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Introducao

O crescimento exponencial na utilizacao de técnicas de reprodu-
cao assistida — apenas no ano de 2015, mais de 35 mil procedimentos
foram realizados, segundo o Ultimo relatorio publicado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA® — tem impulsionado a co-
munidade juridica a revisar conceitos tradicionalmente utilizados para
outras espécies de bens da vida, de modo a proporcionar adequada
protecao dos interesses das partes envolvidas nestes procedimentos de
alta relevancia emocional e profundo impacto ético.

Nesse contexto, ha principios que devem nortear a ativida-
de de todos os atores envolvidos. Os limites éticos devem estar bem
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delimitados e a responsabilizacao pelos eventuais desvios ou imperfei-
¢Oes na prestacao dos servicos, devidamente caracterizada. Por outro
lado, ha muito espaco para discussdo no que diz respeito ao direito a
intimidade, o direito ao conhecimento da origem bioldgica, sucessao
em casos de divorcio ou monoparentalidade; a possibilidade de utiliza-
cao da técnica apos a morte de uma das partes envolvidas; se o melhor
é prestigiar a autorregulacao do assunto ou editar leis que logo sofrerao
de obsolescéncia.

O proposito deste trabalho foi refletir sobre alguns dos diversos
aspectos éticos e juridicos que permeiam a reproducao assistida. Para
tanto, havera incursdao no campo do chamado Biodireito, a partir dos
principios e conceitos relacionados ao objeto de reflexado, seguida por
alguns comentarios acerca da normativa vigente e de aspectos sobre a
responsabilidade médica.

Bioética e Biodireito

Tem-se como Bioética o ramo da filosofia moral que estuda as con-
sequéncias morais e sociais das técnicas surgidas com avanco das cién-
cias biologicas e suas aplicacoes. Alternativamente, pode se definir como
o “estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e
do cuidado da salde, quando esta conduta se examina a luz dos valores
e dos principios morais”.* O interesse pela bioética tornou-se intenso nos
Estados Unidos da América nos anos 1980 e, na Europa, na década de
1990, espraiando-se entao para os paises em desenvolvimento.

Antes de mais dada, deve-se lembrar que a matéria esta submeti-
da, com especial intensidade, ao principio da dignidade humana, con-
tido no texto constitucional®, e cujo alcance é:

[...] apontado pela doutrina como fonte primordial
de todo o ordenamento juridico, e, sobretudo, dos
direitos e garantias fundamentais do homem, este
principio fundamental exige que o individuo seja
tratado como um fim em si mesmo, que seja enca-
rado como a razao de ser do proprio ordenamento,

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da bioética e do biodireito. Disponivel em: <www.egov.ufsc.
br/portal/sites/default/.../principios_da_bioetica_e_do_biodireito.pdf>. Acesso em: 1 set. 2017.

5 “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana; [...]”
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impondo nao so6 ao Estado, como também aos par-
ticulares, que o respeitem integralmente, evitan-
do qualquer conduta que degrade sua condicao hu-
mana. [...] Na excelente licao de Leo Van Holthe,
“a protecao da dignidade da pessoa humana parte
do pressuposto de que o homem, em virtude tao
somente de sua condicao humana e independen-
temente de qualquer outra circunstancia, € titular
de direitos que devem ser reconhecidos e respeita-
dos por seus semelhantes e pelo Estado”. Logo em
seguida afirma que, em razao deste principio, “o
ser humano jamais podera ser tratado como ‘coi-
sa’, objeto ou mero instrumento, de forma a negar
sua condicao humana”.®

Nesse sentido, deve ser garantido as partes e ao embriao todo
cuidado inerente a propria condicdo humana, estabelecendo-se limites
bem definidos, capazes de outorgar a seguranca juridica necessaria aos
experimentos, aplicacoes e diagnosticos realizados pelos profissionais
da saGde. O Direito ha de unir-se a Etica, pois respeitar o ser humano
em sua integridade significa também lhe conferir adequada protecao a
sua identidade genética.

Entre os principios da bioética, sempre sao lembrados os da bene-
ficéncia, da autonomia e da justica. Beneficéncia significa que os avan-
cos da biotecnologia devem ser empregados para o bem do ser humano
e nunca o contrario. De outro modo, pode ser definido como o principio
que apregoa a maximizacdo dos beneficios e a minimizacao dos danos
e prejuizos, quando inevitaveis. Autonomia refere-se ao paciente do
emprego dessas técnicas; ele deve ser livre para dar a palavra final so-
bre sua adesao, como alvo de terapia ou de experimentacao — ¢ dizer,
seu consentimento livre e informado é sempre exigivel. Como extensao
do principio da autonomia, deve-se considerar com respeito as pecu-
liaridades das pessoas que tenham autonomia reduzida. Finalmente,
o principio da justica implica em que os beneficios da biotecnologia
devem ser distribuidos de modo equanime e nao se limitar a uma pe-
quena elite.

A Bioética é uma disciplina interdisciplinar, alimentando-se das
informacoes de diversas especialidades, mas sua coeréncia final é dada
pela analise de padrao filosofico. Nesse sentido:

¢ DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 141.
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[...] Identificar a bioética exclusivamente com o
filosofico, sem mencionar as contribuicées de ou-
tras disciplinas é inadequado. A filosofia por si nao
é suficiente para alimentar este discurso. O que
mantém a bioética viva é o dialogo constante en-
tre ambitos diferentes. Mas a diversidade de pers-
pectivas e sua interacao, assim como o fato de que
sao muitos os interesses em jogo nesse tipo de dis-
curso, instauram uma série de problemas que re-
querem a articulacao cuidadosa e a atitude critica
e autocritica tipicas do enfoque filosofico. A inte-
racao entre as diferentes perspectivas sem a con-
tribuicao desse enfoque pode levar a um discurso
sem rumo ou a um que, por atender as demandas
de diversos grupos de pessoas termina justificando
valores pressupostos e legitimando o status quo.”

Paralelamente a Bioética, matéria, como vimos, do ramo das cién-
cias morais, surgiu o Biodireito, integrado pelos fatos (os avancos cienti-
ficos a que fizemos referéncia), valores (estudados pela propria Bioética)
e normas, conquanto esparsas. O Biodireito €, portanto, um dos ramos
juridicos mais recentes, destinado a regulacao e sancao de condutas re-
lacionadas com o emprego da biotecnologia. Como é costumeiro em se
tratando de ramo novel, a disciplina legal dessa matéria nao é sistema-
tica e muito menos codificada. Muitas das normas de interesse sequer
estao em leis em sentido formal, mas em regulamentos expedidos por
orgaos de classe ou agéncias reguladoras do segmento. Encontram-se
também principios e regras em tratados internacionais, havendo rela-
tivamente poucas normas veiculadas por atos do Legislativo. Em suma,
o Biodireito é integrado pelos fatos, valores e normas, reguladores da
conduta humana face aos avancos da biotecnologia e da medicina.

Sobre as relacoes entre Bioética e Biodireito, vale citar:

O Direito e a bioética sao sistemas sociais e co-
municativos intrinsecamente diferentes. Cada qual
constroi uma realidade social prépria, comunica
normas distintas e preenche funcao social diferen-
te. Cada qual tem diferentes objetivos, métodos e
epistemologias. Cada qual identifica e emprega co-
nhecimento, presuncoes, valores e 6nus da prova

7 LUNA, Florencia. Ensayos de bioetica — reflexiones desde el Sur. México: Fontamara, 2001. p. 26.
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de modos distintos, embora sejam profundamente
interdependentes. Um académico as caracterizou
como “companheiros de leito estranhos”.?

Em sintese, se a Bioética pode ser compreendida como uma por-
cao da filosofia que se preocupa com as dimensdes morais e sociais das
técnicas resultantes do avanco do conhecimento nas ciéncias bioldgi-
cas, no ambito juridico, cabera ao Biodireito, como ramo do direito
que se associa a bioética, a regulacao dos avancos tecnologicos relacio-
nados a medicina e a biotecnologia.

Integrado no Biodireito encontra-se o setor que nos interessa, o da
reproducao assistida. Esse designativo abrange o conjunto de técnicas
destinadas a auxiliar os que nao podem procriar naturalmente, seja por-
que inférteis (incapacidade reprodutiva nata ou decorrente de doenca),
seja porque esterilizados (em decorréncia de cirurgia ou de processo
quimico). A infertilidade é definida, em termos médicos, como incapa-
cidade de conceber apos certo tempo de intercurso — sendo ele de dois
anos, em se tratando de casais jovens, ou menor, de seis meses, no caso
de mulheres com mais de 35 anos. A fecundacao artificial, por sua vez, é
género de qual sao espécies a inseminacao artificial e a inseminacéo in
vitro. E claro que o Biodireito ndo se limita a regular a reproducéo assis-
tida, sendo este apenas o recorte que nos ocupa para os fins deste texto.

Definido o objeto deste trabalho, resta evidente sua importancia
tedrica e pratica. A incapacidade reprodutiva decorrente de infertili-
dade ou de esterilizacao aflige um nimero nao desprezivel de pessoas
(costuma-se mencionar 10 a 15% dos casais), que terao como opcoes
para o projeto parental a adocao — ou a parentalidade socioafetiva — e
a reproducao assistida, caso desejem o vinculo bioldgico com seus filhos.
Mencionemos também, para além daquela estatistica, as pessoas soltei-
ras e os parceiros em unioes homoafetivas, estas equiparadas juridica-
mente as unides tradicionais, de modo que nao sera pequeno o niUmero
de pessoas que recorrerao as técnicas de reproducao assistida. De fato, é
reconhecido um direito fundamental de procriar, ligado ao planejamento
familiar objeto de nossa Constituicao, que se projeta nao apenas para os
estéreis, como também para os homossexuais e para as pessoas solteiras.

8 SPIELMAN, Bethany J. Bioethics in law. Totowa: Humana Press, 2007. p. 1-2. Traducao livre: “Law
and bioethics are inherently different social and communicative systems. Each constructs a social
reality of its own, communicates distinctive norms, and fills a different social function. Each has
different goals, methods, and epistemologies. Each identifies and uses expertise, presumptions,
values, and burdens of proof in distinctive ways,? yet they are deeply dependent on each other. One

»»

scholar has characterized them as ‘strange bed fellows’.
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Problemas no contexto da reproducdo assistida

Como foi dito, reconhece-se a todos um direito fundamental de
procriar, que também pode ser visto como um principio®. Esse direito
(e o respectivo principio) estende-se as pessoas impossibilitadas, de
qualquer das formas e razdes ja mencionadas, de procriar naturalmen-
te. Como todo principio, deve ser aplicado com ponderacao, atento a
razoabilidade e proporcionalidade. A ponderacao tem em vista, evi-
dentemente, outros principios, quais sejam, o do melhor interesse da
crianca e o principio da paternidade responsavel. Eventual colisdo — e
a necessidade de o operador do direito exercer a operacao intelectual
da ponderacéo para resolvé-la — podera dar-se entre o primeiro (direi-
to a procriar) e estes dois Gltimos. Este, o aspecto juridico de fundo da
questao. Vejamos agora as pessoas envolvidas e os fatores que agluti-
nam e exacerbam tensoes.

Os envolvidos na reproducao assistida, focando pelo lado subje-
tivo da questdo, sao o doador de material genético, a receptora, o
embrido formado com aquele material, o profissional médico e o es-
tabelecimento. Normalmente, sao esses os personagens de eventuais
conflitos envolvendo reproducao assistida.

Acrescente-se a esse cenario alguns complicadores. Séo eles: a)
a complexidade das formas contemporaneas de perfilhacao, que en-
volvem, além de fatores biologicos, a socioafetividade; b) o direito
ao anonimato do doador de material genético, que pode entrar em
conflito com o direito — do descendente biologico — a determinacao da
identidade genética; c) a possivel contratacdo da gestacao por outrem
(vulgarmente, a “barriga de aluguel”); e d) as discussoes envolvendo
o status ético e juridico dos embrides humanos. Esses complicadores
fornecem o pano de fundo das situacoes a serem reguladas pelo Direito
e enfrentadas por seus operadores.

Status do embrido: embrides criopreservados
como um complicador ético-juridico adicional

O momento em que a vida se inicia e o sujeito passa a ser titular
de direitos — o que lhe confere a respectiva protecao estatal, de modo

9 Art. 226, § 7° da Constituicao Federal: “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 institui¢oes oficiais ou privadas.”
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a garanti-los — pode ser explicado por intermédio de algumas teorias:
a teoria da concepcao, a teoria da personalidade condicional, a teoria
da nidacao, a teoria da formacao dos rudimentos e a teoria natalista.

Para a teoria da concepcao, também conhecida como teoria da
fecundacao, a vida tem inicio no momento da penetracao do esperma-
tozoide no 6vulo feminino, dando, no exato momento, o inicio de nova
vida. A teoria da personalidade condicional estabelece que ha vida des-
de a concepcédo, mas o nascituro sO tem personalidade apds o nasci-
mento com vida. Ja a teoria da nidacao — também denominada nidista
ou nidoldgica — aduz que o o6vulo fecundado se desloca até o Utero
materno para se aninhar e permanece ali até o nascimento. A vida exis-
tiria a partir do 14° dia a partir da fecundacao, ou seja, no momento
em que o ovulo é fixado na parede do Utero. A teoria da formacao dos
rudimentos pugna pelo inicio da vida a partir de duas semanas da fe-
cundacao, periodo em que surgem os 6rgaos e desenvolve-se o sistema
nervoso. Finalmente, a teoria natalista estabelece que a vida se inicia
no exato momento do parto, desde que o nascituro respire, ainda que
posteriormente venha a falecer. Também independe da interrupcao do
cordao umbilical.

A doutrina divide-se em relacao a qual das teorias foi adotada pelo
Caodigo Civil brasileiro, ao prever, em seu art. 2°, que: “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro”. O texto é propositada-
mente ambiguo, mas nao acreditamos que isso seja tdo importante. Em
todo caso, para a corrente majoritaria, a teoria adotada foi a concep-
cionista, como ilustra o seguinte precedente:

O art. 2° do CC, ao afirmar que a “personalida-
de civil da pessoa comeca com o nascimento”,
logicamente abraca uma premissa insofismavel: a
de que “personalidade civil” e “pessoa” nao ca-
minham umbilicalmente juntas. Isso porque, pela
construcao legal, é apenas em um dado momento
da existéncia da pessoa que se tem por iniciada
sua personalidade juridica, qual seja, o nascimen-
to. Conclui-se, dessa maneira, que, antes disso,
embora nao se possa falar em personalidade juri-
dica — segundo o rigor da literalidade do preceito
legal —, é possivel, sim, falar-se em pessoa. Caso
contrario, ndo se vislumbraria qualquer sentido l6-
gico na formula “a personalidade civil da pessoa
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comeca”, se ambas — pessoa e personalidade civil
— tivessem como comeco o mesmo acontecimento.
Com efeito, quando a lei pretendeu estabelecer a
“existéncia da pessoa”, o fez expressamente. E o
caso do art. 6° do CC, o qual afirma que a “existén-
cia da pessoa natural termina com a morte”, e do
art. 45, caput, da mesma lei, segundo o qual “Co-
meca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado com a inscricao do ato constitutivo
no respectivo registro”. Essa circunstancia torna
eloquente o siléncio da lei quanto a “existéncia
da pessoa natural”. Se, por um lado, ndo ha uma
afirmacao expressa sobre quando ela se inicia, por
outro lado, ndo se pode considera-la iniciada tao
somente com o nascimento com vida. Ademais, do
direito penal é que a condicdo de pessoa viva do
nascituro — embora nao nascida — é afirmada sem
a menor ceriménia. E que o crime de aborto (arts.
124 a 127 do CP) sempre esteve alocado no titulo
referente a “crimes contra a pessoa” e especifi-
camente no capitulo “dos crimes contra a vida”.
Assim, o ordenamento juridico como um todo (e
nao apenas o CC) alinhou-se mais a teoria concep-
cionista — para a qual a personalidade juridica se
inicia com a concepcao, muito embora alguns di-
reitos s possam ser plenamente exercitaveis com
0 nascimento, haja vista que o nascituro é pessoa
e, portanto, sujeito de direitos — para a constru-
cao da situacao juridica do nascituro, conclusao
enfaticamente sufragada pela majoritaria doutrina
contemporanea. REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, julgado em 4/9/2014.1°

O conceito de embriao, por sua vez, pode ser explicado como

estagio inicial de desenvolvimento do ser humano, com duracao apro-
ximada de oito semanas. Origina-se do embrioblasto, estrutura multi-
celular que, em conjunto com o trofoblasto (que é camada externa de
células) e a blastocele formam o blastocisto (segundo estado de desen-
volvimento do embrido), e que sera fixado no Utero materno. A partir
deste momento, menciona-se a existéncia do feto. Essas designacoes,

°Disponivel

<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@

COD=%270547%27>.Acesso em: 21 set.2017.
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no entanto, nao devem nos enganar: justificaveis tecnicamente, elas
néo resolvem por si o complicado problema ético de atribuicao de valor
e dignidade ao nascituro'!.

Ao se adotar a teoria concepcionista, o ordenamento patrio — ao
menos alguns Tribunais e a maior parte da Academia — parece apontar
para a protecao da vida a partir do momento em que se verifica a fe-
cundacao do 6vulo, com a respectiva formacdo embrionaria. Isto torna
mais importante a definicao de regras objetivas e claras a respeito da
reproducao assistida, uma vez que estara, por conta do acima exposto,
tratando com o bem maior da vida.

Mencionaremos como complicador adicional a necessidade de
criopreservacao de embrides humanos gerados por técnicas de repro-
ducao assistida. O contrato de prestacado de servicos a pessoa com in-
capacidade de gerar sera, portanto, acompanhado de avenca acessoria
de criopreservacdo de embrides. Sera necessario, também, perquirir
acerca do destino desses embrides quando excedentes ou supranume-
rarios (ou, como se costuma dizer, “excedentarios”).

Ha varias possibilidades a cogitar: a implantacdo; a adocao; o des-
carte e a disposicao para pesquisa. Naturalmente, do ponto de vista
ético, essas alternativas ndo sao equivalentes. Por implantacao quere-
mos dizer a que se proceda no corpo da mae biologica, o que, automa-
ticamente, faria com que o embrido deixasse de ser “excedentario”.
Da adocao (por terceiros), a legislacdo nao trata. Ha constrangedor
siléncio legal, mas pode-se cogitar de que seria possivel com o consen-
timento dos pais biologicos e por via de sentenca judicial. O descarte
de embrides é moralmente muito problematico. Segundo a norma do
Conselho Federal de Medicina, pode-se descartar embrides criopreser-
vados ha cinco anos, por manifestacdo de vontade do paciente'. Da
disposicao para fins de pesquisa — também um aspecto torturante, do
ponto de vista moral — a lei de biosseguranca tratou em seu art. 5°%3.

""Ha quem prefira as designacgoes: pré-embrido, embrido e feto. Reiteramos a respeito nossa observa-
cao que elas nao devem nos enganar quanto ao aspecto filosofico e ético.

2]tem V, n. 04, da Resolucdo CFM n. 2.121/2015: “Os embrides criopreservados com mais de cinco
anos poderao ser descartados se esta for a vontade dos pacientes.”

" lmportante consignar trecho da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar — por
maioria — improcedente a ADIN n. 3510/DF, repisando a constitucionalidade da Lei de Biossegu-
ranca. “A escolha feita pela Lei de Biosseguranca nao significou um desprezo ou desapreco pelo
embrido “in vitro”, porém uma mais firme disposicdo para encurtar caminhos que possam levar
a superacao do infortinio alheio. Isto no dmbito de um ordenamento constitucional que desde o
seu preambulo qualifica “a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica” como valores supremos de uma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que ja significa
incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes humanas, a traduzir verdadeira
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E possivel a utilizacdo de células-tronco embrionarias (o que implicara
em destruicao do embrido), para fins de pesquisa e terapia, quando se-
jam inviaveis ou, com permissao dos genitores, a hipotese do inc. Il do
art. 5°: “sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data
da publicacéo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacao
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento”™.

Menciona-se por vezes a “doacao” de embrides. Mas eles nao sao
coisas. Entao seria melhor falar em atos de disposicao de embrides.
Tal hipotese, porém, é redundante, porque o ato de disposicao so
poderia ser o descarte autorizado, a cessao para fins de pesquisa e
terapia (obedecidas as restricoes legais) e a permissao de adocao por
terceiros. Apesar disso, a resolucao pertinente do Conselho Federal
de Medicina menciona a “doacao” de embriées, como um dos destinos
acerca dos quais os pacientes devem deliberar, por escrito, no mo-
mento da criopreservacao®.

Quanto as perplexidades dos juristas acerca do status dos embrides
extrauterinos (pois nossa legislacdo ndo se ocupava deles antes da laco-
nica lei de biosseguranca'®), estao bem resumidas no seguinte excerto:

Seja como for, como apontado na analise do inicio
da vida (item acima), podemos resumir a situacao
da seguinte forma: a concepcao pode ser realizada
dentro ou fora do Utero. Para o embrido introduzi-
do no utero materno (nascituro), nao ha duvidas a
respeito de sua tutela dentro das normas atuais do

comunhao de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saude
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza. Contexto de solidaria,
compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados
embrides “in vitro”, significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam.
Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com
células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa
a celebragdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalie-
navel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade.” Cf. em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000168856&base=baseAcordaos>, acesso em: 22 set. 2017.

™Lein. 11.105/2005.

5 1tem V, n. 03, da Resolucao CFM n. 2.121/2015: “No momento da criopreservacao, os pacientes devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso
de divércio, doencas graves ou falecimento, de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.”

® ALein. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca) regulou o artigo 225 da Constituicao Federal, estabele-
cendo normas de seguranca e fiscalizacao das atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados, inclusive em relacao as células-tronco embrionarias. Nela consta que é permitida a
pesquisa e terapia utilizando-se de células-tronco obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacao in vitro e nado utilizados no respectivo procedimento.
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Codigo Civil, inclusive sendo detentor de persona-
lidade juridica, na medida em que o marco inicial
do nosso sistema é a concepcao. No entanto, em
relacdo ao embriao fertilizado fora do Utero ma-
terno, existe uma lacuna juridica ainda sem res-
posta no ordenamento patrio.

N&o seria o caso de atribuir-lhe personalidade juri-
dica, nao sendo merecedor da atribuicao da cate-
goria de pessoa, por falta de um tratamento legal
adequado que regulamente a matéria. Por outro
lado, também se revela inaplicavel o marco da
concepcao (art. 2° do CC/2002) como fundamento
para considera-lo sujeito de direito, pois o referido
dispositivo foi introduzido quando a fertilizacao in
vitro ndo era sequer debatida nos meios académi-
cos. Conclui-se, assim, que o embriao é vida huma-
na em formacao que ainda nao adquiriu personali-
dade juridica; esta, alias, sera alcancada com sua
introducao do embrido no Gtero materno."

Essas ponderacoes, ademais, prendem-se ao plano do legislado e
por esta razao qualificam a personalidade como juridica. Elas nao re-
solvem as agoniantes duvidas éticas e filosoficas a proposito do status
do embriao, seja ele implantado (nascituro) ou extrauterino.

Técnicas de reproducao assistida e a lei civil

As técnicas da reproducao assistida podem ser divididas entre
técnicas que se aperfeicoam no corpo feminino e as que se operam
fora dele. Destacam-se entre as primeiras (no corpo): a inseminacao
intrauterina e a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT, na sigla
inglesa). Entre as segundas (fora do corpo), destacamos a fertilizacao
in vitro (FIV) e, no caso de baixo nimero de gametas masculinos, a
injecdo intracitoplasmatica (ICSI).

Essas diversas técnicas de reproducdo assistida apresentam dife-
rentes niveis de complexidade. A mais conhecida é a inseminacao arti-
ficial, consistente na separacao do melhor esperma e sua introducao no
Utero da mulher, durante o periodo de ovulacédo, geralmente utilizada

7 RIZKALLAH, Ricardo José. Os direitos de personalidade e as situagdes juridicas dos embrides e nas-
cituro. Revista de Direito Privado, v. 74, ano 18, p. 61-91, fev. 2017.
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quando as trompas das pacientes sao propicias (isto €, sem nenhuma
anormalidade). A chance de éxito desse tratamento é de cerca de 15%.
Outra técnica, como dissemos, é a fertilizacao in vitro, tratamento no
qual o dvulo é fertilizado fora do corpo da mulher, ou seja, o évulo e o
esperma sao unidos no laboratoério e formam o embrido pronto, que é
colocado no utero da mulher na esperanca de uma gravidez bem-suce-
dida. Nesse caso, a chance de éxito eleva-se para 35%, podendo chegar
até 60%, quando realizada em pacientes jovens. Nesse modelo, o 6vulo
pode ser da mesma mulher ou doado, assim como o esperma.

Outra técnica que mencionamos acima € a Injecao Introcitoplas-
matica — ICSI. Trata-se de uma variacdo da técnica de fertilizacao in
vitro, e sera utilizada quando a situacdo do paciente é mais critica,
como no caso de homens com pouquissimos espermatozoides. Nesse
caso, utiliza-se de uma agulha de diametro milimétrico, que introduz o
esperma diretamente no dévulo.®

E de se ressaltar que as técnicas de reproducdo assistida tém sido
utilizadas por pessoas solteiras que desejam ter filhos, bem como por
casais homoafetivos, corolario do direito de planejamento familiar.

A lei civil, em contraste, ocupa-se de categorias diferentes daque-
las acima mencionadas.

Em que pese o aspecto conservador do Codigo Civil de 2002, pelo
menos um de seus dispositivos ocupou-se da reproducao assistida.
Trata-se do art. 1.597, que distingue a reproducao assistida homologa
— aquela em que o gameta masculino é fornecido pelo conjuge — e
heterologa — aquela em que o gameta masculino provém de terceiro,
nao integrante da uniao. Esse dispositivo ja nasceu parcialmente se-
nil, porque se ocupa também da velha presuncao de paternidade dos
filhos nascidos na constancia do casamento, ou mais precisamente
dentro dos intervalos de tempo conhecidos desde o Direito Romano.
Essa presuncéo ja foi de grande importancia no passado, mas esta em
crescente desuso por conta: a) das técnicas contemporaneas de iden-
tificacdo da paternidade bioldgica, fundadas no exame do material
genético (DNA); b) da aquisicdo de vinculo por socioafetividade, que
muitas vezes chancela o que foi lancado no registro de nascimento,
excluindo a alegacao de erro.

De qualquer modo, nao obstante o envelhecimento precoce do
art. 1.597 em discussao, ele traz definicbes importantes em matéria

8 Cf. <http://vilamulher.uol.com.br/familia/planejamento/reproducao-assistida-entenda-quais-sao-
-tipos-de-tratamentos-8-1-52-77.html>. Acesso em: 20 set. 2017.
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de reproducao assistida, exigindo a autorizacao marital” para a in-
seminacao heterologa e esclarecendo que a fecundacao artificial ho-
mologa pode ser realizada depois de falecido o marido (que permitiu
previamente a extracao e guarda dos gametas). Podem, ainda, ser em-
pregados embrides ditos “excedentarios” (seria melhor: excedentes)
decorrentes de inseminacéo artificial homologa. Em todos esses casos,
os filhos assim gerados terdo vinculo com os pais, como se nascidos na
constancia do casamento fossem.

Reproducao assistida na Resolugao n° 2.121
do Conselho Federal de Medicina

Vejamos agora como se encontra regulada a reproducao assistida
na norma expedida pelo conselho de fiscalizacdo do exercicio profis-
sional, isto €, o CFM. Conquanto fundada, nossa Ordem Economica e
Social (Tit. VII da Constituicao da Republica), na “livre-iniciativa” (art.
170), no papel preponderante do particular como exercente de ativi-
dade econdémica (art. 173) e no “livre-exercicio” desta (art. 170, par.
Unico), a Carta nao deixa de ressalvar importantes limitacdes a essas
garantias, quais sejam: a) a necessidade de autorizacdo dos “drgaos
publicos”, nos casos previstos em lei (par. Unico do art. 170, in fine); b)
o papel do Estado, como agente normativo e regulador, na forma da lei,
incumbindo-lhe as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento
(art. 174); e c) possibilidade de a lei fixar qualificacoes para o desem-
penho de trabalho, oficio ou profissao (art. 5°, inc. XIII).

Eis o supedaneo constitucional dos conselhos de fiscalizacdo do
exercicio de profissdes regulamentadas. Nas hipoteses que a lei regular,
por ser de interesse pUblico que a atividade seja disciplinada e contro-
lada, pode o Estado sujeita-la a certos requisitos, negar acesso regular
ao mercado aos que os inobservarem, constranger a inscricao em 6rgao
e impor reprimenda aos desobedientes. E pode fazé-lo por si ou por or-
gados da Administracdo Descentralizada. Em sintese, os conselhos profis-
sionais sao entidades que, embora lembrem, quanto a certos aspectos,
as associacoes civis, em realidade tém natureza de Autarquia, detendo
o mister de registrar, regulamentar, fiscalizar e impor limites éticos e
de qualidade aos exercentes de oficio balizado por lei.

" Norma regulamentar, de que voltaremos a tratar adiante, exigiu que esse consentimento constasse
de instrumento publico, forma esta ndo imposta pelo Codigo Civil. Ver, a respeito, o Provimento n.
52, de 2016, da Corregedoria-Geral do Conselho Nacional de Justica, art. 2°.
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Com espeque nessas caracteristicas, o Conselho Federal de Medi-
cina editou norma ético-profissional sobre o tema que nos ocupa — a
Resolucao n. 2.121 de 2015 — que passamos a analisar, exceto quanto
aos pontos ja abordados ao longo deste trabalho.

Segundo a teoria Chenery, ja adotada pelo Superior Tribunal
de Justica (AgInt no Agint na SLS 2.240-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ
07.06.2017)%°, ha certas questoes cuja complexidade técnica alcanca
patamares tao elevados que as Cortes se tornam impedidas de adotar
fundamentos diversos daqueles eleitos pelo drgao técnico de classe.

Como ja vimos, as técnicas de reproducao assistida podem ser pres-
tadas as pessoas que livremente optaram por elas, com o necessario
esclarecimento (principio da autonomia), inclusive os parceiros em rela-
cionamentos homoafetivos e pessoas solteiras - nestes Ultimos casos, o
médico, individualmente, pode apresentar objecdo de consciéncia, mas
em tese a assisténcia pode ser prestada. Isso poe a questdo do deficiente
mental, hoje considerado capaz pela legislacao vigente. Para a lei de
regéncia®', o deficiente so esta sujeito a curatela (embora capaz!) para
atos civis de natureza patrimonial. E assim mesmo, quando tal curatela
for estritamente necessaria. Afinal, a incapacidade do deficiente men-
tal foi abolida. Os atos de conteldo existencial, deduz-se disso, seriam
franqueados ao deficiente mental, dentre eles o projeto parental. Se
fosse possivel tudo resolver por esses esquemas conceituais e oposicoes
logicas, entdo a conclusdo seria a de que a mulher deficiente mental
teria amplo acesso a reproducao assistida, até porque a norma ético-
-profissional so a veda para os formalmente incapazes. No entanto, resta
um problema a superar. A depender do grau e da extensao da deficiéncia
mental, a obrigacdo de conselho e esclarecimento do médico ao pacien-
te sera de dificil, sendo de impossivel cumprimento. E, sem consenti-
mento esclarecido (nao bastando o assentimento as escuras), nao ha que
falar em dever de ministrar a terapia. Pelo contrario, o médico nao deve
ministra-la a alguém impossibilitado de compreender suas consequéncias
e riscos. Quer-nos parecer que, em tais casos, de deficiéncia mental
aguda, obstando o consentimento esclarecido, a assisténcia nao pode ser
dispensada ou, no minimo, ter-se-ia de conceder ao profissional o direito

2 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=A-
TCé&sequencial=73306230&num_registro=201700112085&data=20170620&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 22 set. 2017.

2 Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. "Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito
ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. § 1° Quando
necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei. [...]” “Art. 85. A
curatela afetara tao somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.”
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a objecao de consciéncia, tal como ja se permite em outras hipoteses.
Essa objecao, se oposta razoavelmente, jamais poderia ser qualificada
como discriminatoria, até porque nao impediria o paciente de procurar
outro profissional.

Os requisitos para o tratamento (o servico de reproducao assistida)
estdo intimamente ligados aos principios da bioética. E necessario que:

a)

nado se revele prejudicial a salde e haja probabilidade de éxi-
to. Evidente, aqui, a influéncia do principio da beneficéncia. As
técnicas de reproducao assistida hao de propor-se a realizacao
do projeto parental e ndo a produzir prejuizos e sofrimento. Se
os prejuizos forem superiores ao bem que se pretende alcancar
(ou simplesmente nao houver bem nenhum a alcancar), o tra-
tamento nao pode ser dispensado;

a candidata ao tratamento tenha idade inferior ou igual a 50
anos. Isso esta relacionado, também, com o principio da be-
neficéncia, por conta da dificuldade de gerar apés aquela ida-
de limite. Mas ha uma importante excecao, desconhecida em
nosso direito anterior: pode a candidata com idade superior a
aconselhavel submeter-se a terapia, desde que o médico res-
ponsavel emita parecer favoravel e informe a paciente dos ris-
cos envolvidos;

haja consentimento livre e informado. Faz-se presente, obvia-
mente, o principio da autonomia. Esse consentimento deve pro-
vir de todos os envolvidos e prestado por escrito. Ademais, sera
necessario relatorio médico com o perfil psicoldgico, adequacao
clinica e emocional de todos os envolvidos, bem como termo de
compromisso em que conste — expressamente — que a filiacao
da crianca sera dos pais bioldgicos (mais sobre isso adiante).

Os requisitos do tratamento sao acompanhados de vedacdes e res-
tricoes importantes, a saber:

a)

vedacado de escolha de caracteristicas bioldgicas, tais como
sexo ou quaisquer outras, como cor do cabelo, da pele ou dos
olhos, que nao estejam relacionadas com a prevencao de do-
encas. A intencdo da norma é a de evitar a escolha frivola ou
preconceituosa de caracteristicas ou mesmo a eugenia?;

22 GALTON, Francis. Hereditary talent and genius. Macmillans Magazine, p. 157-327, June 1865. Pre-
gava a substituicao das forcas cegas da selecao natural pela selecdo consciente de caracteristicas,
cunhando o termo eugenia.
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b) vedacao de desvio de finalidade: ndo se podem fecundar oocitos
(células germinativas femininas) com outro fim que nao seja a
procriacao. Enfim, nao se pode dar origem a embrides com outra
finalidade a nao ser a assisténcia médica a infertilidade;

c) restricdo do nimero de embrides e oocitos a serem transferi-
dos: nunca superior a quatro, variando conforme a idade da
receptora:

[...] a) mulheres até 35 anos: até 2 embrides; b)
mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c)
mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides;
d) nas situacoes de doacao de dvulos e embrides,
considera-se a idade da doadora no momento da
coleta dos 6vulos?;

d) vedacao de procedimento de reducao embrionaria, em caso de
gestacao multipla. A reducdo consistiria na eliminacdo de em-
brides com a finalidade de garantir a gestacao de outro(s) - ou
simplesmente para evitar gravidez multipla. E precisamente
por isso que se restringe o nimero de embrides e oocitos a
serem transferidos.

A doacdo de gametas ou embrides é sempre gratuita, tal como
ocorre com o sangue humano e partes do corpo, mas nestes Ultimos
casos pode-se falar em res extra commercium em sentido fraco — no
primeiro nao, porque nao podem ser tratados como coisas. Nao basta
a aparéncia de gratuidade e talvez seja esta a razao de enfatizar-se
a proibicdo de “carater lucrativo ou comercial”. Faz sentido, embora
pareca redundante. Como se sabe, a pretensa gratuidade pode aco-
bertar — em um sem-nUmero de situacdes — a onerosidade dissimula-
da, de modo que a repeticdo presente na norma ética é util, embora
prejudique a elegancia da formulacdao. Uma importante excecao, que
causou certo impacto, consiste na chamada “doacao compartilhada
de o6citos”, uma denominacao muito infeliz. Nesse caso, o material
biolégico é compartilhado por uma doadora com a receptora e esta,
em contrapartida, custeia o procedimento. A partir dessa situacao
basica, podem-se imaginar outras combinacgdes, como, por exemplo,
o custeio parcial pela receptora de material biologico. Seja como for,
€ a Unica excecdo ao principio da gratuidade e ndo permite interpre-
tacao extensiva.

Z|tem I, n. 07, Resolucao CFM n. 2.121/2015.
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Doadores devem permanecer anonimos. Nao podem conhecer
a identidade dos receptores e vice-versa. Advém como corolario um
problema: se o material biolégico do mesmo doador, necessariamen-
te andnimo, desse origem a muitas gestacoes e nascimentos em uma
area determinada, haveria o risco de futuras unides incestuosas (sem o
conhecimento dos parceiros dessas unides, provenientes, eles, de re-
producao assistida em que o genitor biologico é necessariamente des-
conhecido). Para obviar o problema, a norma ética restringe o niUmero
de gestacOes que possam originar-se de um(a) mesmo(a) doador(a):
somente duas gestacoes, de criancas de sexos diferentes, por area de
um milhao de habitantes.

Em que pese o anonimato regulamentar dos doadores, a doutrina
ja se tem manifestado favoravelmente a pesquisa da origem genética
com fundamento em direito da personalidade, ainda que limitando a
legitimidade ativa ao filho interessado na propria identidade e néo re-
conhecendo efeitos patrimoniais da declaracao de parentesco:

Busca-se, em ultimaratio, por meio do exercicio de
tal direito, a obtencao de tutela declaratéria que
apresente a verdade biologica, revelando a exis-
téncia ou a inexisténcia de vinculo genético entre
o titular do direito subjetivo e a parte investiga-
da, modulando-se, a partir disso, os demais efeitos
juridicos decorrentes, como no caso de incidéncia
dos direitos e deveres inerentes a paternidade em
que o vinculo consanguineo seja suficiente para a
constituicao da relacao familiar.

Assim, nas hipoteses restritas da adocao legal e da
concepcao a partir de uma das técnicas de repro-
ducao assistida heterologa, embora subsistente o
direito do adotado e do individuo concebido a partir
da fecundacao de material genético de doador ano-
nimo de obter acesso a sua origem biologica, sera
possivel somente a concessao de tutela meramente
declaratoria da existéncia do vinculo biolégico, sem
a irradiacdo dos efeitos inerentes a paternidade,
seja por meio de acesso irrestrito ao processo em
que a adocao legal se deu, seja por meio da quebra
do sigilo da identidade civil do doador; e nos demais
casos, existente ou nao vinculo prévio de paterni-
dade socioafetiva do interessado com terceiro, sera
garantido ao individuo o acesso a informacao sobre
a sua origem genética, com a irradiacao de todos os



974 Erik Frederico Gramstrup e Augusto Martinez Perez Filho

efeitos juridicos inerentes a declaracdo do vinculo
de consanguinidade com o pai bioldgico — como o
direito ao nome de familia, a sucessao legitima e,
observada a real necessidade, a alimentos —, nao
se exigindo do individuo, no caso de concomitancia
de relacao oriunda de vinculo socioafetivo e da pa-
ternidade bioldgica, que opte pela manutencao de
uma ou outra relacao, as quais coexistirao no plano
juridico e irradiarao os seus efeitos.?

O chamado direito a identidade genética ou direito a busca da
origem bioldgica surgiu como problema legislativo ao inserir-se disposi-
tivo no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 48). Com a adocao,
o inserido em familia substituta perde o vinculo de parentesco com os
membros da familia de origem, admitindo-se que possa querer conhe-
cé-los. Mas parcela da doutrina percebeu, com percuciéncia, que os
pais consanguineos (desligados pela adocdo) assumiram, em um dado
tempo, o risco da paternidade e da maternidade. Entao nao poderiam
opor-se a serem “descobertos”. J& com respeito a doacao de gametas
na inseminacdo heterologa, o(a) doador(a) nao assumiu projeto paren-
tal e, por isso, deveria ter a sua intimidade — também esta direito
constitucional — resguardada. Confira-se:

No caso da reproducao assistida heterdéloga, o(a)(s)
doador(a)(es) do material genético sabe que ele
sera usado para gerar um ser, nada obstante, nao
assume o risco de ser pai e/ou mae, ao contrario,
em nenhum momento estabeleceu vinculo com o
ser gerado e, provavelmente, ndo sabera quem
sera a pessoa que recebera o espermatozoide ou
o ovulo para a concepcao, nao tem e nao deseja
nenhum contato com essa pessoa, hum primeiro
momento. O risco de paternidade e/ou maternida-
de é de outrem, ou seja, quem recebe o material
genético doado. Dessa maneira, o(a)(s) doador(a)
(es) tem(tém) direito de ver resguardada sua inti-
midade, alias, esta também um direito fundamen-
tal, segundo o art. 5°, X, da CF/1988.%

24SOUSA, Felipe Soares de. A extensao e os efeitos do reconhecimento do direito a identidade genéti-
ca. Revista de Direito Privado, v. 74, p. 33-59, fev. 2017.

2 NAMBA, Edison Tetsuzo. Direito a identidade genética ou direito ao reconhecimento das origens e a
reproducao assistida heterdloga. Revista dos Tribunais, v. 905, p. 67-87, mar. 2011.
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Dessarte, ndo ha nenhum espaco para aplicagcdo analogica do dis-
positivo estatutario no ambito da reproducao assistida heterologa. As
hipoteses faticas sdo demasiado diferentes.

0 anonimato dos doadores foi posto em questao, ainda, pelo Pro-
vimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria do Conselho
Nacional de Justica. A intencao desse ato foi a de permitir, indepen-
dentemente de autorizacao judicial prévia, o registro de nascimento
dos filhos havidos por reproducao assistida. Pretendeu-se afastar as
davidas dos oficiais responsaveis, admitindo-se a lavratura do assento
de nascimento na presenca dos pais genéticos ou mesmo de um de-
les, se casados ou companheiros — e também o registro em nome dos
parceiros de unidao homoafetiva. Uma das aporias introduzidas pelo
Provimento n. 52 esta na documentacao exigida para fins do assento,
que inclui declaracao pelo diretor do estabelecimento de reproducao
humana, com os dados do doador ou da doadora de gametas. Essas
pessoas deveriam permanecer no anonimato e, pior, a preservacao
desse anonimato compreende-se no dever de sigilo profissional do
médico diretor do estabelecimento. Espera-se que esse equivoco seja
corrigido com brevidade, porque cria para o profissional da area mé-
dica um conflito insuperavel. Ademais, 6rgaos correcionais e de ad-
ministracao da Justica nao deveriam legislar, ex novo, sobre direito
civil, nem sobre sigilo profissional.

Fertilizacao artificial post mortem

A possibilidade de fertilizacao artificial post mortem é decorrén-
cia direta do art. 1.597 do Codigo Civil ja discutido. Pode-se cogitar
de fertilizacado artificial na mulher vilva com autorizacdo expressa do
marido doador dos gametas, como se tratou em enunciado (n. 106) das
“Jornadas de Direito Civil”, promovidas pelo Centro de Estudos Judi-
ciarios do Conselho da Justica Federal:

Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a pa-
ternidade do marido falecido, sera obrigatorio que
a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducao assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicao de vilva, sendo obri-
gatorio, ainda, que haja autorizacdo escrita do
marido para que se utilize seu material genético
apos sua morte.
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Em sentido semelhante, o item VIIl da Resolucao n. 2.021, de
2015, do Conselho Federal de Medicina. A diferenca esta em que essa
Resolucao cogita da reproducdo apds a morte tanto do pai bioldgico
quanto da mae biologica (isto é, os doadores do material bioldgico).
Reproduz-se o texto:

E permitida a reproducdo assistida post-mortem
desde que haja autorizacao prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material biolégico crio-
preservado, de acordo com a legislacao vigente.

O curioso é que a “legislacao vigente” (é dizer, o Codigo Civil)
menciona apenas a autorizacao do pai para uso post mortem de seu
material genético; ja a Resolucdo n. 2.021 vale-se da analogia para
estender a regra para o uso de material genético materno, com autori-
zacao, por obvio, da mulher — levando ao problema de que a gestacdo
se daria em Utero alheio.

Ha entdo que discutir: e se tal autorizacdo nao existir? Nesse caso,
a fertilizacdo seria considerada como realizada com material genético
de doador anénimo. Ou seja, nao haveria reflexos sucessorios, em rela-
cdo ao genitor biologico que nao autorizou o emprego post mortem do
material genético.

Entre os argumentos contrarios a fertilizacao post mortem res-
saltamos: a) a invocacao dos principios da igualdade entre os filhos,
da paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana e do me-
lhor interesse da crianca; b) os problemas psicolégicos induzidos na
crianca cujo pai sequer conheceu (e, acrescentariamos hoje, sem mae
genética!). Entre os argumentos favoraveis a fertilizacao post mortem,
destacamos a previsao legal (art. 1.597, lll e IV, do CC); a existéncia de
familias monoparentais (desse modo o gerado post mortem nao seria
um caso Unico) e o direito ao planejamento familiar (a pessoa falecida
estabeleceu um projeto parental ainda quando vivia)?. Do nosso ponto
de vista, pesa, sobretudo, o principio do melhor interesse da crianca:
é certo que existem orfaos, mas seria antiético gerar deliberadamente
uma pessoa orfa. Trata-se de pratica desaconselhavel, conquanto com
previsao legal (previsao esta, vimos, estendida analogicamente pelo
Conselho Federal de Medicina para a mae).

% Vide, a proposito, Laura Affonso da Costa Levy, Inseminacéo artificial post mortem e a reflexao
constitucional, Revista Sintese Direito de Familia, n. 74, p. 92-118, out.-nov. 2012.
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Em que pesem nossas objecoes, o reconhecimento da viabilidade
da reproducao assistida post mortem — autorizada pelo pai, no Codigo
Civil e pela méae, no regulamento ético-profissional — é um fato com con-
sequéncias sérias no ambito sucessorio. Vamos destacar algumas delas.

Nosso Direito segue o principio da saisine, o que significa que a
posse e a propriedade da heranca se transferem no momento da morte.
Podem ser herdeiros as pessoas fisicas que existam nesse momento ou
que ao menos foram concebidas?” até o instante da abertura (dela-
tiohereditatis). Ora, o concebido em projeto parental post mortem
nao existia quando da delacao da heranca, de modo que este exclusi-
vo paradigma o excluiria. Mas essa consequéncia parece muito dura;
também parece ferir o principio da igualdade entre os filhos e, por
tabela, a dignidade do concepturo. Dentro desse raciocinio, estariamos
diante de uma excecdo: alguém, sequer concebido a época da abertura
da sucessao, seria excepcionalmente chamado a ser herdeiro, embora
concebido ulteriormente aquele termo;

0 eventual e Unico remédio de lege lata é conhecido no ambito da
sucessao testamentaria. O testador pode beneficiar o concepturo, por
meio de disposicao cuja eficacia é limitada no tempo (dois anos apds
a abertura da sucessao)®. Verdade que essa regra foi originariamente
prevista para beneficio de concepturo alheio (!), mas nada obsta a ana-
logia. Entao se imaginaria, superficialmente, que o autor da heranca
poderia resolver o problema da participacao de seu préprio concepturo
fazendo testamento. Mas, a rigor, nem essa solucao é infalivel. Primei-
ramente, a disposicao em favor do concepturo caduca no prazo maxi-
mo de dois anos — e, em tese, € possivel a concepcao decorrido esse
intervalo. Em segundo, mas nao menos importante, a superveniéncia
de filho rompe o testamento? e, ironicamente, trata-se do préprio con-

27 Art. 1.798, Codigo Civil: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessao.” A regra remonta a um tempo em que a concep¢ao post mortem de des-
cendente do autor da sucessao era inconcebivel.

B Art. 1.799, Codigo Civil: “Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os
filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se
a sucessao; [...]”. A disposicao é complementada pelo art. 1.800, verbis: “No caso do inciso | do
artigo antecedente, os bens da heranca serdo confiados, apds a liquidacéo ou partilha, a curador
nomeado pelo juiz. [...] § 4° Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucessao, nao for concebido
o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberao aos
herdeiros legitimos.”

2 Art. 1.973, Codigo Civil: “Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que ndo o tinha ou nao o
conhecia quando testou, rompe-se o testamento em todas as suas disposicoes, se esse descendente
sobreviver ao testador.” A relevancia dessa regra depende de nossa premissa, de que o concebido e
nascido post mortem seria um “descendente sucessivel”.
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cepturo a quem se desejaria beneficiar. Sobretudo, essa solucao seria
exotica, pois o correto seria o concepturo ser incluido na linha de su-
cessao legitima (como legitimado a suceder), independentemente de o
autor do projeto parental post mortem fazer ou nao fazer testamento.

Por conta dessas dificuldades, tem-se sugerido, de lege ferenda,
o rompimento da partilha feita com prejuizo ao filho concebido post
mortem. Recomenda-se a renovacao dessa partilha, incluindo-se agora
o filho originado de reproducéao assistida. Tecnicamente, seria hipotese
de rescisao (e nao de anulacao) da partilha, como prevista no art. 658,
inc. lll, do Cadigo de Processo Civil de 2015. As variedades de anulacao
abrangem a incapacidade e os vicios da vontade (defeitos do negocio)
em partilha amigavel®®. Ja a rescisao abrange, dentre outras, a hipo-
tese do herdeiro preterido®. Por isso optamos pela rescisdo. E claro
que essa proposta depende de nossa premissa anterior, a de que o con-
cepturo oriundo de técnica de reproducao assistida post mortem, no
momento da abertura de sucessao legitima, seria legitimado a suceder.

Gestacao em utero alheio (barriga de aluguel)

Naturalmente, a regulamentacédo ético-profissional da reproducao
assistida conduz ao problema da gestacdo por substituicao, em Utero
alheio, popularmente chamada de “barriga de aluguel” e impropriamente
batizada, na propria norma profissional, de “doacao temporaria de Gtero”.
Nessa situacdo, o material bioldgico coletado dos pais genéticos € condu-
zido ao Utero de uma receptora cujo organismo suportara a gestacao.

Dizendo de modo mais adequado, ndo ha que falar literalmente
em “barriga de aluguel”, embora esta pratica possa existir clandestina-
mente. A mesma imposicao de gratuidade presente para a reproducao

P Art. 657, Codigo de Processo Civil: “A partilha amigavel, lavrada em instrumento publico, reduzida
a termo nos autos do inventario ou constante de escrito particular homologado pelo juiz, pode ser
anulada por dolo, coacao, erro essencial ou intervencao de incapaz, observado o disposto no § 4°
do art. 966. Paragrafo Unico. O direito a anulacéo de partilha amigavel extingue-se em 1 (um) ano,
contado esse prazo: | - no caso de coacao, do dia em que ela cessou; Il - no caso de erro ou dolo,
do dia em que se realizou o ato; Il - quanto ao incapaz, do dia em que cessar a incapacidade.”
Como se vé, esses incisos dizem respeito a um ato negocial, defeituoso por vicio de erro, dolo ou
coacao ou por incapacidade da parte.

31 Art. 658, Codigo de Processo Civil: “E rescindivel a partilha julgada por sentenca: | - nos casos men-
cionados no art. 657; Il - se feita com pretericao de formalidades legais; Ill - se preteriu herdeiro
ou incluiu quem nao o seja.” Como resta claro, o dispositivo abrange a incapacidade, os vicios da
vontade, a inobservancia de formas legais e a preteri¢do de herdeiro, sendo esta Ultima a hipotese
que nos interessa.
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assistida em geral é aplicavel a gestacao por substituicdo. Como vimos,
a Unica excecao compreende o procedimento designado (também im-
propriamente) como “doacao compartilhada”, assim dito porque duas
pacientes, ambas necessitando da assisténcia médica, compartilham
material bioldgico e custos.

Fosse o caso de fazer esse tipo de comparacao, a expressao seria “co-
modato de Utero”, mas este nao pode ser tratado como uma simples coisa,
de modo que temos ojeriza até mesmo a esta adaptacao da linguagem.

O requisito genérico é a indicacdo médica, ou seja: a doadora ge-
nética nao pode, por problema de saude, suportar a propria gestacao
ou ha impossibilidade evidente em razao de uniao homoafetiva.

A norma ético-profissional chama a mulher receptora de “doadora
temporaria de Utero”, estabelecendo — para evitar desvios de finalidade
— que deva ser parente consanguinea, até o quarto grau, de um dos recep-
tores, salvo autorizacao do Conselho Federal de Medicina. Essa ressalva
era necessaria, porque pode ocorrer que a paciente nao tenha nenhuma
irma, mae, avo, tia ou prima vivas ou dispostas. De qualquer modo, é de
esperar-se que o Conselho seja contido ao dispensar autorizacées ad hoc.

Os envolvidos devem firmar termo de consentimento livre e es-
clarecido, de novo uma consequéncia do principio da autonomia. Mas
a norma ética vai mais longe e exige um contrato entre os doadores
do material bioldgico e a receptora temporaria, chamado de “termo
de compromisso”, detalhando a questao da filiacao da crianca gerada.
Compreende-se por que o Conselho Profissional quis assim disciplinar
— a atribuicdo de parentalidade nao cabe ao médico, entao se pre-
feriu deixar a questao a cargo dos pacientes e da mulher que cede o
Utero. Olhando-se, porém, para um universo mais dilargado, essa regra
nada resolve: o direito brasileiro conhece filiacao decorrente da con-
sanguinidade, da socioafetividade e da adocao (por sentenca judicial),
mas nao a filiacao decorrente de contrato! Acresce que se reconhece,
hoje, a multiparentalidade e o emprego dos critérios admitidos (crité-
rio biologico e critério socioafetivo) conduz a esta solucdo: a crianca
tera mais de uma mae, inclusive para fins de registro civil. O contrato
entre as partes nao tera como desviar-se disso, porque a autonomia
privada esta necessariamente subordinada a ordem publica e ao melhor
interesse da crianca. Ja anotamos alhures as restricoes e cuidados que
temos com a nocao de multiparentalidade?, mas, na medida em que

32DIAS, Paulo Ceza; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Multiparentalidade forcada. Revista de Direito de
Familia e Sucessées, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 65- 80, jul.-dez. 2016.
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seja aceita no cenario juridico nacional, parece dificil desviar-se dessa
solucdo na gestacao por sub-rogacao de Utero. O Unico caso a parte se-
ria o da avo que cede seu Utero para gestacao porque ela, ndo podendo
adotar por forca de norma cogente*®, nao poderia ser considerada mae
para fins de registro de maternidade socioafetiva.

O Provimento n. 52, de 14 de marco de 2016, da Corregedoria
do Conselho Nacional de Justica, regulamentando o registro de filhos
havidos por reproducao assistida veio em sentido contrario ao que pre-
gamos acima. O ato refere-se a gestacdo por substituicao, determi-
nando que se exclua do registro o nome da parturiente, constante da
declaracao de nascido vivo (um dos documentos apresentados ao oficial
de registro). Desse modo, esse Provimento n. 52, indiretamente, toma
partido na discussao, excluindo, quando menos no instante do registro,
a maternidade socioafetiva da mulher que cedeu o Utero. Evidente-
mente, esse ato nao pde fim ao problema, posto que nao cabe a um
orgao fracionario do Conselho legislar sobre direito civil.

Responsabilidade médica na reproducéo assistida

Em qualquer situacdo de responsabilidade médica, é comum
lembrar-se que ela sera predominantemente de meio (quer dizer, lou-
vada no emprego correto da técnica e normas ético-profissionais) e,
raramente, de resultado (em razao de um resultado especifico prome-
tido), pois o médico deve tratar zelosamente e pelos melhores meios
disponiveis, mas nao necessariamente obtera a cura. Também, em
plano genérico, essa responsabilidade pode ser tanto negocial (con-
tratual) quanto extranegocial (extracontratual). Na reproducao assis-
tida, a responsabilidade predominante, assim como ocorre em geral,
€ de meio — o médico ndo necessariamente propiciara a procriacéo.
Ela é medida pelo contrato de prestacao de servicos e pela avenca
acessoria de criopreservacao de embrides, mas também pode decor-
rer de ato ilicito absoluto.

Enquanto fornecedor de servicos a destinatarios finais, o0 médico
submete-se, sim, ao Codigo do Consumidor. E que esse mesmo Cddigo
pauta sua responsabilidade pelo padrao da culpa, mas os demais pa-
rametros da legislacdo consumerista aplicam-se, tal como aquele que

3 Art. 42, Lei n. 8.069/1990: “Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do
estado civil. § 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando. [...]”
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permite a inversdao do Onus da prova e a prescricdo quinquenal por
vicio do servico. Mesmo na responsabilidade contratual, é vedada a
clausula de nédo indenizar. Em contrapartida, é arguivel a atenuacéo de
responsabilidade por fato concorrente da vitima. Independentemente
da inversao do 6nus da prova, é de lembrar-se que hoje a distribuicao
dinamica desse 6nus pode recair sobre o médico, quanto aos fatos que
tenha ele relativa facilidade de evidenciar, comparada com a dificulda-
de relativa da vitima.

No que se refere aos estabelecimentos — clinicas, hospitais, labo-
ratorios e congéneres — a responsabilidade é objetiva. Ela abrange tanto
fatos proprios como fato de terceiros, prepostos desses estabelecimen-
tos. Ja o médico que usa instalacado alheia responde por fato proprio.

Entre os deveres do médico, cuja inobservancia ja importa em res-
ponsabilidade civil, encontram-se o de aconselhar; de obter o consenti-
mento do paciente; de abster-se de abuso de poder e de manter sigilo.

Os danos atribuiveis ao médico podem ser classificados da seguin-
te maneira, quanto ao critério da génese:

a) danos decorrentes da falta de informacao adequada: envolvem
informacdes quanto ao diagndstico, ao prognostico e aos riscos
e objetivos do tratamento;

b) danos provenientes da falta de consentimento informado, lem-
brando que esse consentimento é revogavel a qualquer mo-
mento;

¢) dano originado do erro médico stricto sensu, é dizer, o erro de
diagnostico, erro de tratamento ou da dosagem de medicamento;

d) dano ao doador de material genético, particularmente pela
violacao de seu anonimato.

Especificamente, no emprego de técnicas de reproducao assistida,
pode-se estabelecer a seguinte casuistica de danos indenizaveis:

a) falha no diagnodstico genético pré-implantatorio;

b) erros na triagem de gametas, que possam portar doenca in-
fecto-contagiosa - e, de um modo mais geral, inoculacao de
doenca na receptora;

c) violacao do direito ao consentimento informado;
d) mistura dos gametas de doadores diversos;
e) desvelo da confidencialidade de doadores e receptores;
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f) descarte de embridao nao implantado sem autorizacao dos
genitores;

g) dessemelhanca fenotipica ou imunolodgica com a receptora do
material genético;

h) lesdes ou diagnostico equivocado que levem a perda da opor-
tunidade de conceber naturalmente. Sobre a perda de opor-
tunidade e a responsabilidade associada a ela, é elucidativa a
sintese que segue:

A teoria da perda de uma chance é criacao do di-
reito francés, sendo acolhida pelo Recurso Especial
n° 1.291.247-RJ, ao relativizar o principio segundo
o qual nao ha responsabilidade civil sem dano, o
que se traduz na certeza do dano, exigindo-se que
a lesao ao interesse da vitima seja real e efeti-
va, 0 que excluiria os danos hipotéticos. Eis que
entre o dano certo e o dano hipotético ha o dano
pela perda de uma chance. Segundo o acérdao,
nao obstante a resisténcia da doutrina tradicional,
representada por René Demogue, a doutrina fran-
cesa, representada por autores como Mazeaud e
Mazeaud e Henri Lalou, assentou a reparacao de
um dano pela perda de uma chance, bastando,
para tanto, a certeza da probabilidade. Eis o ponto
essencial da teoria, “a chance é a possibilidade de
um beneficio provavel”, cuja frustracao caracteri-
za um dano certo e nao hipotético.?*

A contrario sensu, pode-se mencionar a seguinte pauta de isen-
coes ou exclusdes de responsabilidade, por falta de fato imputavel:
a) a anomalia ou problema é desconhecido no estagio atual da
ciéncia e da técnica;
b) o médico tomou todas as medidas dele esperadas, informou o
paciente e nao prometeu resultados;

c) a anomalia surgiu da simples combinacao dos gametas paterno
e materno.

3PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e biotecnologia no Superior Tribunal de Justica: a quebra do
contrato de conservacao de células-tronco e a perda de uma chance. Revista de Direito Empresa-
rial, Belo Horizonte, ano 13, n. 2, p. 233-253, maio-ago. 2016.
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Conclusao

O Biodireito e a Bioética entrecruzam-se, mas possuem métodos,
discurso e caminhos diversos. No entanto, nenhum vive sem o outro.
Essa complementaridade e oposicao, necessariamente, leva a que as
respostas da disciplina juridica ndao possam jamais se esgotar e aspi-
rar a definitividade. Conquanto se apoiem em outras disciplinas, varias
delas cientificas ou técnicas, o fator unificador € o critico-filosofico. A
base da bioética sera metafisica — sem nenhuma intencao pejorativa
nessa palavra —, como também a do Direito serao os valores que ilumi-
nam a aplicacao das normas.

A reproducao assistida, quando encarada sob a feicao juridica, é
matéria fugidia, resistente a sistematizacao e desafiadora. Cada linha
escrita a respeito corre o risco da obsolescéncia imediata. E, no en-
tanto, é preciso conviver com esse inconveniente, ja que é impossivel
supera-lo.

Entre os problemas postos pela reproducao assistida no presen-
te, temos as questdes ético-profissionais, a intervencao do o6rgao de
controle externo do Poder Judiciario e dos cartérios extrajudiciais e a
omnipresente pressao das novidades tecnoldgicas. Levando em conta
todos esses fatores, tentamos realizar algumas reflexdes sobre as téc-
nicas empregadas na reproducao assistida; sobre o contraste entre a
timidez da legislacao civil e a ousadia dos regulamentos, estes mesmos
antindmicos; sobre o problema da atribuicao de filiacdo na gravidez
por sub-rogacao; e sobre a responsabilidade médica relacionada com a
reproducao assistida.
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