na doutrina defende que o lapso temporal seja definido para
a implementacdo mencionada.

Todavia, ao passo que se cria um limite temporal se faz uma restricdo a
possibilidade de herdar e, assim, geraria descompasso mais uma vez ao principio da
igualde juridica dos filhos, pois todos sdo herdeiros necessarios.

Deste modo, observa-se a dificuldade da questdo e possivel solugdo advém da
fixacdo de um prazo legal, onde caso houvesse uma violacédo, o filho péstumo deve ainda
ser considerado como herdeiro necessario, mas os responsaveis pela violacdo das regras
devem ser apenados, de forma a coibir tal transgressé&o.

Por altimo, a reproducdo post mortem € atualmente permitida pelo ordenamento,
assim enquanto ndo houver uma mudanca legislativa, defende-se que tal pratica ndo deva
ser incentivada e somente deve ser aceita e utilizada em casos excepcionais e decorrentes

de unido estavel, desde que haja consentimento expresso em vida.

% BERALDO, 2012, p. 109.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apos pesquisa que vislumbrou conhecer desde as origens historicas da reproducéo
humana assistida até as questfes de suas controveérsias, passando por sua conceituacdo e
estudo de ditames normativos, como principios constitucionais, leis, resolugdes éticas e
projetos de lei, neste momento, passa-se as conclusdes finais que se seguem.

Cerca de 10 a 15% dos casais humanos sdo inférteis, consequentemente as técnicas
de reproducédo assistida vém se aperfeicoando ao longo dos anos e atualmente sdo uma
realidade presente na sociedade, entdo ndo se indaga mais se deveria ser permitida ou néo a
sua utilizacdo, mas sim quais sdo seus limites.

Conforme o que se empreendeu, ap6s conhecimento de opinides de diversos
doutrinadores na &rea e, baseado em entendimentos bioéticos e juridicos, o presente
trabalho, em primeiro lugar, defende a primazia do maior e melhor interesse da crianca
nascida com o emprego das técnicas de reproducdo assistida. Além disso, primeiramente,
prima por evitar a coisificacdo do ser humano e, para tanto, 0 homem deve ser tratado
como ser e ndo como objeto. Dessa forma, necessario evitar que as clinicas virem uma
espécie de industria movida pelo capital e pelo lucro, sendo assim, as técnicas de
procriacdo artificial s6 devem ser utilizadas se realmente forem necessarias, com a
indicacdo do uso terapéutico para tratar as doencas relativas a infertilidade e esterilidade,
que inclusive sdo registradas pela Organizacdo Mundial de Saude. Importante também é
frisar nesta seara quanto a eugenia, onde caracteristicas genéticas s6 devem ser escolhidas
para fins maiores, como no caso de evitar doencgas genéticas.

Para efeitos das primeiras consideragfes e das que virdo a seguir, defende-se
principalmente a aprovacdo de projeto de lei sobre o assunto. O codigo civil se mostrou
insuficiente para tratar das problematicas concernentes a reproducdo medicamente
assistida, enquanto a resolucdo n° 2.013/13 do CFM mostrou certo avango ao tratar das
questBes, mas ainda assim trata-se de dispositivo que visa orientacdo a classe médica e que
ainda ndo engloba todos os regulamentos e solugdes necessarios. Desse modo, recorre-se
aos principios constitucionais para solucdo de eventuais conflitos no ambito judiciario.

Ainda assim, mister é a reflexdo sobre o tema na busca de respostas bioéticas e juridicas
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satisfatorias para promulgacdo de legislacdo especifica que vise regular as técnicas de
reproducdo assistida e dirimir as diversas controvérsias que podem ser geradas.

Em relacéo ao sigilo dos doares, conclui-se que o doador nunca sera o pai juridico
ou socioafeitvo, mas por ser pai biologico, seus dados devem ser mantidos pelas clinicas,
0s quais poderdo ser acessados, precipuamente os dados ndo identificadores, por imposigéo
de deciséo judicial, que deve basear a sentenca em necessidade de quem pleiteou a agéo no
sentindo de iminente risco a vida ou a salde da pessoa. Em suma, no que se refere ao
direito a identidade genética da pessoa nascida por meio de reproducdo assistida
heteréloga, defende-se 0 acesso aos dados que nédo identifiquem civilmente o doador, mais
uma vez frisando que tal deliberacdo deve ser feita por via judicial, assim nao
comprometendo a gratuidade e continuidade das doacgdes e respeitando os direitos da
pessoa gque busca suas origens.

No que diz respeito a reproducdo post mortem, a posicéo que fora adotada ndo opta
entre sua proibicdo ou continuidade de permissdo, porém faz imposicGes e restricdes ao
uso desta modalidade de reproducdo assistida. Quanto a imposicdo, para utilizacdo da
referida técnica pelo cbnjuge ou companheiro, a pessoa falecida deve deixar em vida
consentimento esclarecido quanto a sua vontade de ter seu material genético empregado na
concepgdo de filho péstumo. No entanto, ja ha decisdes judiciais no sentindo de suprir a
falta de documento que contenha consentimento especifico, isto se d& quando o juiz
entende que havia projeto parental em curso. No tocante a restricdo, importante que a
reproducdo post mortem ndo possa ser feita por tempo indeterminado para ndo gerar
inseguranca juridica quanto a questdes sucessorias. Quanto ao prazo, ha divergéncia
doutrinaria, contendo posi¢Ges em que a reproducdo post mortem possa se dar até trés anos
por prazo legal e apos aberta a sucessdo. Entretanto, entendimento é defendido no sentido
de que um prazo legal s6 deva ser imposto no tocante a suprir a auséncia de declaracéo por
parte do de cujos que seja especifica e expressa para determine tal lapso temporal, dessa
forma respeitando a vontade da pessoa falecida no que concerne ao uso do seu material
genético e disposicdo de seus bens. Nesse caso, a lei atuaria de uma forma subsidiéria,

frente a liberdade da parte de dispor do que é seu conforme sua vontade.
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ANEXO

RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013
(Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013, Segéo I, p. 119)

Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, anexas a
presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos e revoga a
Resolugdo CFM n° 1.957/10.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuigdes conferidas pela Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004,
regulamentada pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958, e Decreto n° 6.821, de 14
de abril de 2009, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de salde,
com implicagcdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;
CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios
casos de problemas de reproducdo humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de julgamento de
5.5.2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva
(ADI 4.277 e ADPF 132);

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com 0s principios
da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do Conselho Federal de
Medicina realizada em 16 de abril de 2013,

RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida,
anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos.
Art. 2° Revoga-se a Resolugdo CFM n° 1.957/10, publicada no D.O.U. de 6 de janeiro de
2011, Secdo I, p. 79, e demais disposi¢des em contrario.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 16 de abril de 2013.

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA

Presidente Secretario-geral

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS
1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacao.
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2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de
sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o possivel
descendente, e a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA é de 50 anos.

3 - O consentimento informado serd obrigatério para todos os pacientes submetidos as
técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos meédicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem
como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informagdes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdmico.
O documento de consentimento informado sera elaborado em formulario especial e estara
completo com a concordancia, por escrito, das pessoas a serem submetidas as técnicas de
reproducdo assistida.

4 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo
(presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do
futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a
nascer.

5 - E proibida a fecundagfo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que no a
procriacdo humana.

6 - O numero méaximo de odcitos e embriGes a serem transferidos para a receptora ndo
pode ser superior a quatro. Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos faz-se as
seguintes recomendacdes: a) mulheres com até 35 anos: até 2 embribes; b) mulheres entre
36 e 39 anos: até 3 embrides; c¢) mulheres entre 40 e 50 anos: até 4 embrides; d) nas
situacdes de doacdo de Ovulos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da
coleta dos 6vulos.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a
utilizacdo de procedimentos que visem a reducdo embrionaria.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo nao
se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre a mesma, de
acordo com a legislacdo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas
solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo controle
de doencas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservacao, distribuicdo, transferéncia e
descarte de material bioldgico humano para a paciente de técnicas de RA, devendo
apresentar como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais
executados, que serd, obrigatoriamente, um medico registrado no Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdigéo;

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacg6es observadas ou relatadas por
fonte competente) das gestagdes, nascimentos e malformagdes de fetos ou recém-nascidos,
provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides;
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3 - um registro permanente das provas diagnosticas a que € submetido o material bioldgico
humano que sera transferido aos pacientes das técnicas de RA, com a finalidade precipua de
evitar a transmissao de doencas;

4 - Os registros deverdo estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos Regionais de
Medicina.

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo nunca teré carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e 50 anos para 0
homem.

4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as informagfes sobre doadores,
por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a
identidade civil do doador.

5 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doacdo devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma
amostra de material celular dos doadores, de acordo com a legislacdo vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitard que um(a)
doador(a) tenha produzido mais que duas gestacdes de criancas de sexos diferentes, numa area
de um milhdo de habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel, devera
garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunoldgica e a maxima
possibilidade de compatibilidade com a receptora.

8 - Néo sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servigos, participarem como doadores
nos programas de RA.

9 - E permitida a doagdo voluntaria de gametas, bem como a situacdo identificada como
doacdo compartilhada de odcitos em RA, onde doadora e receptora, participando como
portadoras de problemas de reproducdo, compartilhnam tanto do material biolégico quanto dos
custos financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o
material bioldgico que sera produzido.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e embrides e
tecidos gonadicos.

2 - O namero total de embribes produzidos em laboratorio sera comunicado aos pacientes, para
que decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco, devendo os excedentes, viaveis,
serem criopreservados.

3 - No momento da criopreservagdo 0os pacientes devem expressar sua vontade, por escrito,
guanto ao destino que sera dado aos embrides criopreservados, quer em caso de divércio,
doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

4 - Os embrides criopreservados com mais de 5 (cinco) anos poderdo ser descartados se esta
for a vontade dos pacientes, e ndo apenas para pesquisas de células-tronco, conforme previsto
na Lei de Biosseguranca.

VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES
1 - As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selecdo de embrifes submetidos a
diagndstico de alteragdes genéticas causadoras de doencas.



58

2 - As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do embrido,
com o intuito de selecdo de embriGes HLA-compativeis com algum filho(a) do casal ja afetado
por doenca, doenca esta que tenha como modalidade de tratamento efetivo o transplante de
células-tronco ou de 6rgéos.

3 - O tempo méximo de desenvolvimento de embrides "in vitro™ sera de 14 dias.

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo humana podem usar técnicas de RA para
criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema
médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido
homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau — irma/avo;
terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a idade limite de até 50
anos.

2 - A doacdo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reproducdo os seguintes documentos e observacdes deverdo constar no
prontuério do paciente:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela doadora
temporaria do Utero, consignado. Obs.: gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde nédo
existe infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacdo clinica e emocional da
doadora temporéria do Utero;

- descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos médicos
envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA, com dados de carater
bioldgico, juridico, ético e econémico, bem como o0s resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta;

- contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero (que recebeu o
embrido em seu Utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da crianca;

- 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

- 0S riscos inerentes a maternidade;

- a impossibilidade de interrup¢do da gravidez apoés iniciado o processo gestacional, salvo em
casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares,
se necessario, a mée que doara temporariamente o Utero, até o puerpério;

- a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacdo ser providenciada durante a gravidez;

- se a doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel, devera apresentar, por
escrito, a aprovacgao do cénjuge ou companheiro.

VI - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM
E possivel desde que haja autorizacéo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente.

IX - DISPOSICAO FINAL
Casos de excecdo, ndo previstos nesta resolugdo, dependerdo da autorizacdo do Conselho
Regional de Medicina.

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM n° 2.013/13
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No Brasil, até a presente data ndo ha legislacdo especifica a respeito da reproducédo
assistida. Transitam no Congresso Nacional, h4 anos, diversos projetos a respeito do
assunto, mas nenhum deles chegou a termo.

Considerando as dificuldades relativas ao assunto, o Conselho Federal de Medicina
produziu uma resolucdo — Resolugcdo CFM n° 1.957/10 — orientadora dos médicos quanto
as condutas a serem adotadas diante dos problemas decorrentes da prética da reprodugédo
assistida, normatizando as condutas éticas a serem obedecidas no exercicio das técnicas de
reproducéo assistida.

A Resolugdo CFM n° 1.957/10 mostrou-se satisfatoria e eficaz, balizando o controle dos
processos de fertilizacdo assistida. No entanto, as mudangas sociais e a constante e rapida
evolucdo cientifica nessa area tornaram necessaria a sua revisao.

Uma insistente e reiterada solicitacdo das clinicas de fertilidade de todo o pais foi a
abordagem sobre o descarte de embribes congelados, alguns até com mais de 20 (vinte)
anos, em abandono e entulhando os servigos. A comissdo revisora observou que a Lei de
Biosseguranca (Lei no 11.105/05), em seu artigo 5°, inciso 11, j& autorizava o descarte de
embrides congelados ha 3 (trés) anos, contados a partir da data do congelamento, para uso
em pesquisas sobre células- tronco. A proposta é ampliar o prazo para 5 (cinco) anos, e ndo
sO para pesquisas sobre células-tronco.

Outros fatores motivadores foram a falta de limite de idade para o uso das técnicas e o
excessivo nimero de mulheres com baixa probabilidade de gravidez devido a idade, que
necessitam a recepc¢do de 6vulos doados.

Esses aspectos geraram dividas crescentes oriundas dos Conselhos Regionais de Medicina,
provocando a necessidade de atualizacdes.

O somatorio dos fatores acima citados foi estudado pela comissdo, em conjunto com
representantes da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, da Federacdo Brasileira
das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de Reproducgédo
Humana e Sociedade Brasileira de Genética Médica, sob a coordenacdo do conselheiro
federal José Hiran da Silva Gallo.

Esta é a visdo da comissao formada, que trazemos a consideracao do plenario do Conselho
Federal de Medicina.

Brasilia-DF, 16 de abril de 2013.

JOSE HIRAN DA SILVA GALLO

Coordenador da Comissdao de Revisdo da Resolu¢cdo CFM n° 1.358/92 — Reproducdo
Assistida
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