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RESUMO

Com o avango da ciéncia na area da saude, o presente trabalho se propds a abordar o
tema reproducdo humana assistida, constatando a possibilidade de levantar varios
questionamentos, comecando pela técnica de fertilizagdo in vitro que ¢ a fertilizagdo do
gameta feminino e masculino fora do corpo, porém nem todos os embrides sdo implantados,
assim os embrides que sobram sao denominados de excedentes e passam a ser congelados,
resultando alguns problemas como a destinacao dos embrides excedentes, a respeito do direito
de conhecer a origem genética e a identidade, conflitando com o direito do anonimato e
também sobre a reproducdo humana assistida post mortem. Uma das possibilidades para a
destinacdo dos embrides excedentes esta regulada pelo artigo 5° da Lei de Biosseguranca (Lei
n°® 11.105/2005) que dispde a doagdo de embrides para fins de pesquisa e terapia, porém tendo
que ser observado alguns critérios como ser embrides inviaveis e estar congelados a mais de
trés anos por exemplo. Outra possibilidade abordada pelo trabalho com mais énfase ¢ a
doagdao de embrides para fins de procriagdo, no entanto como os outros métodos de
reprodu¢ao humana assistida, a doacao de embrides tera que ser firmada por meio de um
termo de consentimento e um contrato. Desta forma, se faz necessario analisar os limites
éticos e juridicos do contrato de doacdo de embrides, que sdo os direitos fundamentais, a
legislacdo, o principio da dignidade da pessoa humana e os principios da bioética, diante da
auséncia de uma lei especifica sobre o tema, sendo apenas embasado pela Resolu¢ao do
Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.121/2015. Foi possivel concluir que os limites
éticos e juridicos do contrato de doagdo de embrides sendo esses limites: o principio da
dignidade da pessoa humana, principios da bioética, direitos fundamentais e a legislagdo,
quando sdo ultrapassados, por exemplo, com a quebra do sigilo, passam a ser amparados pela
responsabilidade civil e penal de forma que todos os envolvidos no contrato passam a ser

responsabilizados.

Palavras-Chave: Reprodugao assistida; embrides; doagao; limites; contrato.



ABSTRACT

With the advancement of science in the area of health, the present work has proposed
to approach the subject assisted human reproduction, noting the possibility of raising several
questions, beginning with the technique of in vitro fertilization that is the fertilization of the
male and female gamete outside the body , But not all embryos are implanted, so the embryos
that are left over are called surpluses and are frozen, resulting in some problems such as the
destination of surplus embryos, the right to know the genetic origin and the identity,
conflicting with the Right of anonymity and also on human reproduction assisted post
mortem. One of the possibilities for the allocation of surplus embryos is regulated by Article 5
of the Law on Biosafety (Law 11.105 / 2005), which provides for the donation of embryos for
research and therapy purposes. However, criteria such as non-viable embryos must be
observed and Frozen for more than three years, for example. Another possibility addressed by
the work with more emphasis is the donation of embryos for procreation purposes, but like the
other methods of assisted human reproduction, the donation of embryos will have to be signed
by means of a consent term and a contract. Therefore, it is necessary to analyze the ethical and
legal limits of the contract for the donation of embryos, which are fundamental rights,
legislation, the principle of the dignity of the human person and the principles of bioethics, in
the absence of a specific law on the Subject only to the Resolution of the Federal Council of
Medicine (CFM) n® 2.121 / 2015. It was possible to conclude that the ethical and legal limits
of the embryo donation contract are those limits: the principle of human dignity, principles of
bioethics, fundamental rights and legislation, when they are exceeded, for example, with the
breach of confidentiality, Are now protected by civil and criminal liability so that everyone

involved in the contract becomes liable.

Keywords: Assisted reproduction; Embryos; Donation; Limits; contract agreement.
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INTRODUCAO

Com os grandes avancos da tecnologia e a mudanga do nucleo familiar, a sociedade
cada vez com mais intensidade faz uso das técnicas reprodutivas, assim a presente pesquisa
trata da reprodu¢@o humana assistida, a fim de demostrar os limites éticos e juridicos de um

contrato.

Diante dessa realidade, o Direito, como ciéncia que se dedica a gerir as relacdes dos
seres humanos na sociedade, de modo a garantir que o conhecimento cientifico possa a

progredir, sem que esse avango represente ameaga a vida do ser humano.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo estudar o impacto dos limites
éticos e juridicos no contrato de doagdo de embrides e ainda o trabalho pretende contribuir
para com o modo de lidar com o descumprimento desses limites e seus efeitos no contrato,

sem a existéncia de uma lei que especifica sobre o tema.

Vale ressaltar, que o tema ¢ conflituoso despertando muitas discussdes, no qual o
método de fertilizagdo in vitro heterdloga € a técnica que mais levanta questionamentos, pelo
fato da fertilizagdo ser feita fora do corpo e ainda com material genético doado por terceiro
anonimo. Assim sendo, o problema a ser exposto no trabalho ¢ o descumprimento dos limites

éticos e juridicos no contrato de doagdo de embrides.

Para a realizagdo do presente trabalho serdo utilizados os seguintes métodos para a
pesquisa: quanto a abordagem o método de pesquisa qualitativa, quanto os objetivos a

pesquisa descritiva sera utilizada e quanto ao procedimento a pesquisa bibliografica.

Assim, o primeiro capitulo destaca uma analise sobre a reproducdo humana assistida
e sua finalidade, como também traz as diferentes técnicas reprodutivas em especial a técnica
de fertilizagdo in vitro ocorrendo a fertilizacdo do gameta feminino com o gameta masculino

fora do corpo para que posteriormente possa ser transferido para o utero materno.

Neste capitulo serdo mencionados possiveis problemas ocorrentes da reproducao
humana assistida que sdo debatidos pelos limites éticos e juridicos. Como a destinagdo dos
embrides excedentes podendo considerar ou ndo como inicio de vida, também a problematica
da origem genética e ainda a reproducao humana assistida post mortem tendo como limite
ético a possibilidade de utilizacdo do material genético apds o falecimento do doador e como

limite juridico os direitos sucessorios que sao abordados no capitulo seguinte.
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Ainda no primeiro capitulo abordard sobra a possibilidade de considerar que o
embrido in vitro possui a personalidade sendo considerado como pessoa, fazendo mencao as
correntes doutrindrias referentes ao inicio da vida, entre elas a teoria natalista que ¢ adotada
pelo nosso Cdédigo Civil Brasileiro, como também a teoria concepcionista ¢ a teoria da

personalidade condicional.

Segue-se no segundo capitulo uma analise mais aprofundada do que de fato sdo os
limites éticos e juridicos de um contrato de doagdo de embrides. Desse modo discorre-se
acerca das caracteristicas do contrato de doagao no direito civil, se caracterizando assim o
contrato de doagdo de embrides na reproducdo humana assistida. Ainda, em respeito ao valor
da vida aplica-se ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais

dispostos na Constituicdo Federal de 1988, como também os principios da bioética.

No terceiro capitulo, trata de uma reflexdo acerca do que se pode ocorrer como
consequéncia do descumprimento dos limites éticos e juridicos em face do contrato de doagao
de embrides, pelo fato do tema reprodu¢do humana assistida esta embasado apenas pela
Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.121/2015, nao havendo uma Lei

propria sobre o tema.

Destaca-se nesse ultimo capitulo com grande importincia como desenlace do
trabalho a responsabilidade pelo descumprimento dos limites éticos e juridicos do contrato,
assim a possibilidade de responsabilizar tanto civilmente, quanto penalmente as pessoas

envolvidas no contrato de doacao de embrioes.

Frisam-se ao final do terceiro capitulo possiveis posicionamentos em situagdes no
contexto da reproducdo humana assistida, quando dois direitos importantes se divergem

dentro de um contrato, sendo eles o direito a identidade genética e o anonimato.

Por fim, o intuito da pesquisa ¢ contribuir para agregar conhecimento de uma unido
entre o direito e a biotecnologia, a fim de garantir a prote¢ao do ser humano ao valor do ser

humano.
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1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O CONTRATO DE DOACAO COMO
PROBLEMA

A familia em todos os tempos sempre foi um ntcleo valoroso, seguido pelo
matrimonio e a procriagdo. Embora ocorrido muitas mudangas com o passar do tempo com a
~ ~ e 1 . .
questdo da formacgao da familia’', e seguindo a natureza humana de nascer, crescer, procriar €
morrer, assim o desejo de procriagdo permanece no anseio de muitos, ou seja, o grande sonho

de gerar filhos.

Porém, nem todos conseguem procriar da forma natural, ou seja, por meio da relagdo
sexual, possuindo o problema da infertilidade. Desta forma, pessoas se debatem com um

sonho frustrado por nao poderem conceber o filho tao desejado.

Nessa dimensao, trata-se dos avangos da biotecnologia que possibilitou dessa forma
a procriacdo artificial, assim permitindo as pessoas que antes ndo poderiam gerar por

determinado motivo consigam através da reprodugio humana assistida.’

Desta forma, entende Clarissa Bottega que:

A procriagdo hoje deixou de ser ato estritamente natural, podendo ser utilizadas
técnicas de reprodugcdo medicamente assistida para geracdo de filhos, nao
dependendo mais exclusivamente do ato sexual. O ato de procriar atualmente
dispensa ndo sé o ato sexual, mas até mesmo o proprio casamento, apesar de nem
sempre ter sido assim do ponto de vista legal e cultural. Dessa forma, interessante ¢
discorrer brevemente sobre o exercicio da liberdade de procriacao e a evolugdo das

formas de configuragdo e reconhecimento da familia. 3

Com as grandes mudangas da sociedade, o nucleo familiar também mudou, nao
sendo mais uma regra o nucleo familiar ser formado apenas por um homem e uma mulher, ou
simplesmente exista a possibilidade de uma familia por meio um casal: homem e mulher que
possuem a vontade de procriar. Atualmente, essa regra ¢ descaracterizada, sendo possivel a
formacdo da familia por apenas um genitor ou um casal homoafetivo. Hoje a sociedade ¢

outra, sendo possivel formar uma familia de véarias formas, ndo sendo necessario o

! ALMEIDA, Andreza Grisi Macedo de. Afeto: uma nova concepgio de familia. Revista juridica ESMP-SP,
V.5,2014, p. 262. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJIESMPSP/article/view/101/74> Acesso 20 abr. 2017,
22:10

2 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 6.
SBOTTEGA, Clarissa. Liberdade de procriar e o principio da dignidade da pessoa humana, p. 38.
Disponivel em:

<http://www.clarissabottega.com/arquivos/artigos/revista_jur v.9 n 1 jan jun 2007 p 37 58.pdf> Acesso em
20 abr. 2017, 22:18.
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matriménio entre um homem e uma mulher, para que uma familia se forme e nem sendo

necessario que haja a relacdo sexual para procriagao.

Dessa maneira, existe uma liberdade de procriagdo dentro do contexto dos direitos
reprodutivo, que nao esta mais presa a uma ideia de casal — homem e mulher —, mas esta
conexa a nova formagdo da familia, ou seja, tanto um casal homem e mulher, quanto um casal
homoafetivo. Tanto o casal heteroafetivo quanto o homoafetivo tem o direito de exercer a
vontade e a liberdade de procriagdo, inclusive o genitor que escolha criar sozinho seu filho.
Como exemplo, as mulheres estdo mais independentes na sociedade, e muitas optam por criar
sozinhas seus filhos sem a presenca do outro genitor, e conseguem criar seus filhos

perfeitamente, sem prejuizo algum.*

E diante dessa nova formacao de familia, o método de reprodu¢do humana assistida ¢
uma forma de contribuir para a constituicdo da familia. As técnicas de reprodu¢ao humana
assistida ndo sdo apenas para pessoas inférteis, sendo assim a Resolucdo do Conselho Federal
de Medicina (CFM) n°® 2.121/2015 reconhece como pacientes das técnicas de reproducao
humana, todas as pessoas capazes que tenham solicitado o procedimento e que a indicagao
ndo ultrapasse os limites da resolugdo. E também, reconhece a possibilidade de uso das

técnicas por casais homoafetivos férteis e pessoas solteiras.

Nesse sentido, para o autor Robin Baker as técnicas de reproducgdo assistida, entre
elas a fertilizagdo in vitro, por exemplo, contribui para uma estrutura familiar. Afirma, ainda,
que no futuro muito proximo se chegara ao ponto de haver uma separagdo entre o sexo € a
procriagdo, pois as pessoas por meio da reprodugdo humana assistida terdo mais liberdade de
procriagdo, alavancada esta possibilidade pelo fato, inclusive, de haver mudangas no ntcleo
familiar. Nesta hipotese, a relagdo sexual ficara apenas para valores de divertimento, e a
procriagdo sera em laboratorio, de tal forma que somente os que ndo tiverem condig¢des

financeiras terdo filhos por meio da relagdo sexual.’

Porém, a reproducdo humana assistida envolve muitos questionamentos por
relacionar assuntos da bioética e biodireito, levantando problemas éticos, juridicos, religiosos,
entre outros. A grande preocupacdo referente a reproducdo humana assistida sdo as
problemaéticas da técnica de fertilizagdo in vitro. Essa técnica se refere a embrides que sao

fertilizados fora do corpo e possui como problema a grande quantidade de embrides

4 BAKER, Robin. Sexo no futuro. Anseios ancestrais ¢ novas tecnologias. — Rio de Janeiro: Record, 2002. p. 81
S BAKER, Robin. Sexo no futuro. Anseios ancestrais e novas tecnologias. — Rio de Janeiro: Record, 2002. p.
394,
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excedentes, que sdo os embrides que ndo sdo implantados e diante disso sdo congelados e
acaba gerando o acumulo nas geladeiras das clinicas provocando outros problemas, uma
solucdo para a destinagao dos embrides excedentes ¢ a doagao de embrides para finalidade de
procriagdo. Assim, como também ocorre a reproducao assistida homologa, na qual o material
genético utilizado para a reproducgdo ¢ do proprio casal, e a reproducdo assistida heteréloga,
na qual o material genético ¢ de terceiro, podendo ser de apenas um, sendo o material do
homem ou da mulher, ou no caso como ja foi dito, da doagdo de embrides que ¢ fruto de
material genético de terceiro. A reproducdo assistida heteréloga ¢ a que mais levanta

questionamentos, 0s quais serdo tratados no decorrer do trabalho.

Assim, o que vale ressaltar ¢ que, quando ocorre a doacdo de embrides, sdo
envolvidas questdes €ticas e juridicas, a partir das quais sdo tracados os limites para o contrato

de doagao de embrides.

1.1 Distincio de Reproducio Medicamente Assistida e Selecio de Embrides

A reproducao humana assistida ¢ um conjunto de técnicas que possibilitam, a uma
mulher que tenha dificuldade em engravidar, a realizagdo do seu desejo de conceber filhos,
por meio de tais métodos, por infertilidade® ou pelo fato de desejar procriar e formar uma
familia monoparental. Assim, esse conjunto de técnicas ndo ¢ somente para pessoas inférteis,
como também o intuito de melhoramento genético para fins de preservagao e tratamento de
doencas genéticas e hereditarias, e ainda para pessoas que possuem a vontade de procriar e

optam por reproducao assistida.

Em concordancia com Maria Helena Diniz, a “reprodu¢do humana assistida ¢ um
conjunto de operagdes para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando

origem a um ser humano”.’

Assim, se uma pessoa possui a vontade de procriacao, pode-se fazé-lo por meio da
reproducdo humana assistida, pois esta auxilia no processo de procriagdo, que consiste em
métodos realizados fora do corpo, como a fertilizacdo in vitro, para, posteriormente, o

embrido ser implantado dentro do tutero.

SRAFFUL, Ana Cristina. A reproducio artificial e os direitos de personalidade. Editora Themis. S3o Paulo,
2000, p.19.
7 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2002. p. 475
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Para conhecer o que ¢ reprodu¢do humana assistida, faz-se necessario saber o
significado de algumas palavras como infertilidade, embrido, gametas, feto, embrides

excedentarios, reproducdo homologa, reproducao heterodloga e zigoto.

A) Infertilidade ¢ definida pela Organizagao Mundial da Saude (OMS) como: “a
incapacidade de um casal para alcangar a concepg¢do ou levar uma concepgao a termo apos um

ano ou mais de relagdes sexuais regulares, sem protecdo contraceptiva”.®

Assim a infertilidade pode ser conceituada como uma condi¢dao, na qual a pessoa
nasce infértil ou em decorréncia de uma doenga grave, ou ainda por situagdes de acidentes,
como, por exemplo, na hipodtese de um homem sofrer um acidente em que resulta o ferimento
ou até mesmo a perda dos seus testiculos, assim incapacitando-o em procriar por meio de

relacdo sexual.’

B) O embrido, conforme Pimentel ¢ “a fusdo dos gametas masculino
(espermatozoide) e feminino (6vulo), determinante da unido de seus nucleos numa uUnica
célula (zigoto), num processo que se denomina fecundagdo”.!”

@) Zigoto conceitua-se como Cé¢lula primordial do individuo multicelular que
surge através da unido dos gametas, dele deriva todas as células do individuo.'!

D) Gameta sdo células dos seres vivos que, na reprodugdo sexual, se fundem no
momento da fecundagdo ou fertilizagdo para formar o zigoto, o gameta feminino ¢ conhecido
como 6vulo e o espermatozoide ¢ o gameta masculino.!?

E) Feto, estagio do desenvolvimento intrauterino que sucede ao de embrido. Na
espécie humana, o embrido passa a ser chamado de feto a partir da oitava semana de vida.'?

F) Embrides excedentarios, no procedimento de fertilizagdo in vitro, os embrides
que ndo sdo implantados no utero passam a ser criopreservados, ganhando o nome de

embrides excedentarios.

8 RAIMUNDO, José Miguel. Saude. Infertilidade uma realidade atual? Revisores3auditores. Revista da Ordem
dos Revisores Oficiais de Contas. Outubro Dezembro 2015, p. 66. Disponivel em:
<http://www.oroc.pt/fotos/editor2/Revista/71/Saude.pdf> Acesso em 18 maio 2017.

® BORGES, Janice Silveira. Reprodugio assistida: possiveis destinos dos embrides excedentes. Monografia de
conclusdo de curso. PUC-MG, p. 12. Disponivel em:

<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2 2004/Discentes/PDF/Reproducao%?20assistida.pdf> Acesso em 20
abr. 2017, 22:54.

1 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. O estatuto juridico do embriio humano. p. 03. Disponivel em:
<http://www.revistajustitia.com.br/artigos/2a34y8.pdf> Acesso em 22 Mar. 2017, 01:33

' MELLO, Romario de Aratjo. Embriologia humana. — Sio Paulo: Editora Atheneu, 2000, p. 07.

12 MELLO, Romario de Aratjo. Embriologia humana. — Sdo Paulo: Editora Atheneu, 2000, p. 07.

13 MELLO, Romario de Aratjo. Embriologia humana. — Sdo Paulo: Editora Atheneu, 2000, p. 06.
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Q) Reproducdo humana assistida homdloga ¢ aquela em que somente ¢ utilizado o
material genético fornecido pelo proprio casal que estiver utilizando dos métodos da
reprodugao assistida, ndo havendo, nessa situacdo, a doagao de material genético por terceiro.

H) Reprodugdo humana assistida heterdloga ¢ aquela em que o paciente de
reproducao assistida utiliza material genético doado por terceiro anonimo ou, ainda, utiliza-se
de embrido doado por casal anonimo.'

A infertilidade afeta entre 10 a 15% dos casais!®. Nesse sentido, Ednara Pontes de
Avelar afirma que, em 40% dos casais, a infertilidade esté ligada a fatores femininos, em 40%
a fatores masculinos, e em 10% a fatores femininos em conjunto ¢ em 10% por fatores

desconhecidos.'®

De acordo com o 10° Relatorio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides
referente ao ano 2016, realizado e publicado no ano de 2017 pela Resolu¢ao de Diretoria
Colegiada RDC n° 23/2011/ Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA foram
realizados 33.790 ciclos de fertilizacdo e 67.292 transferéncias de embrides para pacientes
que realizaram técnicas de fertilizacao in vitro no Brasil até a data de 10/02/2017, referentes a
141 Bancos de Células e Tecidos Germinativos — BCTGs, conhecidos como clinicas de

reproducdo humana assistida. !’

A infertilidade assola mulheres com mais idade, diante disso existe o diagnostico
genético, que permite fazer a andlise dos embrides antes de transferi-los para o utero materno,
teste direcionado a mulheres que possuem acima de 35 e 36 anos de idade, pois possuem uma
probabilidade maior que mulheres mais jovens de produzir 6vulos com alteragdes genéticas,

chamadas de alteragdes cromossdmicas. A idade ¢ um dos grandes vildes da fertilidade da

4 Couto, Cleber. Reprodugio humana assistida homologa e heteréloga e a monoparentalidade
programada. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41187/reproducao-humana-assistida-homologa-e-
heterologa-e-a-monoparentalidade-programada> Acesso em 31 mar. 2017, 23:21

SBRAUNER, Maria Claudia Crespo. Nascer com Dignidade frente a crescente instrumentalizagdo da
Reproducdo Humana. Rev. Direito, Santa Cruz do Sul, n. 14, jul./dez 2000. p. 7/29.

16 AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reprodu¢io humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. p. 15. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017, 21:00

17 ANVISA. 10° Relatério do Sistema Nacional de Produ¢io de Embrides. p. 07. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/2817584/10%C2%BA+Relat%C3%B3rio+do+Sistema+Nacional+d
e+Produ%C3%A7%C3%A30+de+Embri%C3%B5es+-+SisEmbrio/1121df4c-ab05-47¢9-bae0-8dc283{36fbc>
Acesso em 31 maio 2017, 20:28
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mulher, porém, quando elas passam pelo método da reproducdo assistida, a chance de aborto

cai em 4%.'3

No processo de reprodugdo humana assistida ¢ natural que se analise os embrides que
serdo implantados no utero, chama-se DPI (diagndstico pré-implantatorio), até porque se faz
necessario a verificacdo de embrides que estdo aptos para serem transferidos ao utero, até pelo
fato de diminuir a possibilidade de aborto pela consequéncia de embrides com doencas
graves, porém esse diagndstico genético levanta questoes, como esse diagnostico passa a ser
usado pelos seres humanos como ferramenta de controle em busca da perfei¢ao, no qual
seriam controladas as caracteristicas como sexo da crianca, filtrar as doengas rejeitando até os

embrides com doencas leves de baixa complexidade.'’

A selecao de embrides pode até ser um mal necessario, pois se necessita da analise
genética, mas por outro lado quando a selegdo ¢ sem fins médicos, pode haver a
discriminacdo, pois, quando se usa tal método para selecionar os embrides para escolha do
sexo, estd despertando o carater discriminatorio perante a igualdade dos sexos. E ainda se
entende que, quando se seleciona um embrido saudavel, consequentemente esta se negando o
direito de existéncia dos outros nao selecionados, e sem falar da busca do perfeito, que ¢

basicamente a defini¢do da eugenia.?”

Por outro lado, a selecdo de embrides, por meio da terapia em células da linha
germinativa, busca o melhoramento genético para tratamento de doengas genéticas e
hereditarias, e até pouco tempo essa pratica era proibida na Italia, em 2015 a Corte
Constitucional da Itdlia determinou que ndo fosse crime selecionar embrides para evitar o

desenvolvimento de fetos com doengas genéticas.’!

Mas o que ¢ necessdrio ressaltar ¢ que a infertilidade ¢ um problema de saude
publica, diante disso, a reprodu¢do humana assistida ¢ um conjunto de métodos que tem como

finalidade auxiliar no processo de procriacao.

18 G1. Médicos falam sobre reprodugciio assistida e sele¢iio de embrides. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/07/medicos-falam-sobre-reproducao-assistida-e-selecao-de-
embrioes.html.> Acesso em 21 mar. de 2017 11:09

Y NOGUEIRA FILHO, Luiz No6dgi. Estatuto ético do embrido humano. Revista Bio&thikos - Centro
Universitario Sdo Camilo - 2009; p. 229. Disponivel em: <http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/71/225-
234.pdf> Acesso em 25 abr. 2017, 21:32

20 NOGUEIRA FILHO, Luiz Nodgi. Estatuto ético do embrido humano. Revista Bio&thikos - Centro
Universitario Sao Camilo - 2009; p. 229. Disponivel em: <http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/71/225-
234.pdf> Acesso em 25 abr. 2017, 21:32

21 JORNAL DO BRASIL. Reprodugcio assistida obtém nova vitéria na Italia. Disponivel em:
<http://www.jb.com.br/internacional/noticias/2015/11/11/reproducao-assistida-obtem-nova-vitoria-na-italia/>
Acesso em 03 jun. 2017, 17:00
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A reprodugdo medicamente assistida € um tratamento caro, com uma faixa de prego
de doze mil reais, analisando assim que somente pessoas com boas condi¢des financeiras
poderiam realizar o método, porém a infertilidade ndo escolhe classe social, afligindo também
pessoas de baixa renda. Nesse contexto, o Sistema Unico de Satde (SUS) fornece o
atendimento em alguns hospitais do nosso pais*’. No entanto, para conseguir o tratamento 0s
pacientes terdo que entrar em uma fila de espera para aguardarem serem chamadas para o
tratamento. O grande dilema ¢ a falta de recurso do Sistema Unico de Saude, resultando

ansiedade pela demora na espera.?

1.2 Técnicas de Reproducio Humana Assistida

A reprodu¢do humana assistida ¢ um tratamento contra a infertilidade, mas nao ¢ a
cura da infertilidade. A reprodugdo assistida possibilita a geragdo do filho que antes ndo

poderia ser gerado, sendo possivel por meio de varios métodos.

As técnicas mais utilizadas podem ser classificadas como inseminagdo artificial, e
ainda, com alta complexidade, a fertilizacao in vitro (FIV) e a injecdo intracitoplasmatica de

espermatozoide (ICSI).2*

A inseminagdo artificial ¢ indicada para pessoas que sofrem de infertilidade sem
causas conhecidas ou endometriose leve, que ¢ uma doenca que alcanca muitas mulheres,
dificultando ou impossibilitando as mesmas de terem filhos. A inseminagdo artificial nao
possui um controle da fertilizacdo, apenas ¢ induzida a ovulagdo e, em seguida, ¢ colocado o

sémen no interior do ttero, para fins de fecundagio.?

A inje¢do intracitoplasmatica do espermatozoide (ICSI) ¢ a inje¢do de um tUnico
espermatozoide no citoplasma do 6vulo, tal método ¢ indicado para casos de infertilidade do
homem, motivado pelos baixos niumeros ou formato do espermatozoide, o procedimento ¢

parecido com a fertilizacdo in vitro, porém, € posto apenas um espermatozoide vivo em um

22 VILELA, Silvano. Inscrigdes para fertilizagiio gratuita no SUS, algumas opgdes. Disponivel em:
<https://www.plugbr.net/inscricoes-para-fertilizacao-gratuita-no-sus-algumas-opcoes//> Acesso em 03 jun.
2017, 10:08

23 GARRAFA, Volnei. et al. Expectativa de mulheres a espera de reproducio assistida em hospital publico
do DF- estudo bioético. Trabalho realizado na Catedra Unesco de Bioética, Centro de Estudos Avangados
Multidisciplinares, Universidade de Brasilia, Distrito Federal. Rev. Assoc. Med. Bras. 2007, p. 47 e 51.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ramb/v53n1/19.pdf> Acesso em 25 abr. 2017, 21: 40

24 ABDELMASSIH, Roger. Aspectos gerais da reprodugdo assistida. Revista Bioética, Sdo Paulo, v.9, n. 2,
2001, p.15. Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/242/242>
Acesso em 25 abr. 2017, 21:46

23 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproducio Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 24.
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O~

tubo de ensaio juntamente com o Ovulo, através de uma inje¢do, o espermatozoide

implantado no 6vulo.?

o~

A fertilizagdo in vitro e a transferéncia de embrides sdo realizadas fora do corpo,
manipulagdo e a fecundagdo sdo realizadas em laboratério, no caso os oOvulos e
espermatozoides vao ser colhidos em laboratério e todo procedimento necessario até a
fertilizacdo ocorrera em laboratdrio, ou seja, fora do corpo. Quando o pré-embrido estd

pronto, ele sera transferido para o interior do itero materno, assim como leciona Pessini:

FIVETE - Fertilizagdo In Vitro e Transferéncia de Embrides (Mulheres com
problemas nas trompas, anovulacdo crénica, endometriose ou com ovarios
policisticos) — técnica de reproducao assistida em que a fertilizagdo do 6évulo pelo
espermatozoide ocorre em laboratorio. A ovulacdo ¢ geralmente estimulada, os
ovulos sdo colhidos por meio de pun¢do guiada por ultrassonografia endovaginal e
colocados juntamente com os espermatozoides processados em ambiente com 5% de
CO2 e temperatura de 37°C. Apds 24 a 28 horas, os pré-embrides formados

contendo quatro a oito células sdo transferidos para a cavidade uterina. 27

Assim, esse método possui trés fases no qual se inicia da estimulagdo da ovulacdo até
a terceira fase, que se manipulam os gametas masculino e feminino para a fertilizagdo que
ocorre apos 18 a 20 horas. Para a fertilizacdo in vitro heter6loga, deve haver a permissao
expressa do parceiro, manifestando o reconhecimento do método, para ndo comprometer a
paternidade da crianga que estara para nascer, sendo essa uma das problematicas desse

método.

1.2.1 A Fertilizacao in vitro e Transferéncia de embrides como problema

De todos os métodos da reprodugdo assistida, a fertilizagdo in vitro e a transferéncia
de embrides, ¢ o método que mais desperta discussdoes. Comegando pelo fato de ser realizado

fora do corpo.

Uma das primeiras preocupagdes, ao utilizar esse método, ¢ a satde da mulher, com

relagdo a sindrome da hiper-estimulacdo ovariana, que é a ovulacdo exagerada.?®

26CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproducio Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 33

27 PESSINI, Leocir. Problemas atuais da bioética. 9.ed. rev. ampl. — Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo
Camilo; Loyola, 2010, p. 322.

28 AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. p. 23. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00
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Serdo transferidos para o interior do utero até quatro embrides, ndo podendo
ultrapassar esse limite, no intuito de poupar a saude da receptora dos embrides, até pelo fato
de ndao ocorrer a multiparidade, ou seja, a gravidez multipla, que se pode ocorrer varias

complicagdes como o nascimento prematuro dos bebés.?’

O tema reproducao humana assistida levanta varios problemas que sdo mencionados
no trabalho, como forma de expor os questionamentos para serem aprofundados nos outros
capitulos como limites éticos e juridicos. Vale ressaltar, que ndo existe uma lei especifica
para o tema. Desta forma, o problema disposto no trabalho ¢ demostrar como lidar com os
limites éticos e juridicos sem a existéncia de uma lei propria. Nesse contexto segue alguns

problemas que merecem ser mencionados no trabalho:

a) O descarte de material genético excedente

O problema em questdo estd que nesse método, apds a fecundagao, se tera varios
embrides e, como ja dito, somente até quatro embrides saudaveis poderao ser transferidos para
o utero da mulher. Neste método, ocorre uma selec¢ao, na qual o médico analisard os embrides,
e somente os saudadveis serdo implantados no utero. O problema maior comeca com o restante
dos embrides, ou seja, aqueles que sobraram que serdo congelados em laboratdrios. Esses sao

os chamados de embriGes excedentes.

Ressalta-se que o procedimento de congelamento ¢ uma forma de conservacao de
gametas e embrides excedentes em nitrogénio liquido em temperatura negativa, possuindo a
capacidade de preservacdo por tempo indeterminado, ainda em relacdo a conservagdo de
embrides, estes sdo revestidos por uma substancia crioprotetora (glicerol), que impede os

efeitos de congelamento.*’

A grande preocupacdo ¢ a destinacdo dos embrides excedentes, pois sdo congelados
em laboratorio para que se o genitor do embrido futuramente resolva ter outro filho, ndo se
precise passar pelas fases necessarias da fertilizagdo, como também pela questao do custo, por
ser um procedimento caro, se aproveita em fecundar uma quantidade maior de embrides que

serdo utilizados no procedimento e o restante ndo utilizado sera criopreservado no intuito de

2 ESPINDOLA, José Sebastido. Contribuigio juridica para a legislagio sobre fertilizagio humana assistida.
Simposio. Revista Bioética, 2003. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/182/186> Acesso 25 abr. 2017 25:04
30 AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. p. 28. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00
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ser utilizado futuramente ¢ diante disso somente se fara necessaria a introdu¢ao do embrido no

interior do utero, ndo precisando custear todo o tratamento novamente.

Ocorre que nem todos os casais resolvem ter outros filhos, deixando os embrides
congelados excedentes em clinicas ocupando espaco nas geladeiras,*lo que preocupa ¢ a

destinagdo desses embrides.

Quando se fala em embrido, deve-se ter uma preocupagdo maior com a sua
destinagdo, principalmente envolvendo a ética, pois, nao se fala em mercadoria, mas sim em

vida humana.

O que implica ¢ a questdo do inicio da vida, de quando se adquire a personalidade,
sendo questionavel se o embrido que esta fora do utero possui os mesmos direitos daquele que

esta dentro do utero.

Os embrides excedentes sdao alvo do desejo de estudo de muitos pesquisadores, que
anseiam pesquisar a vida humana. Diante disso, a Lei n. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga)
traz uma possivel solu¢do para a reducdo de embrides congelados em clinicas, que ¢ a
disponibilizacdo dos embrides congelados ha mais de trés anos para pesquisa de células-
tronco para fins terapéuticos. Porém, ndo ¢ o suficiente, pois a lei permite o estudo apenas em

embrides inviaveis, assim como traz em seu artigo 5°:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizag@o in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: 1 - sejam
embrides inviaveis; ou II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei,
depois de completarem 3(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
Diante isso, envolve a preocupacao ética perante a responsabilidade das clinicas
referente ao manuseio desses embrides, o que ndo se pode deixar acontecer € que os embrides
virem produtos, que se tornem apenas um material genético afim de estudos perdendo seu

valor.

A Lei de biosseguranca em seu art. 5° autoriza a pesquisa e terapia de células-tronco
embriondrias, pois as células-tronco tem a capacidade de constituir tecidos no organismo,

porém, ainda no art. 5°, sdo estabelecidos alguns requisitos para utilizagdo dos embrides.*

31 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 29
32 REIS, Sérgio Neeser Nogueira. Bioética, biodireito e células-tronco: a vitoria da esperanga, p. 50.
Disponivel em: <http://www.sergionogueirareis.com.br/wp-content/uploads/2014/09/Livro-C%C3%A9lulas-
Tronco-a-vit%C3%B3ria-da-esperan%C3%A7a.pdf> Acesso em 24 abr. 2017, 21;59
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Podendo ser uma das solugdes para o grande acimulo de embrides congelados, porém
existem outras expectativas perante as células-tronco, através dos dentes de leite, ou seja, a

polpa dos dentes que sdo criopreservados.

Vale ressaltar que os embrides ficam congelados nas geladeiras das clinicas, com
expectativa de um dia serem transferidos para o utero de uma mulher, ou seja, da dona do
material genético ou a pessoa que ird receber o embrido por doagdo, apesar de que muitos

casais ndo querem mais ter filhos, porém nio aceitam doar o material genético.>*

b) Origem genética do ser humano

Outro problema que envolve a reproducdo assistida, mais objetivamente nos métodos
heter6logos, como a fertilizacao in vitro heterdloga em que o material genético ¢ fornecido
por um doador, o que desperta o problema da paternidade que, no caso, se for um casal, tera
que possuir o consentimento do companheiro através de um termo de consentimento alegando
estar totalmente favordvel ao procedimento. Diante disso, assume-se a paternidade que,
futuramente, nao podera se desistir da paternidade da crianga, até porque se torna o pai
socioafetivo, possuindo obrigagdes aderentes a paternidade possuindo todas as
responsabilidades civeis perante a crianga, como os alimentos, por exemplo, um filho ¢ um

vinculo irrevogavel.

Porém, na reprodu¢do humana assistida heteréloga pode se ter outras hipoteses,
como o pai socioafetivo usar o fato de que a crianga biologicamente nao ¢ seu filho,
ocorrendo a possibilidade de alegar o nao conhecimento do procedimento e vir a pedir a
desconstituicdo do registro de nascimento da crianga caso ja tenha feito. A questdo ¢ que se
cria um vinculo com a crianga e depois rompe esse vinculo, prejudicando principalmente a

crianga.

Nesse sentido, Velozo leciona que:

Seria antijuridico, injusto, além de imoral e torpe, que o marido pudesse desdizer-se
e, por sua vontade, ao seu arbitrio, desfazer vinculo tdo significativo, para o qual
aderiu, consciente e voluntariamente. Na verdade, o pai real ¢ o doador do sémen,
em geral um personagem que fica no anonimato e que depositou o seu material em
um banco de esperma. Mas esta circunstancia ¢ desprezada, para que prevalecam os

3MALACARNE, Juliana. Pais congelam dentes de leite dos filhos para preservar células tronco. Disponivel
em: <http://revistacrescer.globo.com/Voce-precisa-saber/noticia/2016/08/pais-congelam-dentes-de-leite-dos-
filhos-para-preservar-celulas-tronco.html> Acesso em 18 maio 2017

34 PESSINI, Leocir. Problemas atuais da bioética. 9.ed. rev. ampl. — Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo
Camilo; Loyola, 2010, p. 330.
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valores éticos da paternidade instituida pela reprodugdo assistida. Permitir que o
marido venha depois a se arrepender, rejeitado sem piedade, o novo ser que, com a
sua anuéncia, foi introduzido na familia seria admitir um indecoroso € cruel venire

contra factum proprium. 35

E até complexa essa questdo, pois, a partir do momento em que o pai socioafetivo
registra o filho, ele j& deu a entender que confirma a veracidade da paternidade, isso quando
se registra, pois ha casos em que o pai se recusa a registrar a crianca.’® Nesse momento,

verifica-se a importancia do termo de consentimento do pai socioafetivo.

Com as mudangas da sociedade e do contexto familiar, ¢ frequente que a familia seja
formada por apenas um genitor: as técnicas da reprodu¢do humana assistida proporcionam na
mudanga social do contexto familiar, como exemplo a possibilidade de mulheres solteiras que
escolhem ter filhos sem a presenga de um pai, e exercem essa atividade muito bem sendo
dispensada a presenca do outro genitor, pois podemos usar o exemplo do homem que agride
fisicamente e psicologicamente a sua companheira, este visivelmente ndo terd a capacidade de

criar um filho e que a genitora criara melhor sozinha.>’

O que também ¢ outra preocupacao ¢ o direito da crianca em conhecer a sua origem
genética, a sua origem bioldgica, assim como Almeida leciona sobre a paternidade e o direito
da pessoa conhecer sua origem genética e direito de personalidade.®® O que entrara em
conflito com o sigilo estabelecido ao doador do material genético, para que ndo haja
problemas como tais no futuro. Porém, quando se fala em vida humana ¢ muito dificil
controlar as limitagdes, o que, eticamente, ¢ correto em estabelecer o sigilo entre o doador e

receptor, passa a ser complexo pela questdo do direito a identidade.

¢) Reproduc¢iao humana assistida Post Mortem

Entende-se, também, por problema a reproducdo assistida post mortem, quando o

conjuge, parceiro, ou seja, um dos doadores vem a falecer deixando o seu material genético

33 VELOZO, Zeno. Direito brasileiro da filiaciio e paternidade. Sdo Paulo: Malheiros,1997, p. 151.

36 SILVA, Eliane Cristina da. Aspectos Juridicos Relevantes da Reprodu¢io Humana Assistida. In: MELLO,
Cleyson de Moraes; FRAGA, Thelma Araujo Esteves (Org.). Temas Polémicos de Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2003. p. 280.

37 TEIXEIRA, Leodnia Cavalcante. Novas configuragdes familiares e suas implicagdes subjetivas: reprodugio
assistida e familia monoparental feminina. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistapsico/article/view/2848/4138> Acesso em 31 mar. 2017
23:01

38 ALMEIDA, Maria Christina. Investiga¢io da paternidade e DNA. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2001.
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congelado, ocorre que o outro doador utiliza-se do material apdés o falecimento do

companheiro.

Em consonancia, Valéria Silva Galdino Cardin afirma que:

A reproducdo humana assistida permite o armazenamento e conservagdo dos
gametas - masculino e feminino - ¢ de embrides. A expressdo latina post mortem
significa “depois da morte”. A inseminagdo ¢é realizada apds o falecimento de um
dos doadores dos gametas, o que pode gerar inimeros conflitos. 3

A reproducao assistida post mortem ocorre na forma homologa pelo fato do material
genético utilizado ser do préprio casal. Quando o casal procura a clinica no intuito de realizar
procedimentos da reprodu¢do humana assistida, deve-se assinar um termo de consentimento

sobre as técnicas da reproducdo humana e também sobre o destino dos embrides excedentes.

Desta forma, o que preocupa referente a reprodugao humana assistida homologa post
mortem € se houve o consentimento expresso do doador falecido ou se ndo houve o
consentimento de utilizar os embrides excedentes apds a morte de um dos doadores, ou seja,
quando se had o consentimento expresso, ou seja, quando se tem o documento assinado pelo
doador deixa-se claro a sua vontade perante o destino do embrido, caso ocorresse o

falecimento de um dos doadores. *°

Caso nao seja consentido a utilizagdo do material genético, o conjuge sobrevivente
ndo se pode utilizar desse material, porque ndo pertence somente a ele. Quando se fala em
embrides congelados, por exemplo, pertence ao falecido também. Conforme a Resolucao do
Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.121/2015, “é permitida a reproducao assistida
post-mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para uso do

material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente.”

De acordo com a complexidade da situagdo corrente, a quem seja contra ao método
de reproducdo assistida post mortem, alguns autores alegam que possa prejudicar a crianga
por crescer sem o vinculo de um de seus genitores, assim conforme Valéria Silva Galdino

Cardin:

39 CARDIN. Valéria Silva Galdino. Dos aspectos controvertidos de reprodugio assistida post mortem. Revista
de Ciéncias Juridicas - UEM, v.7 n.1, jan./jun. 2009, p. 127. Disponivel em:
<http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/viewFile/10963/6014> Acesso em 25 abr. 2017 22:09
40 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dos aspectos controvertidos da reproducio assistida post mortem. Revista
de Ciéncias Juridicas - UEM, v.7 n.1, jan./jun. 2009. Disponivel em:
<http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/viewFile/10963/6014> Acesso em 25 abr. 2017 22:09
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Acrescente-se que a inseminagdo artificial post mortem suprime qualquer
possibilidade de a crianga ter contato com um de seus genitores, ndo permitindo,
assim, um desenvolvimento afetivo e psicologico adequado. Conclui-se que as
técnicas de RA devem ser utilizadas quando nao houver nenhuma outra opgao para a
realizacdo do projeto parental. Por isso a inseminagdo post mortem ndo deve ser
admitida, pois o direito a filiagdo estd acima do direito a procriagdo, ndo podendo o
desejo de ter filhos sobrepujar os direitos da personalidade do menor.*!

Assim, também leciona Eduardo de Oliveira Leite que a inseminacdo post mortem
nao se justifica, porque poderia acarretar perturbagdes psicologicas gravissimas em relagdo a

crianga e a mie, concluindo que ¢ desaconselhavel essa pratica.*?

Como também Meirelles afirma que genitor ao criar seu filho, sem a presenga do
outro genitor, terd que garantir o fornecimento de todas as condi¢gdes necessarias para que a

crianga se desenvolva com dignidade.*’

Nota-se a preocupagao dos autores com relagdo a crianga, pois a mesma sera criada
sem a figura do outro genitor, podendo-se assim prejudicar no desenvolvimento da crianca e
também lhe tirar o direito desse vinculo com o genitor falecido. Sendo vidvel essa
preocupacao pela protegao integral que envolve o Principio do Melhor Interesse da Crianga e

do Adolescente.**

Porém, este ¢ um pensamento ultrapassado, pois com a mudanca da estrutura
familiar, o que mais acontece atualmente na sociedade ¢ uma crianca ser criada por apenas um
de seus genitores, e também pelo fato de mulheres solteiras optarem por terem filhos
sozinhas, assim como uma vitva optar por ter um filho apos o falecimento do seu

companheiro. E em nenhuma das situagdes a crianga ¢ prejudicada.

Assim, a reprodugdo assistida post mortem levanta grandes preocupagdes como o
limite ético com relacdo ao consentimento ou ndo do doador do material genético ja falecido,
pelo fato da pratica ser permitida apenas com autorizagdo prévia. E também como limite

juridico referente aos direitos sucessorios.

4 CARDIN. Valéria Silva Galdino. Dos aspectos controvertidos de reprodugdo assistida post mortem. Revista
de Ciéncias Juridicas - UEM, v.7 n.1, jan./jun. 2009, p. 127. Disponivel em:
<http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCienclurid/article/viewFile/10963/6014> Acesso em 25 abr. 2017 22:09
42 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos e
juridicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 154-155.

43 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Filhos da reproducio assistida. Palestra proferida no III Congresso
Brasileiro de Direito de Familia sobre o novo Cddigo Civil Brasileiro e a vacatio legis, em 26.10.2001.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/209.pdf> Acesso em 25 abr. 2017 22:44

“ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiag¢io: O Biodireito e as Relacdes Parentais. O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiagdo e os Efeitos Juridicos da Reproduc¢do Assistida Heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 584.
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Diante disso, o autor Carlos Cavalcante de Albuquerque Filho afirma que, o filho
concebido na forma da reproducdo humana post mortem tem iguais direitos de familia e de
heranga em comparacdo com os outros herdeiros, em atencdo ao principio da igualdade de

filiagdo disposto no artigo 227, §6° da Constituicdo Federal de 1988.

O autor ainda afirma sobre o livre planejamento familiar, porém este ¢ composto em
vida, e por motivos diversos ndo puderam ser realizados em tempo apto, sendo assim ¢
necessario o termo de consentimento assinado pelo doador falecido. Desta forma o autor se
posiciona favoravel a reproducao humana assistida post mortem ao concluir que através do
ndo reconhecimento dos direitos da crianga concebida pelo método em tela, estard punindo o
sonho e liberdade de procriagdo do companheiro sobrevivente no intuito de privilegiar os
direitos patrimoniais dos outros herdeiros. Conclui-se assim que o reconhecimento dos
direitos da crianga concebida por meio da reproducao humana assistida post mortem vem em
consonancia com o principio da igualdade de filiacdo, da afetividade e o principio da

dignidade da pessoa humana.*’

O procedimento de reproducdo humana assistida post mortem, com referéncia a
crianca, € uma pratica totalmente aprovada, pois o contexto familiar atual comporta muito
bem a familia composta por apenas um genitor e seus filhos. Ainda, uma pessoa possui a
capacidade suficiente para garantir o interesse e a prote¢do integral de uma crianga,
desconstruindo a ideia que a crianga pode ser prejudicada psicologicamente por ndo ter a

presenca do outro genitor.

1.3 A Personalidade do embriio e do nascituro e As implicacoes juridicas da

Reproducio Humana Assistida

Primeiramente para abordar o tema ¢ preciso saber a diferenga entre embrido e
nascituro. O embrido ¢ o termo utilizado ao zigoto estando dentro ou fora do utero e as fases
de desenvolvimento, até o fim da implantacdo.*® Ja o nascituro, conforme entende Maria

Helena Diniz:

4 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcante de. Fecundacio artificial post mortem e o direito sucessério.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/ _img/congressos/anais/8.pdf> Acesso em 02 de jun. 2017 11:39
4SERRAO, Daniel. Estatuto do embrifio. Revista bioética. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/183/187.> Acesso em 30 mar. 2017,
22:34
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Nascituro ¢ aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele que,
estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida.*’

Para se falar em personalidade do embrido e do nascituro se faz necessario
determinar o inicio da vida, no qual envolve algumas teorias como a teoria do potencial da
pessoa humana, teoria da nidacdo, a teoria da formagdo dos rudimentos do sistema nervoso,

teoria natalista, a teoria concepcionista e teoria da personalidade condicional.

Vale ressaltar, conforme o autor Francisco Vieira Lima Neto “a personalidade ¢ um
conjunto de atributos humanos dentre os quais se incluem aspectos morais e psicoldgicos que
exigem respeito a dignidade da pessoa humana.”**Diante disso, entende-se que a

personalidade € o conjunto de direitos que reconhece e garante a prote¢do do ser humano.

A teoria da pessoa humana em potencial reconhece que o embrido ¢ uma pessoa
humana em potencial, que as propriedades referentes a pessoa humana encontram-se no
embrido desde a concepgao, a fim de se determinar efetiva prote¢ao juridica do embrido, ao

passar de potencia ao ato.*

A teoria da nidagdo afirma que o inicio da vida ¢ a partir da fixacdo do ovo no tutero
da mulher, e que o embrido ndo teria condi¢cdes de se desenvolver sem fixar-se no utero

materno.>°

Para os defensores da teoria da formacao dos rudimentos do sistema nervoso, essa
teoria relaciona o inicio da vida humana, com o aparecimento dos primeiros sinais de
formacgdo do cortex central, assim essa corrente afirma que o inicio da vida humana se da

somente apds a verificagdo de impulsos cerebrais.”!

A teoria natalista afirma que a personalidade se d4 somente a partir do nascimento
com vida, e o nascituro possui mera expectativa de direito. Ou seja, direitos e deveres s6 sdo

adquiridos com o nascimento com vida.

A teoria concepcionista considera que a personalidade tem inicio a partir da

concepgao, considerando o nascituro como pessoa. Para os concepcionitas, a vida humana se

47 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, v. 3, 1998, p. 334.

“8 LIMA NETO, Francisco Vieira. O Direito de ndo sofrer discrimina¢io genética: Uma nova expressdo dos
direitos da personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008, p. 79.

4 ROCHA, Renata. O direito a vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 89.

S0 ROCHA, Renata. O direito a vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 79.

S ROCHA, Renata. O direito a vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 81.
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inicia a partir da fertilizacdo do ovocito pelo espermatozoide, e que apds essa fase o embrido
j& possui condi¢do plena de pessoa, ainda pelo fato que o zigoto que como ¢ chamado o
embrido humano unicelular que possui uma identidade genética individual, assim cada
embrido desde a concepc¢do ja contém todas as caracteristicas pessoais de um ser humano

adulto, como cor da pele, grupo sanguineo etc.>

A teoria da personalidade condicional assevera que o nascituro mesmo que
adquirindo a personalidade na concepgao, precisa do nascimento com vida para condi¢ao de
personalidade, ou seja, o nascituro ¢ considerado pessoa, porém tem que haver o nascimento
com vida para a personalidade ser efetivada.>® Ou seja, os direitos garantidos ao nascituro se

encontrariam esperando o evento do nascimento com vida para que fossem concretizados.

Nesse sentido, Gagliano assevera que:

A impressdo que temos ¢ de que o legislador do Codigo Civil brasileiro,
aparentemente, quis abragar a teoria natalista, em seu art. 2.°, mas fez diversas
concessdes a concepcionista, reconhecendo, ao nascituro, em inimeros dispositivos
legais, ndo apenas uma “expectativa”, mas também “direitos” propriamente ditos (a
exemplo dos direitos da personalidade). A despeito de toda essa profunda
controvérsia doutrinaria, o fato ¢ que, nos termos da legislacdo em vigor, inclusive
do novo Cdédigo Civil, o nascituro, embora ndo considerado pessoa, tem protecao

legal dos seus direitos desde a concepgao. >4

Referente aos direitos do nascituro ha duas questdes que sdo relevantes, sendo a
primeira com a concepc¢do que através do desenvolvimento embrionario o nascituro passa
adquirir a personalidade e a segunda envolve a questdo das diferencas de direito entre
embrides que estao fecundados dentro do ttero materno e embrides que estdo fecundados fora

do utero, ou seja, congelados na expectativa de serem implantados no futuro.>®

Desta forma, ha autores que defendem a teoria concepcionista, alegando que a
concepcao ¢ a partir da fusdo de um gameta feminino com um gameta masculino, adquirindo
se a partir de entdo a personalidade e adquirindo o direito, conforme leciona Maria Helena

Diniz:

52 ROCHA, Renata. O direito 2 vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 75.

33 SILVA, Eliane Cristina da. Aspectos Juridicos Relevantes da Reprodu¢io Humana Assistida. In: MELLO,
Cleyson de Moraes; FRAGA, Thelma Araujo Esteves (Org.). Temas Polémicos de Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2003. p. 260.

3% GAGLIANO, P. S. O contrato de doacdo: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos do
direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva 2007.

33 SILVA, Barbara Renata da. Artigo Direitos do nascituro e do embrido. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=797> Acesso em 28 mar. 2017 20:21
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Embora a vida se inicie com a fecundagio, ¢ a vida viavel, com a gravidez, que se da
com a nidacdo, entendemos que o inicio legal da personalidade juridica é o momento
da penetrag¢ao do espermatozoide no 6vulo, mesmo fora do corpo da mulher, pois os

direitos da personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica e a saude,
56

independem do nascimento com vida.

Nesse sentido Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, defende a ideia que ha vida

desde a fertilizagdo, alegando-se que todas as fases do ser humano sdo iguais, desde a fase do
embridio a fase adulta®’, ou seja, considera-se que se h4 vida desde o estado embrionério, logo,
se tem a personalidade juridica. Assim, possuindo todos os direitos aderentes ao ser humano,

todos os direitos e garantias mencionados pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido leciona Ana Cristina Rafful:

[...] o embrido ¢ um ser humano em potencial desde o0 momento da fecundacdo. Os
direitos do nascituro sdo tutelados desde a concepcao, logo o embrido, ainda in vitro,

também se insere nesta prote¢ao, isto é, o concepto ¢ considerado sujeito de direitos,

reconhecendo-lhe carater de pessoa no exato momento da fecundagao. 58

Desta forma, conforme Rafful entende-se que o embrido possui a mesma
personalidade e direitos que o nascituro, mesmo o embrido estando criopreservado, a autora
conclui assim que o embrido pode-se ser considerado o inicio da vida, pela concepcao entre os
gametas femininos e masculinos. Devendo-se ser preservados e respeitados, pois se fala em
vida humana possuindo personalidade juridica e resguardado pelos direitos garantidos pela

Constitui¢ao Federal de 1988.

Desta forma, vale ressaltar que o embrido concebido fora do utero - extracorpéreo
este ainda se encontra em situacdo de criopreservacao, ou seja, esta congelado. Nao se pode
compara-lo com o nascituro, pois o nascituro s6 se caracteriza quando o embrido estiver
implantado no utero materno. Distingue-se entdo do embrido extracorpdreo, o embrido que ja

esta implantado no utero como nascituro.

Assim, também defende a personalidade do embrido, Silmara J. A. Chinelato e

Almeida que:

S°DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil — 22. ed. rev. e
atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 193.

ST BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao patriménio genético. Coimbra: Almedina, 1998.

8 RAFFUL, Ana Cristina. A reproducio artificial e os direitos de personalidade. Editora Themis. S3o Paulo,
2000, p.122.



29

[...] a personalidade comec¢a da concep¢do e ndo do nascimento com vida,
considerando que muitos dos direitos e status do nascituro ndo dependem do
nascimento com vida, com os direitos da personalidade; o direito de ser adotado, de
ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida como a morte, para os ja

nascidos.>”

A problematica € sobre a questdo, se o embrido que esta fora do titero tem os mesmos
direitos garantido que o nascituro, visto como, nem todos defendem que o embrido possui a

personalidade, conforme Elio Sgreccia:

A vida humana pode ser vista como um espectro continuo entre o inicio da vida
cerebral no utero (oitava semana de gestacdo) e a morte cerebral. De qualquer modo,
podem estar presentes tecidos e sistemas de orgdos, mas sem a presenga de um
cérebro humano funcional eles ndo podem constituir um ser humano, a0 menos em
sentido médico.®

Entende-se conforme o pensamento do autor que o embrido, objetivamente o
embrido in vitro, por estar fora do utero materno, ndo possui personalidade, pois, ele
considera que o inicio da vida se da pela vida cerebral e se finda pela auséncia do mesmo,
assim conclui-se que o autor entende que o embrido nao ¢ considerado como pessoa, nao

tendo personalidade.

Nesse mesmo sentido, Ferdinandi e Casali afirmam que:

O que realmente se pode afirmar é que inexiste vida viavel fora do titero materno. In
vitro o embrido ndo possui condigdes de crescer, formar-se e tornar-se feto.
Portanto, independentemente de qual teoria das explicitadas acima prevalecer,
enquanto ndo estiver no utero da mulher, ndo podera ser considerado nascituro, pois

in vitro jamais nascera. 61

Desta forma, nota-se claramente como o tema ¢ bem discutido e se divide opinides,
porém, o que ¢ viavel afirmar, ¢ que o embrido ¢ a formacdo do zigoto que ¢ chamado de

célula diploide por conter a fusdo da célula do homem com a da mulher.®?

Y ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Artigo: Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. Scientia Juris
— Revista do Curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL. Centro de Estudos Sociais Aplicados,
Universidade Estadual de Londrina. Vol. 7/8, n. 1 (2003-2004). Londrina: Editora da UEL, 2004, p. 93.

% SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 1996. p.
349

SIFERDINANDI, Marta Beatriz T. e CASALI, Nely Lopes. A personalidade do embrido e do nascituro e as
implicagdes juridicas da reproducao humana assistida no Direito brasileiro. Revista Juridica Cesumar, v. 7, n.
1,p. 97 - 117, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/518/376> Acesso em 25 abr. 2017
20:34
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Menciona o Codigo Civil de 2002 em seu Art. 2° “A personalidade civil da pessoa
comec¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro”. Assim, ndo deixando duvidas da garantia dos direitos, logo a personalidade
juridica.

Como também destaca Fernanda Garcia Escane:

Aliando o disposto na Constitui¢do Federal ao Codigo Civil, facil e perceber que o
Poder Publico tem o dever de zelar pela vida humana, desde o momento da
concepcdo, o que hoje pode ocorrer in vitro, inclusive, abrangendo, portanto o
direito a vida do embrido. Tanto que ndo ha qualquer disciplina legal que informe

que a concepgao apenas deve verificar se in vivo e nao in vitro.

Assim, a grande questdo ¢ sobre a origem da vida humana, no qual se analisa que
existem varios pensamentos referentes ao tema, sendo a favor ou contra ao inicio da vida a
partir do embrido. Vale ressaltar que o embrido, sendo considerado como pessoa ou nao, deve

ser protegido.

Vale mencionar sobre a decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.510, no
qual trata como tema a impugnacao em bloco do art. 5° da Lei n® 11.105, de 24 de margo de
2005 (Lei de Biosseguranga) referente as pesquisas com células-tronco embriondrias. No qual
por maioria dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi julgado improcedente a
acdo direta, assim entende a inexisténcia de violagdo do direito a vida, sendo constitucional o

uso de células-tronco embrionérias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos.%

Com fundamento na ADI 3.510, entende-se que o embrido antes de ser implantado
no utero, ¢ um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa. E que o embrido ndo pode ser
tratado como pessoa humana em estado de embrido, mas como uma entidade embrionaria do
ser humano. Desta forma, a utilizacdo dos embrides in vitro para pesquisas para fins

terapéuticos, ndo viola o direito a vida e nem o principio da dignidade da pessoa humana.%®

6 ESCANE, Fernanda Garcia. O direito a vida do embrido. Dissertagio. PUCSP. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/handle/handle/7480> Acesso em 21 abr. 2017, 10:35

% AVELAR, Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo. PUCSP. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00

5 STF. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510. Disponivel em:
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Portanto, ao discorrer as teorias chega-se a conclusdo que a teoria concepcionista ¢ a
mais plausivel em referéncia em proteger o embrido, e também pelo fato de considerar o
inicio da vida humana a partir da fertilizacdo do gameta feminino e masculino, considerando o

inicio da vida pela concepgao do embrido dentro do titero materno.

Ainda, pelo fato da teoria natalista ser muito parecida com a teoria da personalidade
condicional, sendo que as duas correntes seguem a ideia que se precisa do nascimento com

vida para se conseguir a personalidade, logo os direitos como pessoa humana.

Com tudo entende-se que a concep¢do ¢ o inicio da vida pelo simples fato que
quando a fertilizagdo ocorre, os dados genéticos que definem o ser humano ja estdo contidos
no embrido. Assim, se o embrido ja possui as caracteristicas da pessoa humana, logo a teoria
da concepgdo € a corrente mais aceitavel, define-se o embrido como o inicio da vida a partir
que esteja fecundado e implantado no ttero, para ser considerado possuidor da personalidade

da pessoa humana e dos direitos inerentes ao ser humano se iniciando pelo o direito a vida.

1.4 Doacao e a Liberdade de Doar

O doador fornece material genético para a pessoa receptora que pode sofrer ou ndo
da infertilidade e que possui o desejo de procriar. Assim, através da doacdo, esse desejo de
procriar podera ser realizado. O doador poderd doar o sémen em caso de infertilidade
masculina, doando os espermatozoides, € no caso da infertilidade da mulher doam-se os
ovulos, pois, algumas mulheres sofrem por nao produzirem ovulos, logo ndo podem gerar
filhos, ou ainda mulheres solteiras que optam em criar sozinhas seus filhos e também em caso
de casais homoafetivos. Nessas situagdes, hd a realizagdo do procedimento de reproducao

assistida mesmo que a pessoa nao seja infértil.

Na realidade com as mudangas da sociedade a reproducdo humana assistida envolve
mais a questdo do custo, ou seja, quem pode pagar opta por realizar o procedimento de
reproducdo humana assistida, a sociedade esta se evoluindo tanto que possivelmente no futuro
bem préximo, somente quem nao tiver dinheiro para custear os procedimentos de reproducao

humana assistida, tera seus filhos por meio de relagao sexual.

E ha casos que se opta por receber embrides, chamados de receptores, por motivos de

infertilidade da pessoa ou casal que estejam interessados em procriar, ou por alguma doenca
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grave por exemplo. Vale ressaltar que a doagdo ¢ disposta por trés fundamentos

indispensaveis, o anonimato, ou seja, o direito ao sigilo, a gratuidade e o sentido altruistico®’.

Quando se fala em doacdo, na reproducgdo assistida existem dois meios de doacdo
que se distinguem, sendo a doagdo de gametas e a doagao de embrides. A doacao de gametas
¢ doar espermatozoides e/ou 6vulos, para uma pessoa que ndo tenha esse material genético, e
ainda o intuito de ter uma conexdo genética com um dos pais.®® J4 a doagdo de embrides é
realizada por um casal que tenha embrides criopreservados € ndo tenham expectativa de
conceberem mais filhos, desta forma ¢ uma opcdo doar embrides para pessoas que desejam

procriar e ndo possuam condi¢des genéticas para isso.

Quando se refere a embrides excedentarios a doagdo ¢ uma solugdo, pelo fato desses
embrides serem destinados para doagdo, sendo uma forma de reduzir os grandes numeros de

embrides congelados em clinicas.

Os embrides excedentes sdo os embrides que ndo foram utilizados no procedimento
da reproducdo humana assistida, que passam a ser criopreservados no intuito de serem
utilizados futuramente. Porém, muitos casais que possuem embrides congelados resolvem nao
ter outros filhos, consequentemente esses embrides ficardo congelados sem destinagdo. A
solucdo para tal ¢ a doagdo desses embrides para casais que ndo podem ter filhos naturalmente
e necessitam no método da reproducdo assistida, ou simplesmente pessoas que optam por ser
receptor de um embrido criopreservado.®” Vale ressaltar que outro ponto fundamental da
doagdo ¢ o consentimento dos doadores. E necessario que haja conhecimento de todas as

implicagdes do ato.

No caso, a doagdo de embrides ¢ bilateral, ou seja, de um casal para outro, e ainda a
doacdo de embrides ¢ uma consequéncia pelos grandes nimeros de embrides congelados,

como assevera Eliane Cristine da Silva:

Enquanto a doagdo de 6vulos ¢ doacdo unipessoal, de uma mulher (doadora) a outra
mulher (receptora) a doacdo de embrides ¢ bilateral, casal para casal. A doagdo de

67 AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00

8 EUGENIO, Fabio. Programa de doacio de gametas. Disponivel em:
<http://medicinareprodutiva.com.br/programa-de-doacao-de-gametas-e-ovulos/ > Acesso em 03 abr. 2017.

% AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. p. 30. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00
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embrides resulta da incapacidade cientifica de dominar completamente as técnicas
de procriacdo artificial. Hipoteticamente, para cada 6vulo recolhido e implantado
deveria corresponder a um novo ser. A pratica demostrou o oposto, obrigando as
equipes médicas a coletarem diversos 6vulos (o que provoca normalmente a
obtencdo de varios embrides) que sdo implantados ao mesmo tempo, na expectativa

de conseguir a crianga desejada. 70

A doagdo ndo ¢ tao simples, pois envolve varios questionamentos sobre a postura das
partes envolvida, sendo o doador, o receptor, a clinica e principalmente o embrido. Assim
como Ednara Pontes Avelar pondera que, na doagdo, hd trés principios importantes: o
consentimento do doador, o anonimato e o sentido altruistico que ¢ a intencao de ajudar o
proximo, e em primeiro lugar se faz necessario o consentimento do doador em doar seu
material genético, o que implicaria até onde se limita o seu proprio corpo, até que ponto o ser

humano pode fornecer o material genético de si mesmo a outrem.

Entende-se assim, que a doagdo ¢ uma forma de fazer o bem a quem ndo possa ter

filhos de forma natural, dando a oportunidade que antes nao era vista pela infertilidade.

Assim, através da doacdo na reproducdo humana assistida, se faz possivel o desejo de

procriar a quem ndo podia, com o material genético doado.

O que se entende que doar os embrides in vitro ¢ um ato de amor, pois esta
garantindo o direito a vida daquele embrido que esta congelado em laboratorio. O receptor de

embrido excedente tem que possuir a vontade de procriagao e filiagao.

Ainda, destaca-se que o ato de receber o embrido excedente por meio de doacdo ndo
se compara com o instituto da adogdo, pelo simples fato que primeiramente o embrido nao
possui identidade civil, e também a pratica de receber um embrido excedente por meio de
doagdo ndo gera acdo judicial, nem tdo pouco se precisa de homologagdo. Assim, para que se
doe e receba um embrido € necessario apenas que se firme um contrato com a clinica, sendo
documentos como o termo de consentimento livre ¢ no caso de doagdao também o contrato de

doacao de embrioes.

Vale ressaltar, que a doagdo de embrides ¢ um procedimento de reproducdo humana
heterdloga, pois os embrides possuem o material genético dos genitores, ou seja, aqueles que

forneceram os gametas femininos e masculinos para fertilizacdo dos embrides, assim 0s

70 SILVA, Eliane Cristina da. Aspectos Juridicos Relevantes da Reproducio Humana Assistida. In: MELLO,
Cleyson de Moraes; FRAGA, Thelma Araujo Esteves (Org.). Temas Polémicos de Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2003. p. 251.
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receptores geram apenas vinculo afetivo com o embrido e ndo vinculo bioldgico, por isso €

considerado como reprodu¢do humana heteréloga.

Desta forma, entende-se que a doagdo implica em varios efeitos pela complexidade
do ato, pois o doador transfere para outrem o embrido, utilizando do consentimento, da
liberdade de doar e do sentimento de fazer o bem a outra pessoa, ja o receptor tomara para si o
embrido que incluird em sua familia como seu filho e responsabilizando pelo mesmo

garantindo todos os direitos aderentes a este em todo o seu desenvolvimento.

Para que se ocorra a doagdao de embrides em clinicas se faz necessario o contrato
estabelecido principalmente entre o doador e a clinica, sendo-se que expressamente afirmara o

consentimento e sua liberdade e vontade de doar.

Na relagao juridica entre o doador e a clinica, o contrato realizado tem por objetivo
proteger aqueles que estiverem envolvidos, pela sua vulnerabilidade. Diante disso, verifica-se
a licitude e a validade juridica do contrato e do termo de consentimento. Quando se fala em
vulnerabilidade, ¢ em questdo que o doador de embrido estd em situagdo de vulnerabilidade,
necessitando de todas as informagdes sobre o contrato, principalmente pelo destino dos

embrides. O contrato deve-se ser licito, valido, possivel e determinado.”!

A doagdo ¢ um ato de liberdade em que o doador transfere-se o seu patrimonio a
outrem, o que implica é que o contrato de doagdo possui varios limites na lei, referente aos

seus efeitos e as pessoas envolvidas no contrato.”?

E ainda ao falar de doacdo de embrides excedentes a preocupacdo ¢ quanto aos
limites do contrato de doagdo realizado na clinica de reproducao humana assistida, limites
estes, como os direitos fundamentais, legislacdo, o principio da dignidade da pessoa humana e

principios da bioética.

"I BORIN, Sabrina Pippi. Embriio Humano: Uma Visio Contratual, 2012. UNIFRA. Disponivel em:
<http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/6851.pdf> Acesso em 26 abr. 2017, 08:00
2MOTA, Ana Paula da Silva. Contrato de doag¢iio. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/contrato-de-doacao/52629/> Acesso em 30 mar. 2017, 23:45
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2 CONTRATO DE DOACAO DE EMBRIOES: LIMITES ETICOS E JURIDICOS

Na reproducao humana assistida, quando ao realizar o método de fertilizagdo in vitro
ocorre em todos os casos a sobra de embrides, no qual sdo chamados estes de embrides
excedentes. Diante disso, o paciente de reproducdo humana assistida tera que decidir se

concede o congelamento ou ndo destes embrides.”

Ao abordar o tema sobre embrides excedentes ¢ sua destinacdo, ressalta varios

questionamentos como €ticos e juridicos.

A doagdo de embrides tem por base a doagdo por parte de uma pessoa ou um casal
doador, que doa o embrido congelado a outro casal ou pessoa que deseja procriar. A doagdo
também podera ocorrer por parte do doador para pesquisa e tratamentos conforme a Lei de

Biosseguranca.

No entanto, para que ocorra a doagdo, se faz necessario que o ato atenda alguns
requisitos que ndo extrapolem os limites éticos e juridicos do contrato de doagdo. Assim,

pergunta-se: quais sao os limites que nao podem ser ultrapassados?

A resposta a esta pergunta ¢ realizada com fundamento nos principios da bioética,

nos direitos fundamentais, bem como no marco legal do contrato de doagao.

2.1 Marco Legal do Contrato de Doacéao

Em se tratando da destinacdo dos embrides excedentarios, ¢ muito importante falar
sobre a doagdo dos embrides excedentarios que ¢ um dos pontos mais importantes do presente

trabalho. A limitagdo ética e juridica do contrato de doagdo de embrides.

Assim, se faz importante mencionar sobre o aspecto juridico do contrato de doagao
perante o Codigo Civil. No art. 538 do CC, afirma que: “Considera-se doa¢dao o contrato em
que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimdnio, bens ou vantagens para o de
outra”. Entende-se, diante disso, que a doagdo ¢ a transferéncia de um patriménio de uma

pessoa para outra que o aceita.

3 MACHADO , Cynthia Silva. Bioética Na Reproducio Humana Assistida: os impactos éticos e emocionais
no destino de embrides excedentarios. Dissertacao (Mestrado). Faculdade Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, p.105. Disponivel em:
<https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/148562/machado_cs_me_fran.pdf?sequence=3> Acesso em
24 abr. 2017 21:00
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O ordenamento civil faz men¢do as caracteristicas do contrato de doacdo, sendo a
primeira caracteristica ¢ a contratual, sendo formada pelo doador e donatario. A segunda
caracteristica € o animus donandi, ou seja, a vontade da pessoa doadora em praticar o ato de
doar seu patrimdnio a pessoa donataria, essa doacdo tem que ser espontanea e partir da

vontade do doador.”*

Outra caracteristica ¢ a transferibilidade, que ¢ nada mais que a transferéncia do
patrimoénio do doador ao donatario. O contrato de doacdo ainda possui a caracteristica de
aceitagao do donatario. No entanto, ndo basta apenas o doador proporcionar o seu patrimdnio
a outra pessoa, se faz necessaria a aceitagdo do donatério para consentir com doagdo e efetivar

o contrato de doagdo.”

O contrato ainda pode ser classificado como: unilateral, que somente ha obrigacdes
para uma das partes ou bilateral havendo obrigagdes para ambas as partes’®; formal, pois
conforme o artigo 541 do Codigo Civil, a doagdo serd por escritura publica ou instrumento

articular.”” També trato ¢ classificad tuit i brad
particular.”” Também o contrato ¢ classificado como gratuito, pois se passar a ser cobrado
algum valor, este passard a ser um contrato oneroso ¢ ainda o contrato de doagdo ¢ de carater

consensual, pois o ato s6 ¢ firmado na entrega, ou seja, pelo consenso do doador e donatario.

Ainda o contrato de doacdo, possui o requisito subjetivo que ¢ a capacidade ativa e
passiva dos contratantes, o que se refere a capacidade ativa, de tal forma é que os
absolutamente ou relativamente incapazes nao podem doar. Porém, para a capacidade passiva
nao ha limitag¢do para receber a doagdo. No entanto, na reproducdo humana assistida para ser
paciente dos métodos reprodutivos, ou seja, nesse contexto, para receber o embrido doado,
necessita ser considerado capaz, conforme estabelece a Resolu¢do do Conselho Federal de

Medicina (CFM) n° 2.121/2015.

Outro requisito do contrato de doagao perante o Codigo Civil € o objetivo, no qual o
objeto do contrato devera sempre ser bens mdveis, imdveis, corporeos e incorpéreos, etc.’s

Algumas limitacdes do contrato de doacdo sdo impostas pelo Codigo Civil, com base no art.

4 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v.3: Contratos ¢ atos unilaterais. 10. ed. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 72.

S VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 14.ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.115

76 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de direito civil. v.4:Contratos, tomo 1: teoria geral. 6.ed. rev. e atual.
— Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 154.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 14.ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.123

8 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v.3: Contratos e atos unilaterais. 10. ed. — S3o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 283
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548 do CC, ¢ nula a doagao de todos os bens do doador, ainda no art. 360, I do CC, a doagao

ndo pode gerar a insolvéncia do doador.

Existem espécies de doagdo, a primeira espécie € a pura e simples que significa que
nao tem nenhuma condi¢do para que a doacdo acontega. A segunda espécie ¢ a onerosa sendo

quando o doador impde um dever ao donatério.”

Nota-se que a matéria de contrato de doacdo pelo Codigo Civil ¢ bem detalhada e

extensa, porém, diante disso, o objetivo ¢ caracterizar o contrato de doacao de embrides.

Nesse contexto, a grande preocupagdo perante o contrato de doacdo de embrides ¢
referente aos limites éticos e juridicos. Quais cldausulas podem ser abordadas nesse contrato?

Quais os limites impostos?

Dessa forma, o contrato de doagdo de embrides levanta questionamentos éticos,
referentes as consequéncias da pratica de doar e receber embrides, sendo alguns dos
problemas referentes ao tema, como o anonimato do doador, ainda sobre a questdo da
gratuidade do contrato, pois a preocupacdo ¢ que os embrides excedentirios se tornem

mercadorias perdendo seu valor.

Os casais, ao procurarem os procedimentos de reproducdo humana assistida em
clinicas médicas especializadas, deverdo assinar um termo de consentimento € também um
contrato, especificando a destinagdo dos embrides, caso seja a vontade do casal destinar os
embrides excedentes a doacdo, serd feito o contrato de doagdo. A doacgdo pode ser feita para

fins de pesquisa e tratamento, como também a doacfio a outra pessoa ou casal.®’

O termo de consentimento, para ser aplicado, se faz necessario o conhecimento de
todas as informagdes referentes aos procedimentos de reproducdo humana assistida, assim

como seus riscos € beneficios.

No termo de consentimento tera que ser caracterizada a comunicagdo técnica, como
os procedimentos da reproducdo assistida, bem como devera constar cldusula sobre a
destinagdo dos embrides excedentes, a doacdo do material genético e ainda a doacdo de
embrides. O termo de consentimento tera que abordar os riscos e beneficios de forma clara,

referenciando os fundamentos juridicos e éticos da doacao e da reproducao assistida.

7 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v.3: Contratos e atos unilaterais. 10. ed. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 286

80 BORIN, Sabrina Pippi. Embriio humano: uma visio contratual. UNISC, 2012. Disponivel em:
<http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/6851.pdf> Acesso em 28 mar. 2017, 21:05



38

Esse termo de consentimento tem natureza contratual, sendo por base de um
requerimento ou declaracdo, expondo o consentimento para tais procedimentos da reproducao
humana assistida. O termo consentimento ¢ a relacao entre a clinica médica, os profissionais
da area da satide e o paciente a fim de utilizar as técnicas da reproducdo humana assistida.
Antes da importancia da assinatura do termo de consentimento, ¢ necessaria a informagao
para que haja democratizacdo das relagdes entre profissionais da saiide e pacientes da
reprodu¢ao humana assistida, garantindo os direitos e deveres contratuais para ambas as

partes.?!

Consentir significa aceitar os métodos da reproducdo humana assistida, ainda,
consentir com os servigos da clinica, no qual, se inclui as estruturas fisicas e humanas da
clinica, envolvendo laboratorios € o corpo de profissionais da satde. Dentre esse
consentimento, refere-se a limitagdo do consentimento informado, que por mais que o
paciente esteja crendo que possui a informagdo necessaria, antes de tudo a informagdo tem
que ter veracidade, pois o consentimento informado ndo substitui servigos deficientes, a falta

de ética ja comega pela falta de informacio.?

3

No corpo do termo de consentimento, aplicam-se normas €ticas e regulamentagdes. E
aplicada a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.121/2015, no qual adota
normas éticas para utilizagdo das técnicas da reproducdo humana assistida, abordando em seu
contexto a infertilidade como um problema de saude e reconhecendo o uso das técnicas de

reproducio assistida em concordancia com a ética médica.®’

Nos topicos do termo de consentimento, o paciente terd que se utilizar da autonomia
de escolha, como a grande problematica referente a destinacdo dos embrides excedentes: se
eles vao ser congelados ou doados, ou destinados a pesquisa e a terapia. Conforme a Lei n°
11.105/2005, em seu art. 5°, permite a utilizagdo das células-tronco embrionarias para

pesquisa e terapia® e ainda embrides congelados por mais de cinco anos podem ser

81 MENEGON. Vera Mincoff. Consentindo ambiguidades: uma analise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducao humana assistida. Cad. Satude Publica, Rio de
Janeiro, 20(3):845-854, mai-jun, 2004, p. 849. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf>
Acesso em 23 abr. 2017, 09:37

82 MENEGON. Vera Mincoff. Consentindo ambiguidades: uma analise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducdao humana assistida. Cad. Satude Publica, Rio de
Janeiro, 20(3):845-854, mai-jun, 2004, p. 850. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf>
Acesso em 23 abr. 2017, 09:37

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso 20 mar. 2017, 09:32

8 LEI DE BIOSSEGURANCA (Lei n° 11.105/2005), art. 5°: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento”.
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descartados caso essa seja a vontade do paciente, conforme a Resolugdo do CFM n°

2.121/2015.

Devem ser considerados também os riscos e os beneficios. Os beneficios sdo claros,
que ¢ a possibilidade de procriagdo a uma pessoa infértil. Entretanto, os riscos sdo varios,
como a gravidez de alto risco pela ocorréncia da gravidez multipla, ou pelo insucesso do

1'85

método consequente do material genético como embrido anormal.® Porém, esse assunto faz

mencao a responsabilidade, e serd abordado de forma mais detalhada no proximo capitulo.

Desta forma, o termo de consentimento ¢ livre e esclarecido, expondo direitos e

deveres, a poder ser interpretados pela ordem juridica e ética.

Com referéncia a doagdo de embrides, também possui varias limitagdes que devem
ser respeitadas. Inicialmente, ¢ necessario o consentimento em doar e possuir todas as

informacdes do contrato envolvendo as questdes éticas e juridicas como efeito.

Primeiramente, ndo h4 no Brasil lei que regulamente a reproducao humana assistida,
por mais que haja varios projetos de lei federal que tramitem no Poder Legislativo, porém
nenhum veio a termo. No entanto, a reprodu¢ao humana assistida esta regulamentada pela

Resolucdo do CFM n° 2.121/2015.%6

A doagdo tem carater ndo lucrativo, no qual se exerce o sentimento altruistico em
doar o material genético a outra pessoa que necessite. O Direito Civil Brasileiro como ja foi
mencionado reconhece a doacdo como uma espécie de contrato, de tal modo a doacdo
independente do que seja, consiste em um contrato. Assim, quando se fala em embrides pode
ser interpretado pelo ordenamento juridico, como bens extra commercium, que ndo podem ser
comercializados, portanto sempre sera considerado a titulo gratuito pelo fato que consistem da
fusdo de gametas extraidos do corpo humano que integram a personalidade humana, conforme

art. 199 da Constitui¢io Federal de 1988.8” Nas modalidades de contrato de doagdio no Codigo

8 MENEGON. Vera Mincoff. Consentindo ambigiiidades: uma analise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducdo humana assistida. Cad. Satude Publica, Rio de
Janeiro, 20(3):845-854, mai-jun, 2004, p. 852. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf>
Acesso em 23 abr. 2017, 09:37

8 PASSOS, Marianna Gazal. PITHAN, Livia Haygert. A doagdo compartilhada de 6vulos no Brasil sob enfoque
do Direito e da Bioética. Revista da AMRIGS, Porto Alegre, 59 (1): 55-59, jan.-mar. 2015, p. 57. Disponivel
em: <http://www.amrigs.org.br/revista/59-01/10_1452 Revista%20AMRIGS.pdf> Acesso em 21 abr. 2017,
21:12

87 PASSOS, Marianna Gazal. PITHAN, Livia Haygert. A doagdo compartilhada de 6vulos no Brasil sob enfoque
do Direito e da Bioética. Revista da AMRIGS, Porto Alegre, 59 (1): 55-59, jan.-mar. 2015, p. 58. Disponivel
em: <http://www.amrigs.org.br/revista/59-01/10_1452 Revista%20AMRIGS.pdf> Acesso em 21 abr. 2017,
21:12



40

Civil, o objeto é bens in commercio, ou seja para comercializa¢do, ndo sendo o caso do

contrato de embrides.

Diante disso, outra caracteristica que deve ser analisada no contrato de doagdo de
embrides ¢ a licitude e a validade juridica, juntamente com o termo de consentimento livre e
esclarecido, ¢ um objeto licito, possivel e determinado. Quando se fala em contrato de doagao
de embrides, o seu objeto devera ser protegido pelo fato da vulnerabilidade, nesse contexto os
genitores de embrides excedentdrios em estabelecer contrato com a clinica médica, deve
tomar cuidado ao especificar qual destinagdo dos embrides serd colocada no contrato,

analisando assim as clausulas do contrato.%®

Nesse sentido, aplica-se o principio da vulnerabilidade®no ambito do direito do
consumidor, por se tratar de contrato de doagao como uma relagdo juridica entre o paciente da
reproducdo assistida, ou seja, o genitor do embrido excedentario, € a clinica médica e seu
corpo de profissionais da satde, havendo a necessidade de harmonia e transparéncia nessa
relagdo, pelo fato de o paciente ser colocado neste contexto como consumidor dos servigos da
clinica. Em consonancia, o principio nos traz o entendimento que o consumidor € a parte mais

fraca da relacdo juridica.”

Os embrides excedentarios podem ser destinados para a doagdo para fins de pesquisa
e terapia para utilizagdo de células-tronco, conforme a Lei 11.105/2005 (Lei de

Biosseguranga), em seu art. 5°.%!

Nesse sentido, o artigo mencionado trata de pesquisa e terapia através da utilizagao
de células-tronco embrionarias por meio da doacdo de embrides que ndo foram utilizados no

procedimento de reprodu¢do humana assistida, porém para que ocorra essa doagdo ¢

8 BORIN, Sabrina Pippi. Embriio Humano: Uma Visio Contratual, 2012. UNIFRA. Disponivel em:
<http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/6851.pdf> Acesso em 26 abr. 17, 08:00

8 FERRARI, Andréia . O principio da vulnerabilidade no cédigo de defesa do consumidor. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_principio_da vulnerabilidade no codigo de defesa.pdf. >
Acesso em 08 abr. 2017 11:05

% BORIN, Sabrina Pippi. Embriio Humano: Uma Visio Contratual, 2012. UNIFRA. Disponivel em:
<http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/6851.pdf> Acesso 26 abr. 2017, 08:00

9" LEI DE BIOSSEGURANCA, (Lei n° 11.105/2005), art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e néo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: I - sejam embrides inviaveis; ou II -
sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicag@o desta Lei, ou que, ja congelados na
data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. §
1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de
saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos & apreciagio aprovagio dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio
do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.15 da Lei n® 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997.
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necessario seguir alguns requisitos como estarem os embrides criopreservados ha mais de trés
anos, serem embrides invidveis e possuir o consentimento dos genitores, submetendo a

pesquisa ou terapia em conformidade com a ética.

E nesse contexto que, o contrato de doagdo também aparece, pois os genitores terdo
que consentir expressamente de forma livre e clara. Porém, o problema ¢ que nao ha nenhuma
fiscalizagdo nas clinicas para controlar realmente quais embrides estdo sendo usados. Diante
disso, podem-se levantar questdes éticas e juridicas sobre a responsabilidade da clinica e dos

seus profissionais.’?

Nesse sentido, o contrato de doagdo de embrides, que ¢ um contrato bilateral, que
precisa do consentimento e autorizacdo expressa pelos genitores para a doacdo, a clinica e os
profissionais da satide passam a ser responsaveis pela destinagdo correta, como estd no
contrato, sob pena de responsabilidade. Ainda, esse tipo de contrato implica outras questdes
como referentes a filiagdo, ao direito a identidade, direitos sucessoérios e limitacdo ao

anonimato do doador.”?

Assim, em se falar de contrato de doacdo de embrides vai muito além das
caracteristicas do contrato. Esse contrato refletird questdes éticas e juridicas, abordando temas
polémicos. A conscientiza¢do dos genitores e, também, a responsabilidade de todas as partes
sdo muito importantes no contrato. A aplicagdo do contrato de doagdo de embrides tem por
finalidade obvia a doacdo de embrides excedentes, porém também possui a finalidade de
prevencgdo contra problemas futuros como, a destinacdo incorreta dos embrides, furtos, troca
de embrides ou at¢é mesmo a destruicdo. Porém, ainda se faz necessaria uma legislagcdo
especifica, para ndo ocorrer conflitos no futuro com relacdo a paternidade ou a erros clinicos

entre outros, assuntos esses envolvendo a ética e a area juridica.®*

No Brasil, a reproducao assistida ainda nao tem legislacao propria, somente se refere
a reprodugdo assistida por meio da Lei de Biosseguranga e pela Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina (CFM) N° 2.121/2015. O nosso Cddigo Civil atual ndo dispde
diretamente sobre reproducdo assistida, porém em alguns artigos faz referéncia a reprodugao

assistida.

92 CRUZ, lvelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 31

9 CRUZ, lvelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 42-43
%4 BORIN, Sabrina Pippi. Embriio Humano: Uma Visio Contratual, 2012. UNIFRA. Disponivel em:
<http://www.unifra.br/eventos/sepe2012/Trabalhos/6851.pdf> Acesso em 26 abr. 2017, 08:00
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A Constituicao Federal de 1988 ndo aborda objetivamente sobre o tema reprodugdo
assistida, porém traz em alguns de seus artigos fundamentos para a reprodugdo assistida.
Comecando pelo art. 1°, III da CF/88, do principio da dignidade da pessoa humana; logo no
art. 3°, I constitui nos objetivos fundamentais como construir uma sociedade justa e solidaria;
ainda no seu art. 5° menciona que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, ou seja, ndo diferenciando quem nasce por reproducdo natural ou por reproducao

humana assistida, todos os filhos sdo iguais.

No que tange a formagdo da familia perante a Constitui¢ao Federal, esta exposto no
seu art. 226 que a familia ¢ a base da sociedade e tem especial prote¢do do Estado; logo no
seu § 3° reconhece a unido estavel entre um homem e uma mulher, porém no § 4° ja se abre
um leque reconhecendo como entidade familiar a formagdo por qualquer dos pais e seus
descendentes. Entende-se que a Constituicao Federal de 1988 valoriza a formacao da familia,
ainda em seu art. 226, § 7° que ¢ fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, a formagao da familia, ou seja, o planejamento familiar ¢ de livre
decisdo, cabendo ao Estado proporcionar recursos educacionais e cientificos para possibilitar

o exercicio desse direito.

Ainda quando a Constituicdo Federal faz mencao em seu artigo 6° sobre os direitos
sociais a saude, entende-se que a reproducdo assistida tem por finalidade de promover a
procriagdo para pessoas que ndo consigam pela forma natural, seja promover a procriacao
diante da patologia da infertilidade. Assim, como a Constituicdo no seu art. 6° garante o
direito a saude, o Conselho Federal de Medicina, ao regulamentar as técnicas de reproducdo
humana assistida, entende que a infertilidade humana ¢ um problema de satde, com

decorréncias médicas e psicologicas.”

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um principio basilar, pois € o que os
diferencia de outros seres vivos, pois, esse principio ¢ inerente ao ser humano. O principio da
dignidade da pessoa humana ¢ reconhecer que a pessoa tem valor e esse valor ¢ superior a
qualquer objeto, ndo se podendo ser tratada como objeto, sendo estad uma visio Kantiana.”® O

principio da dignidade da pessoa humana ¢ promover o bem a todos sem preconceitos,

% BELTRAO, Silvio Romero. Reproducio assistida, conflitos éticos e legais, legislar é necessario. Tese
(Doutorado). Faculdade de Direito do Recife da UFPE, 2010, p. 40. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/3775/arquivo402_1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y> Acesso em 23 abr. 2017, 23:08

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O principio da dignidade da pessoa humana e o novo direito civil:
breves reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 8 - Junho de 2006. Disponivel em:
<http://www.uniflu.edu.br/arquivos/Revistas/Revista08/Artigos/WesleyLousada.pdf> Acesso em 26 abr. 2017,
09:45
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igualando a todos os mesmos direitos e sempre valorizando o ser humano. Ainda o principio
da dignidade da pessoa humana ¢ o que da sentido a toda ordem constitucional, sendo o ponto
de partida do sistema juridico. Assim, esse principio ¢ o nucleo de valoragdo que visa guiar a

interpretacdo e a compreensio do sistema juridico.”’

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a pessoa era somente um simples
titular de direitos e deveres e passa a ser o ponto de referencia de garantia de protecdo. Sendo
aplicada quando a pessoa for capaz de se autodeterminar no equilibrio de sua autonomia
privada, no contexto da reproducdo assistida, cabe ao casal ou uma pessoa o direito de exercer
a formacdo da familia independente de qual seja a forma, sendo a filiagdo por meio de adogao

ou reproducio natural ou assistida.”®

Conforme entende Sarlet, compreende a dignidade da pessoa humana como uma
qualidade inerente e irrenunciavel da propria condigdo humana. Ainda, a dignidade deve ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo ser criada, concedida ou retirada

do ser humano, ou seja, violada.”

Desta forma, a reproducdo humana assistida oferece para as pessoas que sao inférteis
a possibilidade de terem filhos, igualando elas a todas as pessoas que podem ter filhos de
forma natural. Assim, essas pessoas podem exercer esse principio de forma que, por serem
pessoas humanas, possuem os mesmos direitos € devem ter a garantia da valora¢do. Porém, o
grande questionamento ¢ as implica¢des juridicas e também éticas, que preocupa, sobre essas

limitagdes, a questao de ferir o principio da dignidade da pessoa humana.

O Cddigo Civil Brasileiro ndo faz mengao objetivamente sobre reprodugdo humana
assistida, porém, entende-se, em alguns de seus artigos como artigo 2°, 542, 1.597, inciso III
ao V, dentre outros, que serdo analisados detalhadamente a seguir, a interpreta¢do da
reprodu¢dao humana assistida, mas, mesmo assim, o tratamento juridico definido pelo Codigo
Civil € pouco, em razao da dimensdao dos efeitos da reprodugcdo humana assistida, em

referéncia dos reflexos juridicos e éticos.

97 REIS, Carolina Eloéh Stumpf. Direitos da personalidade na reproducio assistida heteréloga. UFSC. 2009,
p. 12. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/direitos_da_personalidade na reproducao_assistida_heterolo
ga.pdf> Acesso em 20 mar. 2017, 20:48

% PELLEGRINELLO, ANA PAULA. A tutela dos direitos fundamentais das mulheres na reproducio
humana assistida no brasil: autonomia existencial e condi¢do feminina. Dissertacdo. UniBrasil. 2014, p. 56-59.
Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/sitemestrado/Ana%20Paula%20Pellegrinello.pdf> Acesso 20 mar.
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de 1988. 8.ed. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 50.
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No art. 1° do Cddigo Civil de 2002, cita que “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. Assim, para o Cddigo Civil, a personalidade ¢ inerente a pessoa.
Logo, a personalidade juridica ¢ prépria da pessoa humana. A grande problemadtica ¢é: os
embrides excedentes — ou seja, aqueles que nao foram implantados, caracterizando-se como
embrides extracorpéreos — possuem a qualidade de pessoa? Diante disso, possuem a

personalidade juridica?

Conforme o Codigo Civil, em seu art. 2°,'%° ¢ necessario nascer com vida, no qual se
adota a teoria natalista, assim, ainda menciona o nascituro, mas ndo confere os mesmos
direitos daquele que venha a nascer, ¢ muito menos menciona o embrido excedente que nao

foi implantado. '°!

Entende-se que os direitos do nascituro sdo limitados em comparagdo ao que nasce
com vida. Sao poucos os direitos, podendo indicar, entre outros, os seguintes: primeiramente
o direito a vida, no qual, o aborto intencional ¢ uma pratica punivel com fundamento nos arts.
124 a 127 do CP; a doagdo feita ao nascituro aceita pelo seu representante legal, com base no
art. 542 do CC e a legitimidade de suceder no testamento, com fulcro nos arts. 1.798 e. 1.799,

inciso I, ambos do Codigo Civil.!*?

Ainda, o Codigo Civil Brasileiro, menciona sobre embrides excedentarios ao tratar

de presuncio de filiagdo, a partir da interpretacdo do seu art. 1.597, incisos III ao V.!%

Desta forma, entende-se que o Cddigo Civil reconhece a presuncdo da filiacdo a
partir da reprodugdo assistida, dando-lhe a entender que o embrido excedentario ¢ sujeito de

direito.

A reprodugdo humana assistida eleva reflexos éticos e juridicos, pelo fato de
proporcionar a procriagdo para uma pessoa que nao poderia procriar de forma natural, no qual

pela intervencao da ciéncia, ou seja, pela mao do ser humano isso passa a ser possivel, assim

100 1 ei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil Brasileiro), art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a Lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.

WIBRANCO, Wilfa Campos Castello. A reproducio assistida e os embrides excedentes: tutela juridica.
Dissertacdo (Mestrado). Universidade de Fortaleza, 2009, p. 80. Disponivel em:
<http://livros01.livrosgratis.com.br/cp111209.pdf> Acesso 28 mar. 2017, 23:34

12BRANCO, Wilfa Campos Castello. A reproducio assistida e os embrides excedentes: tutela juridica.
Dissertacdo (Mestrado). Universidade de Fortaleza, 2009, p. 81. Disponivel em:
<http://livrosO1.livrosgratis.com.br/cp111209.pdf> Acesso 28 mar. 2017, 23:34

103 T ei 10. 406/2002 (Codigo Civil Brasileiro) art. 1.597, IIl ao V: Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
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marido; I'V - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homoéloga; V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.
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quando a tecnologia interfere na vida da pessoa humana geram-se grandes questionamentos,

no quais varios limites éticos e juridicos devem ser analisados.

Nesse sentido, 0 método que mais gera questao dentro do tema reproducao humana
assistida, ¢ a fertilizacao in vitro heterdloga, pelo fato de se utilizar o material genético de um
doador andénimo. Ainda, outra questdo muito importante ¢ referente aos embrides

excedentarios e sua destinagao.

No nosso pais, ndo ha uma lei especifica tratando da reprodu¢ao humana assistida,
adentrando aos temas como a doagao de embrides e entre outras questdes. No Brasil, a
reproducdo humana assistida ¢ regulada pela Resolugao do CFM n° 2.121/2015 e ainda a Lei
de Biosseguranca faz men¢ao em seu art. 5° sobre a finalidade de pesquisa e terapia, através
de células-tronco embrionarias. Logo, faz-se a interpretacdo da doagao para esse fim. Como
ja foi mencionado, o ordenamento juridico normatiza pouco sobre a reproducdo humana
assistida, embora, atualmente, no Brasil, as técnicas de reproducdo humana assistida sejam

muito procuradas.

No Brasil, o método de reprodu¢ao humana assistida ndo ¢ somente para fins de
procriagdo para pessoas inférteis. Ampliando para as pessoas que desejam procriar € opta pela
reproducdo humana, como exemplo utilizar as técnicas no intuito de melhoramento genético

para fins de prevencdo e tratamento de doencas hereditarias.

Ainda, autoriza a utilizacdo das técnicas da reprodu¢do humana assistida para casais
homoafetivos, e para pessoas solteiras que queiram formar uma familia monoparental.
Contudo, faz men¢ao a proibicdo do conhecimento da identidade do doador de gametas ou
embrides, como também do receptor, sendo expressamente sigilosa a identidade de ambos,

conforme a Resolucao do CFM n® 2.121/2015.

Em comparacdo com outros ordenamentos juridicos, vale ressaltar o direito
argentino, que reconhece o embrido como pessoa humana desde sua concepgao, com fulcro no
artigo 54 do Codigo Civil argentino. Ainda reconhece a maternidade, privilegiando o parto, e

a paternidade com o vinculo do matriménio e o nascimento dentro de 300 dias. '*

104 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 192
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Na Argentina, a reprodu¢do humana assistida heteréloga eticamente ndo ¢
recomendada, porém, se for realizada, o marido que consentiu serd presumido como pai.'” E

por fim, ndo ha legislagdo propria sobre o tema.

Ja a legislacao costarriquense valoriza o nucleo familiar, possuindo até¢ um Codigo de
Familia. Ao falar de reprodugdo assistida, o pais possui dispositivo expresso regulamentando
a existéncia das técnicas. No artigo 72 do Codigo de Familia, ¢ mencionada que a reprodugdo
assistida realizada pela mulher com material genético do marido ou de terceiro,
independentemente, ¢ presumida a paternidade para o marido. Logo faz mencao no artigo 91 a
permissdo ao filho em investigar sua identidade, dando-lhe o direito a identidade genética.
Entende-se por identidade genética como base biologica da identidade pessoal,
correspondente a estrutura genética pertencente de cada ser, o que lhe torna individual, pois a
base genética ¢ tinica de cada ser humano.!® Conclui-se que niio ha problemas referentes a
reproducdo humana assistida heterdloga, porém ¢ necessario que haja o consentimento do

marido. '’

Nos Estados Unidos, h4d mais de trinta Estados americanos que possuem disposigoes
legais acerca da reprodugdo humana assistida e cada um deles possui disposi¢des proprias.

Em geral, protege a identidade do doador em reprodugdo humana assistida heteréloga. 1%

Ainda nos Estados Unidos, ¢ permitida a venda de 6vulos e sémen humano, havendo
a possibilidade de encontrar sua venda em sites na internet, e se tratando de gestagdo por

substitui¢do pode ser por forma comercial. '%°

Ainda, vale ressaltar que essa pratica de venda de 6vulos e sémen humano ocorre

somente nos Estados Unidos. Infelizmente, tal ato ndo deixa de ser uma forma de eugenia,

105GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagfio: o biodireito e as relagdes parentais. O
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 310.
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23:45
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nas relacdes de familia: A filiagdo e a origem genética sob a perspectiva da personalizagdo. Dissertagdo
(Mestrado), UFPE, 2008, p. 63. Disponivel em:
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pois os compradores do material genético, ao efetuarem a compra, escolheram as

caracteristicas do filho que almejam ter, caracterizando-se assim a eugenia. ''°

Porém, nos Estados Unidos ndo possui nenhuma legislagao federal propria sobre o

tema, sendo aplicado o direito segundo os costumes e decisdes de cada tribunal.

Desta forma, entende-se que os métodos de reprodugdo assistida ¢ um avanco da
biotecnologia, porém levanta muitas questdes €ticas e juridicas ndo apenas sé no Brasil mais

no mundo todo.

2.2 Principios da Bioética, Reproducio Humana Assistida e Personalidade

Bioética é o estudo ordenado das dimensdes morais, incluindo a visdo moral,
condutas, ciéncias da vida e a satide.!'! Para a bioética é fundamental o respeito a vida

humana, ou seja, respeito ao valor da vida humana. ''?

Considera-se que a primeira utilizagdo do termo bioética foi pelo autor Fritz Jahr em
1927, na qual utilizava a palavra Bio=Ethik, definindo como a emergéncia das obrigacdes

éticas ndio apenas com o homem, mas a todos os seres vivos.'!?

Os principios da bioética tém como objetivo ser como base em procedimentos da
saude, no sentido de sempre respeitar o valor do ser humano, o que nem sempre foi respeitado
como exemplo ao decorrer da segunda guerra mundial no qual foram realizados experimentos
na medicina com seres humanos, e principalmente nos Estados Unidos houve experimentos
na medicina a partir de seres humanos, no qual se marcou pelos casos em testes em mais de
quatrocentos negros com sifilis que foram deixados sem tratamentos para fins de pesquisa,
ainda em relagdo ao caso 1950 e 1970 injetaram hepatite viral em criangas portadoras de

doencas mentais e ainda em 1963 foram injetadas células cancerosas em idosos doentes.

110 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. A reprodu¢io humana assistida e suas consequéncias
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Diante disso em 1978 foi promulgado o Relatério de Belmont, no qual apresenta os principios

éticos que devem ser utilizados em pesquisas biomédicas com seres humanos.!'!*

Assim, os principios da bioética tem o intuito de prote¢cdo da pessoa humana,

contudo garantir a prote¢ao fisica e moral.

Os principios da bioética estdo divididos entre dois modelos: o principialista e o

personalista.

O modelo principialista trouxe os principios da autonomia, beneficéncia, nao

maleficéncia e justica.

J4 o modelo personalista, toma como ponto inicial a concep¢do do ser humano,
reconhecendo como pessoa, considerando também a identidade e a dignidade da pessoa
humana.!'!®> Entre os principios trazidos por este modelo esta o principio da defesa da vida
fisica, Liberdade e responsabilidade, principio terapéutico e por fim o principio da

sociabilidade e subsidiariedade.

O principio da autonomia ¢ a capacidade e liberdade de escolha em tomar decisdes
com livre arbitrio, e condiz na capacidade de consentimento voluntério: a pessoa precisa estar
apta para poder fazer as suas proprias escolhas. Para que haja o consentimento € necessario
que a pessoa tenha conhecimento da informagdo para que possa ter autonomia, ter a
capacidade de escolha. Este ¢ o fundamento do consentimento livre e informado. Vale
mencionar que o consentimento livre e informado ¢ um documento recomendado para ser
utilizado nas praticas em satde e pesquisa que envolve seres humanos. Portanto ¢ indicado
para situagdes que ¢ empregado tecnologia, como na reprodu¢ao humana assistida. O termo
de consentimento livre e informado deverd constar os beneficios e possiveis riscos do
procedimento utilizado.!'®Na reprodu¢io humana assistida, esse principio se enquadra
perfeitamente em que o paciente possui a liberdade de procriar, dentro dos limites dos direitos

reprodutivos.

114 MARELLI, Leticia Franco. Relatério de Belmont (1978). Disponivel em:
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consentimento informado, utilizados em clinicas de reprodu¢do humana assistida. Cad. Saude Publica, Rio de
Janeiro, 20(3):845-854, mai-jun, 2004, p. 845-847. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/22.pdf>
Acesso 26 abr. 2017, 09:12
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A autonomia ¢ a capacidade da pessoa se autogovernar, em decidir, escolher. O ser
humano possui o direito de exercer o direito de escolha, exercendo o direito ser responsavel

pelos seus atos.!!”

Ja o principio da beneficéncia consiste em promover o bem independente da vontade
do agente que pratica a acdo, bem como independente de possivel contradi¢do entre a pratica
do bem e de seus critérios pessoais que possam levéa-lo a deixar de fazer o bem. Assim, o
médico ndo pode ter preferencia a um paciente que esta sendo atendido mediante pagamento
em detrimento do paciente que ¢ atendido pelo SUS, ou simplesmente deixar de atender um
paciente por ele ndo ter condigdes para custear o tratamento. O principio da beneficéncia
também exige que ndo se cause danos a pessoa, pensando no seu melhor interesse. E o critério

mais antigo da ética médica, em fazer o bem e beneficiar a qualidade de vida do paciente.''8

Na reproducao humana assistida, o principio da beneficéncia se aplica ao fato em que
o profissional da saide tem que praticar o bem ao paciente, ndo lhe causando danos a sua

saude.

Em sentido altruista, quando se refere em caridade, vale ressaltar o principio da
beneficéncia, ou seja, fazer o bem aos outros sem causar danos, conforme José Roberto

Goldim.'"”

Para Junges, o principio da beneficéncia ndo ¢ apenas para praticar o bem e ndo

causar danos, mas também ponderar e equilibrar os dois.'*

O principio da nao maleficéncia constitui independente de escolha em primeiro lugar
nao causar o mal. Simone Born de Oliveira em citar Bellino afirma que o principio da ndo
maleficéncia indica em “(...) Nao prejudicar e ndo fazer aos outros um mal ao qual o
individuo ndo se opde e presumivelmente consente, para evitar danos e para justificar a
necessidade de controlar a imposi¢do de riscos.”'?'Assim, garantir que os procedimentos
utilizados ndo prejudiquem a saide do paciente. Na reproducdo humana assistida, o
profissional da satide tem que garantir a satide do paciente ndo permitindo que as técnicas de

reproducdo humana agrida a satde do paciente, como exemplo da hiper-ovulagao que agride a

T OLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagio genética e dignidade humana. 1* ed.(ano
2002), 6 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011, p. 48.

18 OLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagio genética e dignidade humana. 1* ed.(ano
2002), 6* reimpr. Curitiba: Jurud, 2011, p. 49.

119 GOLDIM, JOSE ROBERTO. Principio da Beneficéncia. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/benefic.htm> Acesso 30 de mar 2017 14:22

120 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999. p. 47

12l OLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagdo genética e dignidade humana. 1* ed.(ano
2002), 6* reimpr. Curitiba: Jurud, 2011, p. 49.
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saude da mulher, sendo ocasionada pela falta do controle profissional dos medicamentos na

fase em que a mulher se prepara para produzir 6vulos para o procedimento de fertilizacao.

Logo, o principio da justica, com referéncia as questdes relativas a justica social,
consiste em analisar os conflitos €ticos com uma preocupacao pela igualdade, tratando da
justica na distribuicdo de recursos, fundada na necessidade de igualar as oportunidades de
acesso, ou seja, oferecer igualdade no atendimento e nos tratamentos. O atendimento e os
tratamentos devem ser prestados pelo profissional da satde, sempre buscando ndo fazer
distingdo das pessoas, tratando todas as pessoas da mesma forma, para evitar a

discriminagdo.'??

O principio da justica condiz em evitar a discrimina¢do e injusticas no acesso a
distribuicao de servigos, esse principio obriga a garantir a distribui¢cdo justa e universal dos
servicos de satide.'?®> Desta forma, as técnicas de reproducio humana assistida atualmente ¢é
disposta pelo Sistema Unico de Satde (SUS), porém é um sistema precério sendo necessario
que os interessados passem por uma triagem e aguardem em uma grande fila de espera para

serem chamados para o procedimento.

O principio do direito da vida fisica é basicamente a referencia primordial ao direito
a vida e ao seu valor. J4 o principio da liberdade e da responsabilidade se refere a
responsabilidade do médico em ndo anuir pedidos dos pacientes considerados moralmente
inaceitaveis, por mais que eles tenham liberdade sobre suas escolhas, ou seja, a liberdade de
escolha sobre seu corpo. O direito a vida vem antes do direito a liberdade. Por isso, aplica-se
o principio da responsabilidade, mesmo que o paciente se recuse em aceitar cuidados
indispensaveis para a sobrevivéncia. Assim, quando um paciente vai a procura das praticas de
reproducdo humana assistida ¢ de responsabilidade e ética profissional do médico, que este
avalie a saude de seu paciente antes de qualquer procedimento, ou seja, por mais que o
paciente tenha autonomia de escolha sobre as técnicas reprodutivas, se a técnica escolhida
venha agredir a saide do paciente, o médico pelo principio da bioética nao pode atender ao

pedido pelo interesse de resguardar a satide do paciente.

O principio terapéutico refere-se a tomada de decisdao pelo método que sera adotado

para tratamento do paciente, sendo totalmente licito intervir no direito da vida fisica, quando

122LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da bioética. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/bioetica/cont/joao/principiosdebioetica.pdf> acesso em 04 abr. 2017, 15:34

123 OLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagdo genética e dignidade humana. 1* ed.(ano
2002), 6* reimpr. Curitiba: Jurud, 2011, p. 50.
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se busca beneficiar a propria vida do paciente. Por exemplo, o principio terapéutico aplicado
na reprodu¢do assistida leva a compreensdo desta técnica como uma medida de tratamento
com fim exclusivo de procriagdo, ou seja, pessoas que possuem interesse de procriar
artificialmente com interesse de formacao de uma familia, ndo se admitindo para produzir o
embrido como material de pesquisa, ou para tornar o embrido como produto para venda. O
objetivo fundamental da reproducdo assistida, dentro dos limites éticos do principio
terapéutico, ¢ concretizar o direito a continuidade da existéncia, ou, de forma mais especifica,

o direito a continuidade da linhagem da pessoa, dando-lhe a garantia de sua descendéncia.

E, por fim, o principio da sociabilidade e da subsidiariedade: o principio da
sociabilidade trata da participag¢do da pessoa na sociedade. J& o principio subsidiariedade trata
da necessidade de grupos sociais, ou seja, trata do interesse comum da sociedade. Referente a
reprodu¢dao humana assistida ao abordar esse principio existe duas linhas de pensamentos e
ambas sdo satisfatorias.

A primeira ¢ que muitos que procuram a reproducdo humana assistida é por questdes
de infertilidade, quanto a isso a resolu¢do do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°
2.121/2015 aborda que a infertilidade ¢ um problema de saude, logo entdo satde publica,
assim passa ser um interesse da sociedade, a segunda linha de pensamento, ¢ sobre a formagao
atual da familia na sociedade, que os métodos de reproducdo humana assistida ndo sdo apenas
buscados por questdes de infertilidade isso esta se descaracterizando, mas cada vez mais sdo
buscados por mulheres solteiras que queiram exercer a producdo independente, homens
solteiros que optam por gestacdo por substitui¢do, casais de homoafetivos, ou seja, a
reproducdo humana assistida dispde de uma liberdade de procriacdo que atualmente é o
interesse da sociedade atual, ndo se prendendo apenas a questdo da infertilidade mais sim na

liberdade de procriar.

2.3 Limitacoes para Aplicacdo do Direito Sucessorio dos Embrides Excedentes e do

Contrato

O tema reproducao humana assistida ja levanta muitas questdes polémicas na area
juridica e da ética. Nesse sentido, destaca-se uma das questdes mais problematicas do tema
que ¢ o direito sucessorio dos embrides excedentes. Os casos de reprodu¢ao humana assistida

post mortem ocorrem quando um dos genitores falece, deixando seu s€émen ou embridao



52

congelado em clinicas médicas e a companheira da pessoa falecida utiliza esse material para

procriar ap6s o falecimento do outro doador, por isso 0 nome post mortem.

A problematica ¢ muito grande, pois serd €tico a companheira usar o material
genético do companheiro estando ele ja falecido? Presume-se a paternidade? Quais
implicagdes juridicas sobre o tema? A crianga nascida da reproducdo humana assistida tem
direito a heranga? Os embrides recebem o mesmo direito de heranca? Nota-se que sdo varias

questdes para serem debatidas sobre o assunto.

O Codigo Civil Brasileiro faz men¢ao ao reconhecimento do filho nascido da
reproducdo humana assistida homologa, mesmo depois do falecimento do companheiro, com

base no artigo 1.597, inciso Il e IV.!%*

Interpreta-se, pelo Codigo Civil, que se reconhece a paternidade do filho nascido de
reprodu¢dao humana assistida homologa, porém ele tem que ter sido concebido entre o tempo
do convivio entre o casal e vir a nascer apds a morte de seu pai. Logo, no inciso 1V, faz
referéncia aos embrides excedentes havidos a qualquer tempo. E também menciona, no inciso
II, sobre o reconhecimento dos filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes apos a morte

do genitor.

A sistematica ¢ se o direito da sucessdo se aplica a embrides que ja estavam
implantados na época do falecimento do marido? E, ainda, se o direito de sucessdo se aplica a
embrides congelados na época que passaram a ser implantados apds o falecimento do
companheiro? Quanto ao primeiro caso nao ha problema, pois o Codigo Civil ja reconhece
filhos concebidos entre o tempo da unido do casal. J& o segundo caso levanta questionamentos

éticos e juridicos.

Comecando, ¢ admitida pelo direito a implantacio dos embrides criopreservados

ap6s a morte do companheiro? Essa pratica € eticamente toleravel e juridicamente aceita?
Nesse sentido leciona Guilherme Calmon:
[...] é possivel que o sémen, o embrido, e também o 6vulo — quanto a este, as

experiéncias cientificas sdo mais recentes — possam ser criopreservados, ou seja,
armazenados através de técnicas proprias de resfriamento e congelamento, o que

124 Lei 10.406/2002 (Codigo Civil Brasileiro), art. 1.597, inciso III e IV: Presumem-se concebidos na constincia
do casamento os filhos: (...) Il - havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; e IV
- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial
homologa.
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possibilita, desse modo, que mesmo apds a morte da pessoa seu material fecundante
possa ser utilizado, em tese, na reprodugido medicamente assistida. '2°

Deste modo, a Resolucdo do CFM n° 2.121/2015, autoriza no seu tépico VIII, a
reproducao assistida post mortem, desde que haja autorizagdo prévia especifica apara o uso do
material genético criopreservado.!?® Caracteriza-se a possibilidade, porém é necessaria a

autorizagao.

Portanto, pode-se utilizar da pratica da reproducdo humana assistida post mortem,
porém outra implicagdo perante o Codigo Civil estda no artigo 1.798 que dispde que
“Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”. Ou seja, interpreta-se que € necessario o nascimento ou, ainda, ter a expectativa de

vida para ser legitimado para a sucessao.

Porém, pode-se interpretar o artigo 1.597, inciso III “(...) fecundagdo artificial
homologa”, como a fusdo dos gametas feminino e masculino, resultando nos embrides,
momento esse ambos do casal obviamente vao estar em vida no qual ainda o casal
disponibilizard autorizacdo em expresso no termo de consentimento a destinacdo dos
embrides excedentarios. E nesse contexto que o casal, individualmente, ir4 autorizar o outro a
utilizar o embrido excedentario, em situagdo de morte ou doenga grave. Porém, interpreta-se
no artigo supracitado que a fecundagao ¢ a fusdo dos gametas, resultando no embrido, e, apos
a morte, ocorrera a implantacdo. Ou seja, o embrido ja existia em momento de vida do

casal.'?’

Conforme o pensamento de Gama referente a fecundagao artificial destaca-se que os
filhos nascidos apos a morte do pai, com paternidade presumida, nao possuem direitos
patrimoniais referentes a heranga do falecido. Assim, a crianga nascida post mortem sera
prejudicada pelo dano de ndo participar da partilha da heranga de seu pai, podendo-se receber

uma indenizagio para reparagio do dano causado pela pratica de sua mae. '8

Assim, leciona Gama:

125 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filia¢fio: O Biodireito e as Relagdes Parentais. O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiagao e os Efeitos Juridicos da Reprodugio Assistida Heter6loga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 729.

126 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA .Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso 20 mar. 2017, 09:32

127 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproduc¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 136.
128 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Rela¢des Parentais. O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiagdo e os Efeitos Juridicos da Reproduc¢do Assistida Heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 938
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Podera ser estabelecida a paternidade apds a morte, com base na verdade bioldgica,
mas sem qualquer efeito patrimonial relativamente ao espolio ou aos herdeiros do
falecido. Diante do dano que sera acarretado a crianga, por ser excluida da sucessdo
do seu pai, pode se considerar a alternativa por lucros cessantes, de caber ao filho
uma indenizagdo, a titulo de reparacdo do dano sofrido diante da pratica espuria
realizada por sua mae. Sendo estd responsabilizada subjetivamente e viabilizando
entdo ao filho a perfeita exigéncia a reparagdo do dano material, que normalmente
consistiria na parte que ele teria direito na heranga deixada pelo falecido pai e que
foi distribuida entre os herdeiros. %

Desta forma, o autor entende que os filhos nascidos de reproducdo humana assistida
post mortem nao possuem os direitos a sucessdo do pai falecido, e que sofre uma lesao
patrimonial por vir a nascer por vontade somente da mae e nao poder desfrutar dos seus
direitos na heranca. Vale mencionar que esse posicionamento do autor perante o tema segue

uma doutrina é minoritaria.

Diante do entendimento do autor, se desperta uma indignagao, como que um filho vai
requerer da propria mae uma indenizagao? Comprometeria o vinculo de uma mae com o filho,
assim apenas desestruturaria a relagdo entre ambos. E ainda, traria a ideia de que a mae
somente poderia procriar sem a presenca do pai, se estd tivesse bens patrimoniais pra ressarci

o filho.

Nesse sentido, destaca-se uma grande controvérsia, pois ocorrem diferentes
interpretacdes do Codigo Civil. Como j& foi mencionado o autor acima entende que nao
possuem direitos sucessorios aos nascidos de reproducdo assistida apds o falecimento do pai,

ou que ao menos nao fosse correto receber tais direitos.

Mas, em controvérsia, com a interpretagcdo do Cddigo Civil, em seu artigo 1.597
inciso Il — quando faz mencdo a reproducdo assistida homologa post mortem e embrides
excedentarios a qualquer tempo — entende-se sim que reconhece a paternidade, e se a base
genética ¢ reconhecida e em vida o pai falecido assinou o consentimento de a companheira
implantar o embrido excedentdrio, ndo se tem o que falar em duvida de direito, pois se

presume a paternidade, logo os filhos possuem direitos sobre a heranga do pai.

Ainda, interpreta-se o artigo 1.800, §4° do Cddigo Civil que determina um prazo de
dois anos apds a abertura da sucessao, que caso nao for concebido herdeiro esperado dentro

desse periodo, os bens caberdo aos herdeiros legitimos.

2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagio: O Biodireito ¢ as Relagdes Parentais. O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiagdo e os Efeitos Juridicos da Reproducdo Assistida Heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 938
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Entende-se dessa forma que o dono embrido ao assinar o consentimento livre e
informado autorizando a utilizagdo do embrido apos a sua morte também poderia ser estipular
um prazo para implantagao dos embrides criopreservados, em face que a sucessao nao pode

ficar aberta infinitamente. !3°

Outra questdo muito importante ¢ referente a igualdade dos filhos, os filhos nascidos
da reproducdao humana assistida post mortem e os filhos nascidos na constancia do convivio
entre o casal, independente se forem por meio natural ou por reproducao humana assistida, a
comparagao esta: antes e depois da morte de um dos conjuges. Serd que esses filhos possuem
diferencas por esse fato? Podem-se ter muitas duvidas sobre esse tema. Porém algo ¢ notdrio
nessa questdo: que ela se manifesta como discriminagdo, em se pensar que uma crianga
nascida em tempo de vida de seu pai possui mais direitos que aqueles que nascem apds a sua

morte.

Em questdo sobre se o embrido que foi implantado no titero da esposa apos a morte
do marido, a problematica ¢ se o embrido possui direito de heranga ou ndo. Para Freitas onde
existe garantia constitucional ndo tem como haver exclusdo, no caso ele se refere ao artigo 5°,
inciso XXX da Constituicdo Federal de 1988, no qual garante o direito a heranca, nao
excluindo ninguém dessa garantia. Assim, ele interpreta que ndo pode se excluir dessa
garantia constitucional, quem for fruto de reprodu¢do humana assistida post mortem, devendo

ainda ser tutelados os seus direitos. 3!

Nesse sentido assevera Freitas:

Independente de ter havido ou ndo testamento, sendo detectada no inventario a
possibilidade de ser utilizado material genético do autor da heranga (ja que sua
vontade ficara registrada no banco de sémen), no intuito de evitar futuro litigio ou
prejuizo ao direito constitucional de heranga, ha de ser reservados os bens desta
prole eventual sob pena de ao ser realizado o procedimento, vier o herdeiro nascido
depois, pleitear, por peti¢do de heranga, seu quinhao hereditario, como se fosse um
filho reconhecido por posterior agdo de investigagdo de paternidade.'*?

Conclui-se que ndao ha uma lei especifica sobre o assunto e por mais que seja

regulado pela Resolugdo do CFM n° 2.121/2015, o método de reproducdo humana assistida

BOENEIAS, Miria Soares, PEREITA, Majorié de Souza. A reproducio assistida post mortem a luz do direito
sucessorio Brasileiro. p. 51. Disponivel em:

<http://imepac.edu.br/oPatriarca/v4/arquivos/trabalhos/ ARTIGO04MIRIA.pdf> Acesso em 24 abr. 2017, 09:34
BIFREITAS, Douglas Phillips. Reprodugio assistida apos a morte e o direito de heranga. 2008. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423> Acesso em 10 abr. 2017 12:01

132 FREITAS, Douglas Phillips. Reprodugio assistida apos a morte e o direito de heranga. 2008. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423> Acesso em 10 abr. 2017 12:01
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post mortem, levanta muitas davidas e questdes polémicas, em referencia a presuncdo da

paternidade e inclusive nos direitos sucessorios.

Diante disso, ¢ mais plausivel afirmar conforme o fundamento do autor Freitas, que a
pessoa gerada de reproducao humana assistida post mortem, possui o direito de heranga como

qualquer outro herdeiro.

Uma das possiveis solucdes seria a criagdo de uma lei propria que determinasse as
suas limitagdes sobre o tema ¢ ainda a reformulacao do termo de consentimento no intuito de
ser mais claro, seguir a objetividade, determinando a destinacdo do embrido excedentario,
para qual finalidade e de forma muito explicativa qual realmente ¢ a vontade expressa, nao
deixando davidas nenhuma para os profissionais da satde, em futuramente manusear os

embrides excedentarios com base juridica e na ética.

2.4 Limitacoes ao Anonimato dos Doadores de Embrides e dos Doadores de Material
Genético na Reproducido Humana Assistida

Outro problema que norteia a reproducdo humana assistida ¢ a questdo da
preservacao da identidade dos doadores de embrides e de material genético, como 6vulos e

sémen, e por outro lado o direito ao conhecimento a identidade, de sua base genética.

O anonimato ¢ uma garantia dada ao doador de que sua identidade ndo sera revelada,
para que futuramente ndo tenha conflitos judiciais. Faz-se necessario o sigilo, pelo papel
prestado pelo doador de material genético e embrides excedentarios; doa-se de forma gratuita
sem receber nada em troca e caracterizado pelo sentimento altruistico que se faz apenas pela
vontade de fazer o bem, ou seja, ajudar o proximo, se desvinculando totalmente dos gametas e

do embrido excedentario.

Nesse sentido Eduardo de Oliveira Leite leciona que:

[...] a doag@o de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia parental
relativamente a crianga dai advinda. A doacdo ¢ abandono a outrem, sem
arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de generosidade, medida
filantropica. Essa consideragdo ¢ o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de
filiagdo entre doador e a crianga oriunda da procriago. E, igualmente, a justificacdo
do principio do anonimato.'??

133 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p.145.
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A Resolugdo do CFM n° 2.121/2015 determina que os doadores e receptores de
material genético ou embrides excedentarios ndo podem conhecer a identidade genética de

ambos, sendo obrigatdrio o sigilo mantido pela clinica médica.

Porém, em controvérsia o direito a identidade permite a pessoa nascida de
reproducdo humana assistida heter6loga, em buscar sua ascendéncia genética. Nesse contexto,
surge a problematica, o que ¢ mais importante o direito ao anonimato do doador ou o direito a

identidade?

Diante disso, ha uma grande discussao na area da ética e do direito, envolvendo esses
dois pontos, e ainda se faz necessario destacar os seus efeitos no contrato de doacdo de

embrides excedentarios, em como se aplica no contrato.

No que tange o direito ao anonimato do doador, para que ndo tenha problemas legais
futuramente, e também pelo fato do doador agir apenas de forma solidaria e ndo pela vontade
da paternidade. Porém em debate, discute-se sobre o direito da identidade genética, sendo que

todo ser humano tem direito em conhecer a sua origem. '3*

O direito a identidade estd ligado ao individual, pelo fato de ser uma identidade
biologica sendo inerente a cada pessoa individualmente, sendo que cada pessoa possui uma

identidade genética individual. '3

Nesse sentido, Sparemberger entende que:

O ser humano ¢ geneticamente distinto um do outro, possuindo sua propria
identidade genética, individual e irrepetivel — salvo gémeos monozigoticos — o que
leva a compreensdo de um genoma uUnico. Neste contexto, identidade genética é
sinénimo de individualidade genética.'3¢

Assim, Petterle entende que o direito a identidade genética cuida do direito

fundamental em toda a ordem constitucional, se enquadrando no principio da dignidade da

134 BADALOTTI, Mariangela. Aspectos bioéticos da reproducio assistida no tratamento da infertilidade
conjugal. Instituto de Bioética da PUCRS. Revista da AMRIGS, Porto Alegre, 54 (4): 478-485, out.-dez. 2010,
p. 482. Disponivel em: <http://www.amrigs.org.br/revista/54-04/022-732 bioetica aspectos.pdf> Acesso em 10
abr. 2017, 08:12

35SIQUEIRA, Patricia. O Direito a Identidade Genética na Reprodu¢io Humana Artificial Heteréloga.
Universidade Estadual de Londrina, p. 10. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c003c81e1a36826b> Acesso em 11 abr. 2017, 22:56
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identidade genética e dignidade humana na Concepg¢ao da bioconstitui¢do. Revista Direitos Fundamentais e
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pessoa humana, como direito a vida, assim sendo obrigatéria a preservagdo do material

genético. 137

Desta forma, entende-se que o direito a identidade como imagem ¢ uma garantia
constitucional, sendo uma garantia invioladvel conforme o artigo 5°, X da Constitui¢do Federal

de 1988. 138

Assim, a pessoa nascida de reproducdo humana assistida heteréloga, por meio de
doagdo de gametas ou de embrido excedentario, pode possuir a vontade de conhecer a sua
origem genética, o que seria normal do ser humano, pois o direito a conhecer a origem
genética esta vinculado a pessoa, ndo existindo um fundamento juridico que impeca a pessoa

em buscar a conhecer a sua base genética. '*°

Porém, o direito ao anonimato e o direito a identidade se confrontam. O doador ao
assinar o contrato de doagao de gametas ou embrides excedentarios fica garantido pelo direito
de ter a sua identidade preservada, sob a responsabilidade da clinica médica ndo disponibilizar

seus dados.

O que concerne ao anonimato ndo ¢ apenas ao principio do sigilo em protecdo ao
doador, mas também a garantia constitucional do planejamento familiar e do principio do
melhor interesse da crianga, na intencdo de proteger a estrutura familiar dessa nova familia

que esta sendo formada por meio da reprodugio assistida heterologa. 14

Como apenas uma comparagdo, vale ressaltar que o artigo 41 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente proibe expressamente, no caso de adogdo, que se tenha contato com a
origem genética, ou seja, com os pais biologicos, com finalidade de proteger a crianga. E
ainda, utilizando do anonimato também para ndo expor a crianga a discriminagdo,
preservando a sua imagem e identidade, para que estd ndo venha no futuro sofrer
emocionalmente por uma possivel discriminacdo perante a sociedade por ser nascido de

reproducdo assistida heterdloga. '*! Porém, no mesmo Estatuto, no seu artigo 48, da ao

7PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental 2 identidade genética na Constitui¢io brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

133 FREITAS, Riva Sobrado de. et al. Biodireito. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS, 2015, p. 222.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8v1 Inwv1/2rrX87Fm37zIgvFK.pdf> Acesso
em 25 abr. 2017, 10:32

13%SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da Reproducio Assistida. Tese (Doutorado). Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. 2009, p. 211. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-08032010-095921/pt-br.php> Acesso em 23 abr. 2017,
09:35
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adotado o direito de conhecer a sua origem biologica a partir dos dezoito anos, no entanto nao

¢ mencionado nada sobre reproducdo assistida heter6loga.

Nesse contexto, também vale mencionar referente ao direito a privacidade genética,
que a crianca nascida da reproducgao assistida heterologa, quanto aos doadores possui o direito

ao sigilo resguardado em ndo fornecer a sua identidade.

Assim afirma Rodrigo Bernardes Dias que:

O direito a privacidade genética, fundado no respeito a dignidade e autonomia dos
individuos no que concerne as suas informagdes genéticas, tem sido
doutrinariamente delineado, até o presente momento, com foco especial na protecao
de duas manifestagdes tradicionais do direito a privacidade: privacidade social e a
privacidade das informagdes. Com respeito a privacidade das informagdes, a
privacidade genética objetiva garantir a autonomia da pessoa sobre seus dados
genéticos, permitindo a ela regular o fluxo de suas proprias informagdes genéticas,
incluindo seu recebimento e divulgacdo. No tocante a privacidade social, a
privacidade genética preocupa-se com os limites da intervengdo da sociedade na
vida de um individuo em quanto parte de um grupo social, vez que “o controle e
acesso a informacdo contida no genoma de um individuo permite aos outros um
poder potencial sobre a vida pessoal de um individuo, (...) dando a azo a
estigmatizacgio e a discriminagdo.”'#?

A privacidade da identidade do doador na reproducgdo assistida ¢ disposta pela
Resolug¢do do CFM n° 2.121/2015 e menciona que em casos especiais, em exemplo de doenca
grave, pode-se se verificar informagdes sobre a genética do doador, porém somente os
médicos ficaram sabendo e sob a responsabilidade dos mesmos a identidade civil do doador

continua em sigilo.

Os grandes problemas desse tema ¢ que dois direitos tdo importantes se contrapoem:
o direito a privacidade genética, direito ao sigilo e, por outro lado, o direito & imagem, o
direito a identidade, o direito de conhecer a sua origem, conhecer a sua historia, direitos esses
que devem ser garantidos a todas as pessoas, pois sao tuteladas pelo principio da dignidade da

pessoa humana, resguardando assim os direitos essenciais para a vida da pessoa. '#*

Desta forma, o tema ¢ muito polémico envolvendo dois direitos muito importantes,
que a quebra de ambos na reprodugao humana assistida refletem muitos problemas na area

juridica e da ética, deixando uma lacuna para diversos questionamentos.

142 DIAS, Rodrigo Bernardes. Privacidade Genética. 1. Ed. SRS Editora, Sdo Paulo, 2008, p. 160.

143 BELTRAO, Silvio Romero. Reproducio Humana Assistida: Conflitos éticos ¢ legais, legislar é necessario.
Tese (Doutorado). UFPE. 2010, p. 150. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/3775/arquivo402_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em 23 abr. 2017, 09:23



60

E que pensando assim, por mais que o direito a identidade seja um direito
constitucional ndo proibindo assim ninguém de conhecer a sua origem genética,
independentemente disso, atualmente o que ¢ disposto ¢ o direito ao anonimato do doador, o
que ¢ deixado muito claro no termo de consentimento e no contrato de doagao assinado pelo

doador.

Assim, o direito ao sigilo do doador ¢ exposto no contrato em cldusulas, sendo que
ndo podera ser quebrada, podendo assim responsabilizar ambas as partes do contrato de

doagdo de gametas ou embrides excedentarios, principalmente a clinica médica.

A pratica de doagdo de embrides pode acarretar alguns problemas éticos e juridicos,
como a crianga querer conhecer a sua origem genética, ou seja, conhecer a sua ascendéncia,

ou ainda pode ocorrer que o doador queira conhecer seu filho biologico.

Nesse sentido, faz necessario no contrato de doagdo de embrides os limites
estabelecidos, sendo que esses limites provém dos direitos fundamentais, da ética e da
legislagdo. Por mais que ndo garanta sua integral eficacia, pois ndo ha uma lei especifica, o

contrato garante a responsabilidade das partes nos limites do contrato.

Assim, por ndo existir uma lei especifica sobre o tema e que garanta o equilibrio dos
limites, atualmente ¢ firmado o direito ao anonimato pelo Conselho Federal de Medicina

(CFM) n° 2.121/2015.

Entretanto, apesar de haver diversos posicionamentos favordveis ao direito do
anonimato ao doador, o direito a origem genética e a identidade atribuem-se como um direito
fundamental, pois a identidade ¢ o que torna a pessoa diferente de cada ser, o que lhe torna
individual. Assim negar a uma pessoa de conhecer a sua propria origem estara negando de

conhecer a sua propria histéria, negando a pessoa de ser tnica.

Portanto, ao discorrer os posicionamentos conflitantes, em atengcdo a garantia da
dignidade da pessoa humana como uns principais fundamentos constitucionais se observa que
o posicionamento mais plausivel perante o tema, ¢ o direito de conhecer a origem genética, se
sobrepondo ao anonimato do doador, pelo fundamento que todos os seres humanos
igualmente sem discriminagdo possuem o direito a vida, a saude e logo de conhecer a sua

origem, independente da escolha firmada por terceiros.
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3 RESPONSABILIDADE PELO DESCUMPRIMENTO DOS LIMITES DO
CONTRATO DE DOACAO DE EMBRIOES.

A reproducdo humana assistida ¢ um assunto polémico pelo fato de levantar muitas
questdes éticas, e principalmente quando se aborda o tema reproducdo humana assistida
heterologa. Nesse contexto, a reproducdo humana assistida heteréloga disponibiliza a
possibilidade de doar embrides ou gametas para outra pessoa no intuito de procriar, ou seja,

de constituir uma familia.

O assunto se torna polémico por se tratar da filiacdo na reproducdo assistida
heterologa e objetivamente na doacdo de embrides, por trazer questdes como o garantia do
anonimato do doador e o direito a identidade genética como um direito constitucional e o
arrependimento do doador e a busca pela paternidade. Nesse sentido, vale ressaltar que o tema
ndo levanta apenas questdes éticas, porém se reflete na area juridica, fazendo-se necessaria a
ponderacdo da responsabilidade de todas as partes envolvidas na reprodu¢do humana assistida

heter6loga, principalmente nos contratos de doagdo de embrides.

E indispensavel a reflexdo sobre a responsabilidade de todas as pessoas envolvidas
como: doador, receptor, médico, clinica e todo corpo de profissionais da saude que estiverem

envolvidos.

3.1 A Responsabilidade Civil na Reproducio Humana Assistida Heterdloga

No estudo da responsabilidade civil em énfase na reproducdo assistida heter6loga,
traz como implicagdes juridicas a avaliagdo da responsabilidade do médico, profissionais da

saude, clinica, doador e receptor.

No ambito juridico, o principal objetivo € resguardar o licito e reprimir o ilicito
através de deveres juridicos. Deveres estes que ndo devem ser violados pelo fato que seu
descumprimento conforma em ato ilicito. E logo o ilicito causa dano em alguém, assim,
deve-se esse que o causou reparar o dano, ou seja, ser responsabilizado a ressarcir a pessoa

prejudicada. '#

144 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1989, p. 26.
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Nesse sentido, verifica-se que o objetivo da responsabilidade civil ¢ garantir a
reparacdo aos que sofrem danos, ou seja, pessoas que por um ilicito se sentem prejudicadas

devendo ser reparadas pela pessoa que ocasionou o dano.

Desta forma, fala-se de dano nas praticas de reprodugdo humana assistida, nas
situacdes em que o paciente pode ser lesionado por meio de dano material, moral e a imagem,

no qual pode prejudicar o fisico e o psicologico por afetar a sua satde.

Os danos ao paciente nas clinicas de reprodu¢do humana assistida podem acontecer
na aplicagdo dos procedimentos da reproducdao assistida como pela coleta, manuseio,
conservagdo, distribuicdo, transferéncia, falta de controle de doencas infectocontagiosas e
pelo descarte de material bioldgico humano. Sendo assim, estabelecida a responsabilidade das

clinicas de reproducdo humana assistida pela Resolu¢do do CFM n° 2.121/2015.

Como por exemplo, na clinica de reprodu¢do humana assistida pode acontecer o
dano no procedimento de coleta no momento da indug¢do de ovulacdo, sendo possivel ocorrer
a superovulacdo que consiste na estimulacdo exagerada na producdo de oOvulos, sendo
prejudicial a saude da mulher, porém esse dano pode ser evitado pela clinica por meio do

controle do medicamento injetado na paciente para controlar o ciclo. '+’

Ainda, pode ocorrer no procedimento da fertilizacdo in vitro a mé formagdo de
embrides, o que ndo ¢ responsabilidade do médico, pois € resultado do acaso, porém se o
médico implantar esse embrido com ma formagao no utero da paciente se caracteriza um erro
médico devendo este ser responsabilizado, pelo fato, que o médico ¢ capaz de saber se o

embrido ¢ saudavel ou possui ma formacao, por meio da selecao de embrides.

Logo, o direito de requerer indenizagdo ¢ um direito constitucional conforme artigo
5°, inciso V da Constitui¢ao Federal de 1988 referenciando que: “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a

imagem.” 146

O Cddigo Civil Brasileiro faz meng¢ao sobre ato ilicito e indenizagdo nos artigos 186
do CC, que afirma: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ilicito.” E,

145 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 27-28
6AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
assistida. Dissertagdo (Mestrado), PUC-SP. p. 102. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7895/1/Ednara%20Pontes%20de%20Avelar.pdf> Acesso em 25 abr.
2017,21:00
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ainda, no artigo 187 do CC, continua dizendo que: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes.” Conclui-se com o artigo 927 do CC que:

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Vale ressaltar que a conduta culposa do ser humano que causa dano a outra pessoa,

resulta no dever de reparar o individuo lesionado.'*’

O autor Sergio Cavalieri filho, menciona que a culpa de acordo com a teoria classica

é o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.'*8

Ainda o autor, contribui ao dizer que a culpa se caracteriza pela esséncia do
descumprimento de um dever de cuidado, ou seja, o agente poderia observar para ndo ocorrer

o erro, porém nido cumpre com seu dever.'*

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa afirma que a regra ¢ utilizar a
responsabilidade subjetiva e que a responsabilidade ¢ uma excegdo ao Cédigo Civil. **No
entanto, as duas regras estdo no Codigo Civil, garantindo a reparacdo do dano, independente
da existéncia do dolo ou culpa. 1°!

Diante dos grandes avangos da tecnologia e da medicina, surgiu a necessidade de

avaliar os limites destes. Exemplo disso é a existéncia do Relatério de Belmont.!>

Entende-se que ¢ necessario ponderar as praticas e agentes dentro da reproducdo
humana assistida heterdloga, com base que todos os agentes envolvidos na relagdo da
reprodu¢ao humana assistida tratam com bens juridicos de grande importancia, como um

principal exemplo ¢ a vida e a satude.!>

147 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7.ed. 3.reimp. — Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p- 23.

148 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7.ed. 3.reimp. — Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 16.

149 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7.ed. 3.reimp. — Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p- 32.
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Pode ocorrer aplicacdo de indenizagdo no exercicio de atividade profissional do

médico, conforme o artigo 951 do Codigo Civil.!**

Nesse sentido, entende-se em dano causado pelo médico ao paciente, toda atividade

dentro da sua profissao, em que use da negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Na reproducdo humana assistida, o vinculo entre o médico e o paciente de
reproducdo assistida ¢ estabelecido por um contrato, no qual sd3o expostos os limites das

partes envolvidas.

A aplicagdo da responsabilidade civil do médico no contrato tem como objetivo em
ndo ultrapassar os limites contratuais, no qual sempre devem responder pelos danos causados

ao paciente. '*°

Na reproducdo humana assistida, quando se fala em limites contratuais significa que
¢ a aplicacao dos direitos fundamentais como o direito a saude, a identidade, direito a

privacidade, e ainda ao cumprimento da ética e da legislacao.

Analisa-se que o contrato entre 0 médico e o paciente como um contrato de natureza
sui generis, pelo fato de ter que haver confianga entre ambos, e natureza de consumo no qual
o0 paciente possui interesse na realizagdo da reprodugio humana assistida.'*® Diante disso, o
médico tem que ser totalmente responsavel pelas técnicas utilizadas em seu paciente sabendo-

se os riscos e beneficios.

Nesse sentido Luzia Chaves Vieira leciona que:

A importancia que fundamentalmente tem a distingdo entre a origem contratual e
extracontratual e a situagdo que se estabelece entre o médico e o paciente
fundamenta no regime aplicado a responsabilidade civil em que pode o médico
incorrer em cada caso. Assim, quando existe um contrato, o médico obriga-se a
cumprir uma obrigacdo, e o descumprimento desta obrigagdo ocorre por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, gera a obrigagdo de reparar o dano.!'>’

154 Lei 10.406/2002 (Codigo Civil Brasileiro), art. 951: (...) aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

155 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sio Paulo, 2008, p. 172-
173

IS AVELAR. Ednara Pontes de. Responsabilidade civil médica em face das técnicas de reproducio humana
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Cabe ao médico informar ao seu paciente todas as implicagdes dos procedimentos de
reproducdo assistida e se responsabilizar em promover todos os cuidados aderentes ao
atendimento ao paciente e dar ciéncia a0 ndo comprometimento em curar, mas prestar suas
atividades dentro da regra da profissdo. !*® Nesse sentido entende-se que a atividade

profissional do médico ¢ um servigo de meio.

Desta forma, Sérgio Cavalieri Filho assevera que:

Logo, a obrigagdo assumida pelo médico ¢ de meio, de sorte que, se o tratamento
realizado ndo surtir o efeito esperado, ndo se pode falar, s6 por isso, em
inadimplemento contratual, disso resulta que a responsabilidade médica, embora
contratual, é subjetiva e com culpa provada.'>

Nesse mesmo sentido Miguel Kfouri Neto afirma que:

[...] no que pertine a responsabilidade civil do médico, a aferi¢do do elemento culpa
¢ inafastavel, conquanto sempre complexa, fora poucas exce¢des, esta
responsabilidade jamais podera se divorciar do conceito tradicional de culpa no
intuito de se qualificar a conduta do médico como lesiva e apta a gerar a obrigacao
de indenizar, ndo sendo possivel a objetivacdo da responsabilidade. '’

Porém, quando o médico se compromete a obrigacdes de fim, ou seja, em situagdes
de cirurgia plastica, por exemplo, 0 médico assume uma obrigagdo contratual de fornecer o

resultado de fim.

Nesse sentido, vale ressaltar o Codigo de Defesa do Consumidor que em disposto no
seu artigo 14, § 4° faz mengao sobre a responsabilidade dos profissionais que serdo apuradas

mediante culpa. '®!

Diante do tema, trata-se a importancia de avaliar a responsabilidade do médico na

reprodugdo humana assistida.

Na reprodugdo assistida, hd duas vertentes com relagdo a responsabilidade do
médico, sendo a primeira a obrigacdo de meio quando se trata na promessa de garantir a
fecundacdo da paciente na reprodugdo assistida, pelo fato, de ndo se ter certeza se o

procedimento vai ser de sucesso.

158 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v.1.6.ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 283.
159 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1989, p.
371.

160 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: RT, 2002, p. 29-30.

16 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproduc¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 178.
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Porém, por outro lado, a obrigacdo contratual serd de resultado, quando se fala em
garantir a saide da paciente como a integridade fisica, psiquica e principalmente garantir o

principio da dignidade da pessoa humana.'6?

Ainda a obrigacdo de resultado, confere quando o médico na atuagdo de sua
profissdo garante sigilo da identidade de todas as partes envolvidas como doador e receptor,
também destinando os embrides excedentes de forma correta assim como disposto no
contrato, logo também na selecdo dos embrides, atuando dentro da ética e ainda nao utilizar

material genético proprio e nem de sua equipe de saude.

Vale ressaltar, em vdrias situacdes em que o médico deverd ser responsabilizado,
como em situagdes ja tratadas no paragrafo anterior, como também em casos em que médicos
aceitam submeter procedimentos de reproducao humana assistida em casais férteis que possui
interesse meramente para a pratica de eugenia, outra situacdo ¢ a quebra de sigilo da
identidade genética do doador, agir com qualquer procedimento sem o consentimento por
expresso do paciente, submeter a paciente em procedimentos que a satde da paciente nao

permita, entre outras situagoes.

No ambito da responsabilidade civil, varias pessoas estdo envolvidas. Além do
médico, também se responsabiliza toda a equipe médica, porém deve se observar quais
atividades sdo atribuidas diretamente os médicos e quais atividades sdo inerentes aos
profissionais da saude que auxiliam ao médico. Desta forma, entende-se que os profissionais

da satde serdo responsabilizados dentro de suas atribuigdes.

Trata-se que além da responsabilidade do médico, também se aplica a
responsabilidade da clinica, por se caracterizar como falha do servigo disponibilizado, o que

resulta a necessidade de indenizac¢do independente da existéncia de culpa.

Nesse sentido, o artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor afirma que:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigdo e riscos.

Assim, entende-se que a clinica possui obrigagdo objetiva, mesmo que o médico ou

a equipe médica se responsabilize. 16

162 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproduc¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 178.
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Ainda, ressalta-se que as clinicas possuem obriga¢do objetiva com relacdo aos atos
praticados pelo corpo de funcionarios da saude, em referéncia aos enfermeiros, biomédicos
entre outros. Pois, a clinica tem que garantir ao paciente uma boa conduta, assegurando a
integridade fisica, psiquica e ainda ao sigilo dos procedimentos e da identidade dos doadores e

receptores de embrides e gametas, conforme a ética profissional.

Nesse contexto, a Resolugdo do CFM n°® 2.121/2015 faz referéncia das clinicas que

aplicam técnica de reprodu¢ao humana assistida:

As clinicas, centros ou servi¢os que aplicam técnicas de RA s@o responsaveis pelo
controle de doengas infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela
conservacdo, pela distribui¢do, pela transferéncia e pelo descarte de material
biolégico humano para o(a) paciente de técnicas de RA. Devem apresentar como
requisitos minimos:

1- Um diretor técnico — obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho
Regional de Medicina de sua jurisdicdo — com registro de especialista em areas de
interface com a RA, que sera responsavel por todos os procedimentos médicos e
laboratoriais executados;

2- Um registro permanente (obtido por meio de informagdes observadas ou relatadas
por fonte competente) das gestagdes, dos nascimentos e das malformagdes de fetos
ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade
em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagdo de gametas e
embrides;

3- Um registro permanente das provas diagndsticas a que € submetido o(a) paciente,
com a finalidade precipua de evitar a transmissao de doengas;

4- Os registros deverdo estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos Regionais
de Medicina. 164

Entende-se que, dessa forma, o médico possui a obrigacao subjetiva e a clinica, como
pessoa juridica, possui a obrigacdo objetiva. !> Afirma-se, ainda, no paragrafo 4° do artigo 14
do Coédigo de Defesa do Consumidor que: “A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.” Conclui-se assim, a obrigagdo

subjetiva do médico.

Pelo fato também do Cddigo Civil Brasileiro estabelecer no artigo 932, inciso III,
afirma que: “Sao também responsaveis pela reparagdo civil: III- o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em
razao dele;” e conclui-se com o artigo 933 do CC que assevera que “As pessoas indicadas nos
incisos [ ao V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos

atos praticados pelos terceiros ali referidos.”

163 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2* ed. aum. e atual. S3o Paulo: Saraiva 2002, p. 601.
164 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 10 mar. 2017, 23:00

165 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproduc¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 183.
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Vale mencionar também que o na doagdo de gametas e embrides, fica por
responsabilidade do médico escolher o doador conforme a semelhanga com a receptora e
ainda a clinica fica responsavel pelo controle de doagdes feitas pelo mesmo doador na mesma
regido, no caso a Resolucao do CFM n° 2.121/2015 estabelece que o doador produza até duas
gestacdes de criancas de sexo diferente em uma area de um milhdo de habitantes.!*® A clinica
¢ responsavel por esse controle no intuito de que ndo ocorra no futuro relagdes conjugais entre

irmaos por exemplo. Porém, ¢ apenas um controle nao se podendo evitar caso acontega.

Nota-se que, a clinica, no papel de empregadora, sera responsabilizada objetivamente

pelas atividades de seus funciondrios, englobando todo o corpo de profissionais da satde.

Desta forma, como existe o vinculo contratual entre o paciente e o médico, os
profissionais da satde e a clinica, ambos serao responsabilizados caso ocorra a quebra de
contrato, ou seja, pela violagdo de um dos limites do contrato, no qual cometendo um deles

dano a outra parte.

Nesse contexto, os limites do contrato sdo decorrentes dos direitos fundamentais, da
¢tica e da legislacao, como o direito a saude, direito a identidade e personalidade genética

procedentes do direito da personalidade e ainda o direito ao anonimato.

Quando se fala em responsabilidade civil em vinculo contratual, todas as partes
envolvidas sdo responsabilizadas. E em se tratando de reprodu¢do humana assistida, o doador
e o receptor sdo pontos fundamentais do contrato estipulado entre eles, a clinica e seu corpo

de profissionais da satude.

Primeiramente, o que vale ressaltar ¢ que a pratica de doacdo de embrides e de
gametas ¢ por livre vontade, com sentimento altruistico e ndo oneroso, ou seja, de forma

gratuita.

O doador do embrido excedentario terd um contrato firmado entre ele e a clinica, no

qual expressamente doard o embrido para outra pessoa (receptora).

Ainda, o doador terd que exercer o direito ao consentimento, sendo necessario
consentir com a realizagdo de procedimentos na reprodugdo humana assistida, sendo

indispensavel esta aceitacdo por escrito no termo de consentimento e estando claro no

166CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 10 mar.17, 23:00
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contrato firmado de doagdo. A informacdo de beneficios e riscos sobre a pratica ¢ necessaria

para o doador tornar-se consciente para o consentimento.

Assim como também ¢ necessario ao doador o consentimento informado, se faz

importante aos pacientes que estardo como receptores no contrato.

A Resolugao do CFM n° 2.121/2015 afirma que:

O consentimento livre e esclarecido informado serd obrigatorio para todos os
pacientes submetidos as técnicas de reprodugdo assistida. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA serfo
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 e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido
informado sera elaborado em formulario especial e estara completo com a
concordancia, por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reprodugio assistida. '%’

A relagdo do doador de embrides excedentes ou gametas com a clinica de
reproducdo humana assistida implica em problemas éticos e juridicos, caso se ultrapasse os

limites do contrato.

Caso o doador tiver os embrides excedentes encaminhados para destino diverso do
contrato, logo se o embrido ou gametas forem trocados por engano ou por vontade do agente,
e ainda se o doador tiver sua identidade revelada, ou seja, o sigilo for quebrado, serd

responsabilidade da clinica por ter infringido os limites do contrato.

Logo, também se podem citar situagdes possiveis de ocorrer referente a
responsabilidade do doador, como o arrependimento do doador com interesse de conhecer seu
filho bioldgico; porém, infringe o limite do contrato, que ¢ expressamente sigiloso com
relagdo a identidade das partes. Esse problema envolvem a ética e também reflexos juridicos,
pois ao assinar o termo de consentimento ¢ o contrato de doagdo de embrides, o doador
encerra todo e qualquer vinculo com o embrido, no intuito de proteger a sua identidade e

também para nao atrapalhar a estrutura da nova familia.

Referente a receptora e o médico também existe um vinculo contratual, no qual sdo
estipulados limites que nao podem ser quebrados. No caso de receber o embrido excedentario,
a receptora terda juntamente com o médico e a clinica um contrato que estipule a

responsabilidade de cada envolvido no procedimento.

167 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 10 mar. 2017, 23:00
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Desta forma, Ivelise Fonseca da Cruz, menciona que a obriga¢do do médico perante
a paciente ¢ uma obrigacdo de meio e de resultado. Sendo de meio, pois por mais que o
médico faga tudo que for possivel e utilizar os métodos de reproducao humana assistida no
caso de inseminagao artificial em mulher que ndo possua utero, terd que ser responsabilizado
pelos danos causados a paciente de reproducdo humana assistida. J4 a obrigacdo de resultado
se da pela obrigacao do médico garantir a integridade fisica, psiquica, ou seja, proteger a vida

da paciente. 6

Nesse contexto, o artigo 942 do Codigo Civil Brasileiro afirma que “Os bens do
responsavel pela ofensa ou viola¢do do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagao.” Entende-se que todos que violarem os direitos da receptora serdo

responsabilizados.

Vale mencionar que, além da garantia da integridade fisica, o limite que nao pode ser
violado no contrato ¢ o direito de identidade e ao sigilo do procedimento, no qual o médico e
todos os envolvidos na reprodugdo humana assistida sdao obrigados a manter em sigilo a

identidade tanto do doador quanto da receptora.

Em referéncia ao sigilo, Miguel Kfouri Neto assevera que:

Mesmo extinta a relagdo médico paciente, perdurard o dever de sigilo, pois a
violacdo do segredo médico ofende a um dos direitos da personalidade, o direito a
intimidade, e se violado, configurard o dever de indenizar se provado o nexo de
causalidade. '

Entende-se que o respeito aos limites do contrato vai além do procedimento, fica
obrigado o médico, a clinica e aos profissionais da saude manter o sigilo da identidade das
partes envolvidas na reproducdo humana assistida heteréloga, e, principalmente, quando se
fala em doacdao de embrides, que deve manter o sigilo do procedimento e da identidade de

todas as pessoas, a fim de serem responsabilizados pela quebra do sigilo.

168 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reprodu¢io Humana Assistida. SRS Ed. Sdo Paulo, 2008, p. 186
169 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: RT, 2002, p. 175.
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3.2 Na Reproduc¢ido Humana Assistida é possivel a Aplicacio da Responsabilidade

Penal?

No Brasil a reproducdo humana assistida ndo possui nenhuma lei sobre o tema,
embora a Resolugdo do CFM, que trata do assunto, a Lei de biosseguranca, que faz mengao a
utilizacdo de embrides para pesquisa de células-tronco, e, ainda, a interpretagdo de alguns

artigos de dispositivos legais e do texto constitucional.

Como j& foi mencionado no topico anterior, o vinculo contratual das partes
envolvidas na reproducdo assistida desperta a responsabilidade civil. Nesse sentido, procura-
se entender se ¢ possivel a aplicagdo da responsabilidade penal na reprodu¢do humana

assistida.

Nesse contexto, verifica-se o vinculo contratual entre o médico e a receptora, o
médico e o doador. O contrato terd limites a serem respeitadas por ambas as partes, no qual

dependendo a conduta a ser exercida podera ser responsabilizado penalmente.

Na reprodu¢do humana assistida, fala-se na responsabilidade penal do médico e dos
profissionais da satde. Diante disso, o Cdédigo Penal Brasileiro traz em seu ordenamento
disposicdes que sdo interpretadas em referéncia as atividades profissionais do médico e

profissionais da satde.

O Coédigo Penal Brasileiro, em seu artigo 18, inciso II, afirma que “crime culposo,
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”. Aplica-
se tal artigo nas consequéncias dos erros exercidos no oficio da profissdo referente ao médico

e aos profissionais da saude.

Assim, entende-se por crime culposo no qual o agente por meio de sua a¢do ou

omissao resulta de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Neste sentido, leciona Mirabete que:

A imprudéncia ¢ uma atitude em que o agente atua com precipitagdo,
inconsideragdo, com afoiteza, sem cautelas, ndo usando de seus poderes inibidores.
A negligéncia ¢ a inércia psiquica, a indiferenca do agente que, podendo tomar as
cautelas exigiveis, ndo o faz por displicéncia ou preguiga mental.

A impericia ¢ a incapacidade, a falta de conhecimentos técnicos no exercicio da arte
ou profissdo, ndo tomando o agente em considera¢do o que sabe ou deve saber. '7

170 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 4 ed., Sdo Paulo, Atlas, 1989, p. 148.
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Podera a imprudéncia, negligéncia e impericia ser enquadrada em todos os
procedimentos inerentes a profissdo do médico e dos profissionais da saude, desde o primeiro

atendimento ao ultimo.

Outra implicagdo penal esta no artigo 121, § 3° afirma que: “se o homicidio ¢
culposo: Pena — detencdo, de um a trés anos.” Logo no § 4° conclui que: “No homicidio
culposo, a pena ¢ aumentada de 1/3 (um ter¢o), se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima,

ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante
( )77

Entende-se que, na hipotese de homicidio culposo, a san¢do ¢ de um ano a trés de
detencdo, e se ocorrido no exercicio da profissdo do médico ou dos profissionais da saude,
esses serdo responsabilizados conforme a majorante do artigo 121, § 4° do CP, aumentando

em um terco da pena.

Na situag@o da reprodug¢dao humana assistida, o dispositivo que mais se encaixa € o
que faz mengdo a lesdo corporal, quando faz exposi¢ao a vida ou saude de outrem, conforme
artigo 132 do CP “Expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto ou eminente. Pena —
detengdo, de trés meses a um ano, se o fato nao constitui crime mais grave”. Caracteriza-se

assim crime de natureza subsidiaria.

Na reprodu¢do humana assistida, o artigo se encaixa em situagdes em que o médico
ou alguns dos profissionais da saude acaba ultrapassando alguns limites do contrato, como

submeter a paciente em procedimentos que podem expor a saude da mesma.

O Codigo Penal menciona em um dos seus artigos, o tema de suma importancia para
o contrato de doacdo de embrides excedentarios no método de reproducdo humana assistida.
Faz referéncia sobre a violagdo do segredo profissional no artigo 154 do CP, no qual afirma
que: “Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de fungao,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir danos a outrem: Pena —

detengdo, de trés meses a um ano, ou multa”.

Entende-se, desta forma, que ultrapassar o limite do contrato através da quebra de
sigilo, o médico ou profissional da satde (enfermeiro, biomédico, assistente entre outros)

serdo responsabilizados penalmente pelo artigo 154 do CP. Sendo um dos limites primordiais
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do contrato de doacdo de embrides ¢ o anonimato das partes, ou seja, o sigilo da identidade

genética do doador e receptor.

Nesse contexto, percebe-se que a responsabilidade penal na reproducao humana
assistida ¢ aplicada como sangdo aos erros médicos e dos outros profissionais da saude e

ultrapassar os limites do contrato que vincula a paciente com o profissional.

3.3 Direito de Rescisao do Contrato de Doa¢ao de Embrides

Diante do Codigo Civil Brasileiro, entende-se como rescisdo contratual, a dissolugao
de um contrato em que ocorreu lesdo e que venha por meio desta a prejudicar uma das partes,

com base nos artigos 156 ¢ 157 do CC.

Nesse sentido, o autor Carlos Roberto Gongalves leciona que:

A les@o ¢ defeito do negodcio juridico que configura quando uma pessoa, sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo assumida pelo outro contraente (CC, art. 157).
E, assim, como dissemos no 1° volume desta obra, o prejuizo resultante da enorme
desproporcao existente entre as prestacdes de um contrato, no momento de sua
celebragdo, determinada pela premente necessidade ou inexperiéncia de uma das
partes. '7!

Entende-se, que para que ocorra a rescisdo do contrato, se faz necessaria que o
contrato tenha sido firmado em estado de perigo ou em condi¢des injustas, ou ainda em que
nessa relagdo contratual acarrete lesdo para uma das partes envolvidas no vinculo juridico.

Pois desde que haja um vinculo contratual, logo se tem um vinculo juridico.

Ainda, no artigo 157 do Codigo Civil Brasileiro, ndo caracteriza a lesao como uma
atitude maldosa, mas faz mencdo em proteger o lesado e ndo confere na punicdo da outra

parte.

4

O estado de perigo ¢ como se fosse uma forma de coagdo, no qual a pessoa se
encontra em situagdo de dificuldade e acaba que ela se obriga a firmar o contrato, nao
havendo outra saida no momento, o exemplo a ser citado ¢ fornecer depositos de grandes

valores em hospitais para internar na emergéncia um familiar que se encontra em estado grave

7 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, V. 3: Contratos e atos unilaterais, 11. ed. — S3o
Paulo: Saraiva. 2014, p. 208.
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de satude. Pela necessidade de salvar a vida do familiar do atual perigo, a pessoa se obriga a

firmar o contrato exorbitante com o hospital. !7?

Desta forma, o artigo 156 do Cdédigo Civil afirma que “Configura-se o estado de
perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de
grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa”. Entende-
se que um contrato firmado nessas condi¢des ndo pode ser visto como ético e nem tolerado
pelo ordenamento juridico, desta maneira ¢ justificavel o objetivo de proteger o lesado de

contratos abusivos.

O contrato que for firmado por base de coacdo podera ser anulavel, com fulcro no
artigo 178 inciso I e II do Cédigo Civil, que afirma “E de quatro anos o prazo de decadéncia
para pleitear-se a anulagdo do negocio juridico, contado: I — No caso de coagado, do dia em que
ela cessar; I — no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo, do dia em

que se realizou o negdcio juridico”.

Ou seja, conforme o Codigo Civil podera se reincidir o contrato quando este ocorrer

em situacdo de perigo ou este causar lesdo em uma das partes.

Nesse sentido, o que abrange o contrato na reproducdo humana assistida na doagao
de embrides excedentes, envolvendo a area juridica e a ética, sendo em que situacdo pode-se

rescindir o contrato de doagdo de embrides excedentes?

Primeiramente, fala-se em uma situacdo que existe um contrato firmado entre o
doador ¢ a clinica de reprodugdo humana assistida. E de grande valia mencionar que se fala
em rescisao de contrato na reproducdo humana assistida homologa em situagdes de erros
médicos, no caso acaba lesionando uma das partes que assim possui o direito de rescindir o
contrato. No caso de reprodu¢do humana assistida heteréloga, que ¢ o intuito do trabalho por

se tratar de doa¢dao embrionaria, aborda outras questdes.

Pode ocorrer na reproducao humana assistida homologa como ja mencionado algum
erro que qualquer uma das partes que se sentirem lesionadas pode-se pensar em rescindir o
contrato, um exemplo ¢ quando a mulher estiver em procedimento de reproducdo assistida e
perceber que sua saude estd sendo lesionada. Pode ocorrer a rescisdo do contrato até mesmo
por promessas médicas que sao impossiveis de acontecer, como diante de uma mulher que

ndo possui utero, prometé-la que ela mesma podera gerar uma crianga no seu proprio ventre.

172 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, V. 3: Contratos e atos unilaterais, 11. ed. — S3o
Paulo: Saraiva. 2014, p. 208-209.
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No entanto, no que faz referéncia a reproducdo humana assistida objetivamente ao
contrato de doagao de embrides excedentarios, o doador, ao exercer esse ato de doar, assina o
termo de consentimento destinando o embrido excedente para doagdo para outras pessoas que
possuem o interesse de procriar. No contrato, o doador expressa a sua vontade de doar, pelo
sentimento altruistico, ou seja, solidario em querer fazer o bem a outra pessoa e também a
quebra de vinculo com o embrido demonstrando que nio possui interesse de paternidade ou

maternidade sobre aqueles embrides excedentarios.

Porém, o problema ético e juridico sobre o tema € o seguinte: até quando que o

doador podera se arrepender da doagdo do embrido excedente e reincidir o contrato?

Pois o que pode acontecer ¢ o arrependimento do doador, em querer o embrido de

volta para si, no intuito de dar outra destinacdo a este embrido.

O que vale ressaltar ¢ que se o embrido ja estiver fecundado na receptora, ou seja, se
estiver vinculado em outra pessoa, ndo se tem o que falar em rescisdo do contrato de doagao,
pois este ja foi consumado. Outra situagdo € o genitor biolodgico querer rescindir o contrato na
hipétese de requerer os direitos de paternidade ou maternidade sobre a crianca.
Primeiramente, vale mencionar que na questdo da adogdo a crianga que estd vinculada em
outra familia, e pelo principio do melhor interesse da crianga, o genitor bioldgico ndo pode ter
a sua identidade revelada, fundado na preocupacdo de ndo prejudicar a crianga que ja esta

habituada no seio de outra familia.

Mas o que se discute ¢ se o doador que deu por finalidade o embrido excedente para
doagdo, e este embrido ainda se encontra na espera de alguém o receber como doacdo, o

doador podera rescindir dentro dos limites do contrato?

O contrato devera dispor de clausulas objetivas e claras para as duas partes. O doador

tem que estar informado de todas as cldusulas para depois nao alegar engano.

Na disposi¢dao do contrato de doacdo, tem que haver cldusula de limitagcdo, sendo
que como ja foi mencionado pode ocorrer o arrependimento do doador, porém deve se ter um
prazo para alegar o arrependimento e ainda justificar o motivo e para qual destinagdo este tem
interesse. Dessa forma, fala-se em embrides excedentes que estdo ainda congelados em

clinicas.

A preocupacdo que vem a tona, nessa situacdo do arrependimento, ¢ qual a

destinacdo possivel a acontecer, pois o doador podera se arrepender no intuito de procriar
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novamente ou simplesmente de se arrepender em doar para outra familia e deixar o embrido

sem destinacdo na clinica.

Ou seja, preocupa-se com a destinacdo dos embrides excedentes, desta forma o
assunto aborda a questdo dos limites contratuais na reproducdo humana assistida, pois,
quando se resolve reincidir o contrato de doa¢do embrionaria pelo fato do arrependimento a

doacdo, tera que observar os reflexos.

Ao negar o embrido a doagcdo embriondria para procriacdo, estara se negando ao
embrido o direito a vida, e também pelo fato que a doagdo embrionaria para procriagdo € a

maneira mais ética, humana e legal aceitavel para a destinagdo dos embrides excedentes. !7

Entende-se, que a doagdo embrionaria ¢ melhor destinacdo para os embrides

excedentes. No entanto, tem que respeitar os limites do contrato de doagao.

3.4 Direito a Identidade como Fundamento da Quebra do Sigilo

Ao falar de reprodu¢do humana assistida heteréloga, se aborda varios problemas pelo
fato de ser utilizado material genético de terceiro, sendo possivel utilizar o 6vulo ou
espermatozoide ou ambos, e ainda no caso de receber embrides excedentes doados, sendo o

material genético totalmente de terceiro.

Desta forma, a Resolu¢do do CFM n° 2.121/2015, afirma que os doadores e os
receptores ndo podem ter as identidades reveladas. Porém, limita a clinica em fornecer os
dados genéticos do doador sem revelar a sua identidade, em situagdes de doencas graves em

que ¢é necessario saber a base genética, no intuito de procurar o tratamento. !’

Em concordancia com o anonimato do doador, o autor Eduardo de Oliveira Leite

leciona que:

[...] a doag@o de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia parental
relativamente a crianga dai advinda. A doac¢do ¢é abandono a outrem, sem
arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de generosidade, medida
filantropica. Essa consideragdo ¢ o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de

173 NASCIMENTO, Alexandre Lescura do. Adog¢Ao embrionaria. Doutorado (Tese). Puc-SP. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/5515/1/Alexandre%20Lescura%20do%20Nascimento.pdf> Acesso
em 21 abr. 2017, 18:50.

17CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 23 abr. 2017, 11:29
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filiagdo entre doador e a crianga oriunda da procriagdo. E, igualmente, a justificagio
do principio do anonimato. !

Nesse sentido, também leciona Maria Claudia Crespo Brauner que:

[...] a identidade do doador s6 pode ser revelada em casos de critérios médicos
emergenciais, como, por exemplo, nas situagdes em que a pessoa tenha necessidade
de obter informagdes genéticas indispensaveis a sua satude, ou quando da utilizagdo
de gametas com carga genética defeituosa.'”®

Entende-se a partir dos autores que o anonimato do doador ¢ necessario, pois, quando
este doa o material genético ou mesmo o embrido, ¢ pelo fato de ndo possuir vontade de
exercer a paternidade ou maternidade, na doag¢do o doador estard agindo com sentimento
altruistico e ainda de forma gratuita. Ainda, o anonimato ¢ para nao trazer problemas futuros

ao doador que simplesmente doou solidariamente.

Dessa forma, também se pensa que o anonimato serve para proteger a propria crianca
que vird a nascer, pois esta estard vinculada em uma familia no futuro. Se houver quebra do
sigilo, podera prejudicar a crianca de alguma maneira, como conflitos psicologicos por

confrontagdo por aparecer um segundo pai, no caso o doador.

As criangas que foram frutos de uma doagdo embriondria sdo geradas, concebidas e
nascidas no ambito de outra familia, por mais que biologicamente essa crian¢a ndo seja filha
do casal receptor. Porém, existe uma relacdo socioafetiva entre a crianca e a familia,
estabelecendo a paternidade e maternidade perante a sociedade. Desta forma, Morales ao

(13

mencionar Fachin afirma que “é possivel afirmar que a filiagdo ¢ uma moldura a ser
preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou abstragdes, mas com vida, na qual pessoas

espelham sentimentos”. !’

E entende-se, também, pela autora Brauner que o anonimato referente a identidade
do doador s6 poderia ser quebrado referente a situacao de satide, exemplificando em questdes

de doencas graves. Nestes casos, a crianca possui a necessidade de saber a identidade genética

do doador.

175 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1995. p. 26.

176 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodu¢io humana: conquistas médicas e o
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 88.

77 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito a0 anonimato do doador
do material genético na reproducio assistida. p. 12. Artigo extraido Do Trabalho de Conclusdo de Curso.
PUC-RS. Disponivel em:

<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007 2/Priscila_Castro.pdf >
Acesso em 23 abr. 2017 23:09
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Porém, nesse sentido, a Resolu¢do do CFM n° 2.121/2015 estabelece que nesses
casos especiais, fica responsavel a clinica em fornecer os dados genéticos ao médico e o

mesmo, porém nio podera revelar a identidade civil do doador. '8

Desta maneira, percebe-se que o direito ao anonimato ao doador ¢ estabelecido
juntamente com o principio da autonomia, na qual o doador possui a liberdade em doar e
ainda expressando sua vontade através do consentimento informado em querer doar o embrido

excedente.

No contrato de doagao embrionaria ¢ fundamental que esteja expressa uma clausula

de sigilo, sendo este um dos limites do contrato.

Vale ressaltar, também, até que ponto a clinica de reprodu¢do humana assistida tem
autonomia em acessar os dados genéticos dos pacientes de reproducdo humana assistida

heter6loga, principalmente ao se falar em contrato de doagao embrionaria.

A clinica tem responsabilidade sobre os dados dos pacientes, ndo podendo de forma
alguma quebrar o sigilo, podendo esta, até mesmo, ser responsabilizada, e como ja foi dito ¢
que, sigilosamente, em casos especiais, podem-se acessar os dados genéticos do doador e
passar ao médico, porém ndo se pode acessar a identidade civil do doador, ou seja, de

qualquer forma a identidade do doador como a do receptor deve ser mantida em sigilo.

Porém, existe um conflito muito grande com questdo ao direito ao anonimato na
reproducdo humana assistida, que faz referéncia ao direito a identidade como forma de
confronto ao sigilo. H4 autores, como Selma Rodrigues Petterle, que defendem a ideia que o
direito a identidade se sobrepde ao direito ao anonimato, ao alegar que o direto a identidade
genética tem base no principio da dignidade humana, ndo podendo, pois, ser uma barreira,

mas sim respeitado como um direito fundamental. '7°

O direito a intimidade esta protegida pelo artigo 5°, X, da Constituicdo Federal de
1988, entendendo-se como direito a privacidade como um direito fundamental. Assim, a
pessoa possui o direito a privacidade sobre seus dados genéticos. O direito a privacidade

genética se confronta com outro direito fundamental, o direito a identidade genética.

ICONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo do CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 10 mar. 2017, 23:45.

17 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito a0 anonimato do doador
do material genético na reproducio assistida. Artigo extraido Do Trabalho de Conclusdo de Curso. PUC-RS.
Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007 2/Priscila_Castro.pdf>
Acesso em 22 abr. 2017, 02:53.
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O direito a identidade genética constitui manifestacdes do direito da personalidade,
no qual protege a composicdo genética que é Unica de cada ser humano."® O direito a
identidade genética ndo esta expressa na Constituigdo Federal de 1988, porém considera-se
que a dignidade da pessoa humana ¢ como um fundamento constitucional do direito a

identidade genética.'®!

Nesse sentido, a possibilidade de dois direitos fundamentais que se limitam. Porém,

ha outra possibilidade em que o direito a identidade genética se sobrepde ao anonimato.

Nesse sentido Petterle leciona sobre o assunto:

[...] a identidade genética, por sua relevancia e conteudo, foi elevada a posigdo de
direito fundamental. Com o fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana e no direito fundamental a vida [...] guindou-se o direito a identidade
genética a posi¢do de direito fundamental implicito na ordem constitucional patria.
Isto, evidentemente, no ambito de um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, como clausula geral de implicita de tutela de todas as manifestagoes
essenciais da personalidade humana. '8

Entende-se através da autora que os direitos a identidade genética t€ém como base o

principio da dignidade da pessoa humana, abrangida a carater de direito fundamental.

Nesse sentido, Heloisa Helena Barboza aborda que a identidade da pessoa humana ¢
uma forma particular de existir no ambito da sociedade, ou seja, a pessoa possui uma posi¢ao
juridica perante a coletividade, desta forma possui atributos como o nome ¢ um elemento da
personalidade, esse atributo ¢ uma forma de preocupar-se com a individualizacdo da pessoa
na sociedade, como forma de identificagdo. Diante disso, a identidade ¢ a demonstra¢do da

personalidade. '%3

Continua a autora a afirmar que outro elemento para identificacdo do ser humano ¢

através do DNA que torna a pessoa unica. Concluindo-se, assim, que a identidade genética ¢

180 I OCATELI, Claudia Cinara, PANDOLFO, Ana Cristina. A intimidade genética: direito a intimidade ¢ a
informagao na prote¢ao dos dados genéticos. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacio Jurisdicional, v. 1, n. 02, p.
92 - 119, out. 2014, p. 103. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a_intimidade genetica direito a intimidade e a informacao
_na protecao_dos dados geneticos.pdf> Acesso em 25 abr. 2017, 15:08

181 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito a0 anonimato do doador
do material genético na reproducio assistida. P. 18. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007 2/Priscila_Castro.pdf >
Acesso 25 abr. 2017, 15:11

182 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental 2 identidade genética na Constitui¢éio brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 176.

183 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 03-04. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf> Acesso em 24 abr. 2017 23:58
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um direito da personalidade, que dentre todos os elementos de identificagdo, assim como o

nome a origem genética deve ser protegida. '3

Nesse sentido, ao falar sobre o tema direito a origem genética a autora defende que a
crianca possui o direito de conhecer a sua origem genética e sua histdria pessoal, em objetivo
a conhecimento da paternidade, como sendo direito assegurado pela Constitui¢ao Federal de
1988. Cita-se também, as situacdes da pessoa ja adulta procura conhecer a sua base genética
para afins de tratamentos médicos, que no qual a autora também apoia pelo fato de existir o

direito a satude e que esse é um direito fundamental que deve ser tutelado.'®’

Porém, independente de sexo, cor, idade, essas pessoas que sdo frutos da reproducdo
humana assistida heterdloga ndo sdo diferentes de ninguém que tenha nascido de forma
natural, assim, por meio do principio da dignidade da pessoa humana adquirem o direito a

vida, a saude, a paternidade, a historia pessoal, contudo conhecer a origem genética. '3

Afirma a autora que o reconhecimento do direito a origem genética pode gerar ou
ndo vinculo de parentesco e efeitos patrimoniais, assim, ja que se a preocupacao na quebra do
sigilo seja as consequéncias dos efeitos patrimoniais, como a heranga, por exemplo, pode
haver a garantia de ndo afetar os patrimdnios de terceiros, sendo esse do doador. Assim, para
garantir o direito de origem genética, porém sem interferéncia nas relagdes de patrimonio,

sendo umas das possiveis saidas para o conflito.'®’

Entende-se que a autora ¢ favoravel ao direito da identidade genética ao expor que
todas as pessoas por meio do principio da dignidade da pessoa humana, possui o direito a

origem, ou seja, a identidade genética como base constitucional.

Desta forma também assevera Petterle que:

Por disposi¢ao expressa de nossa Carta Magna, o catalogo de direitos fundamentais
ndo ¢ exaustivo, restando aberta a possibilidade de identificar e construir outras
posicdes juridicas fundamentais que ndo positivadas, tudo através da denominada
clausula geral. Com amparo na doutrina, ¢ possivel afirmar que, para além dos ja
reconhecidos direitos fundamentais, ha outros, quais sejam aqueles néo escritos, ndo

13 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 04. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/208.pdf> Acesso em 24 abr. 2017 23:58
135 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 05. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf> Acesso em 24 abr. 2017 23:58
13 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 05. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf> Acesso em 24 abr. 2017 23:58
137 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 05. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf> acesso em 24 abr. 2017 23:58
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positivados, que, em virtude de seu contetido materialmente significativo (sua
relevancia e contetido), sdo também merecedores de protegdo constitucional. '3

Conclui-se que o direito a identidade genética, na reproducdo humana assistida
heter6loga, ¢ merecedora de tutela constitucional, mesmo ndo estando expressa na

Constituicao Federal de 1988.

Deste modo, Heloisa Helena Barboza leciona que “O reconhecimento do direito a
identidade genética, sem divida, em muito contribuird para a ligagdo do ser humano consigo

mesmo” 189

Porém, o que se aplica no contrato de reproducdo assistida ¢ o direito a privacidade,

pela garantia de anonimato.

O sigilo do doador estd expresso na Resolucdo do CFM n° 2.121/2015, no qual
garante o anonimato de ambas as partes, tanto o sigilo da identidade do doador quanto do

receptor.

Porém, vale analisar se no contrato de reproducdo humana assistida heterologa, o
direito ao sigilo do doador tem como base o direito constitucional, ou ¢ simplesmente para
garantir o interesse de mercado, ou seja, garantir o anonimato a fim de possibilitar que
pessoas doem seus materiais genéticos, seria ético? Nesse ponto de vista ndo seria aceitavel a
reproducdo humana assistida heterdloga. No entanto, existe a necessidade por meio de
pessoas que ndao possuem gametas sauddveis para procriacdo, que precisam recorrer ao

procedimento de reprodugdao humana assistida heterdloga, por necessidade médica.

Assim, o que prevalece hoje conforme a Resolugdo do CFM n° 2.121/2015 o sigilo

entre os doadores e receptores.

Desta forma, o sigilo ¢ um dos limites do contrato de doacao embrionaria, que se for

quebrado podera resultar em problemas éticos e juridicos.

Porém, como ja foi abordado, o direito a personalidade, e, em consequéncia, o direito
a identidade genética, ¢ um direito tutelado constitucionalmente que entra em conflito com os

limites do contrato, ou seja, se conflita com o sigilo do doador do embrido excedente.

188 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constitui¢cio Brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p. 89.

13 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. 2001, p. 06. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf> Acesso em 24 abr. 2017 23:58.
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Quando se ultrapassa o limite do contrato, em quebrar o sigilo do doador ocorrem
problemas como desestruturar a familia receptora do embrido ou até mesmo abalar
psicologicamente a pessoa fruto de doagao embriondria, pelo fato de buscar conhecer o pai
biologico, ou seja, o doador, que, na verdade, j& doou o embrido excedente a procriagdo, pois
ndo tinha interesse na paternidade. Ao doar a outra pessoa, significa a rentincia de todos os
vinculos, assim conclui-se que o embrido excedente ndo era desejado e por este motivo foi

doado.

Independente de quebra de sigilo, o vinculo da crianga ¢ com a familia sociafetiva,
ou seja, a familia juridica. Porém, nada pode impedir que a pessoa nascida de reproducao
humana assistida heterdloga procure a sua origem genética a fim de conhecer a sua historia,

sendo este um direito inerente a pessoa.

Desta forma, permanece o confronto entre o direito a identidade e o direito a

anonimato.

Vale se ressaltar a necessidade da criagdo de uma lei especifica sobre o tema, pois
ndo havendo esta lei o tema ¢ apenas regido pela Resolu¢do do CFM n°® 2.121/2015, ainda
pelo artigo 5° da Lei de Biosseguranca que autoriza a pesquisa em embrides. Desta forma,
quando se faz o uso das técnicas reprodutivas em uma clinica de reproducao humana assistida
se faz necessario a utilizagdo do documento conhecido como termo de consentimento como
também o contrato de doag¢do de embrides excedentes caso resolva doar. Nesse contexto, ndo
havendo uma lei especifica, deve se analisar uma forma para contornar os limites éticos e

juridicos no contrato.

Assim, os limites como os direitos fundamentais, os principios da bioética e
principalmente dois direitos que se conflitam, sendo o direito a identidade e o direito ao

anonimato, sao os limites mais questionaveis dentro do tema da reprodu¢ao humana assistida.

Perante o contrato de doag¢do de embrides excedentes, os limites ndo devem ser
quebrados. Atualmente ¢ regido pela Resolu¢do do CFM n° 2.121/2015 que estabelece o
sigilo do doador e do receptor, ou seja, prevalecendo o direito ao anonimato, ndo podendo ser
quebrado, pois, caso seja quebrado a clinica de reproducdo humana assistida, médico e o
corpo de profissionais de saude serdo responsabilizados pela quebra do sigilo, como ja foi
visto no tépico 3.1 e 3.2 deste capitulo. Porém, como jia foi mencionado existem
posicionamentos favoraveis a se firmar o direito a identidade no contrato, justificando assim o

conflito entre os dois direitos.
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No entanto, ao discorrer os diferentes posicionamentos, conclui-se que € mais
plausivel afirmar que o direito a identidade pelos fundamentos indicados pela autora Heloisa
Helena Barboza, se sobrepde ao direito do anonimato possuindo a pessoa gerada de
reprodug¢dao humana assistida o direito de conhecer a sua historia pessoal, sua ascendéncia,
tendo acesso a identidade dos doadores de gametas ou embrido. O direito a origem genética
tem alicerce constitucional, como fator integrante da dignidade da pessoa humana, como o

direito a vida e a saude.

Vale ressaltar que além do direito a origem genética se faz necessario conhecimento
da identidade, como forma do desenvolvimento da personalidade inerente ao ser humano,

como essencial a dignidade da pessoa humana.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A reproducao humana assistida faz parte de uma evolucdo da biotecnologia, um
avango das ciéncias reprodutivas. A presente pesquisa, através da investigacdo cientifica
realizada, constatou que os métodos de reproducdo humana assistida cada vez mais sao

procurados no Brasil.

Com as mudancas do nucleo familiar as técnicas de reprodugdao humana assistida nao
sao utilizadas apenas por pessoas que possuem a infertilidade, mas sim quem tenha interesse
de procriar artificialmente para fins de melhoramento genético no intuito de evitar doengas
genéticas e hereditarias, outro motivo de procura dos métodos ¢ a criacdo independente e
também a procura por casais homossexuais. Vale ressaltar que o critério motivador da procura
possui muito mais cunho financeiro, ou seja, possuir a capacidade de pagar o tratamento, do

que até mesmo a infertilidade.

O método mais utilizado ¢ a fertilizagdo in vitro, que ¢ a fertilizacdo do gameta
feminino com o gameta masculino, € como o nome ja diz a fertiliza¢ao ¢ realizada fora do
corpo. Esse método ¢ o que mais levanta questionamentos. Sendo um dos problemas ¢ a
destinacdo dos embrides excedentes, que sdo os embrides que ndo sdo implantados e passam a
serem congelados, ocorrendo assim o grande acimulo de embrides em clinicas, uma das

saidas para esse problema ¢ destinar os embrides para doagdo a fim de procriagao.

Para realizacdo da doagdo se faz necessario o termo de consentimento do doador e
também o contrato de doacao de embrides. Porém, foram ponderados no presente trabalho os

limites éticos e juridicos do contrato.

Na pesquisa ficou definido ao analisar que os limites éticos e juridicos, se dividem
em direitos fundamentais, como o direito a vida e a satude, a legislacdo, principios da bioética
sendo eles o modelo principialista como o principio da autonomia, beneficéncia, nao
maleficéncia, justica e modelo personalista como o principio do direito a vida fisica,
terapéutico e principio da sociabilidade e da subsidiariedade. Ainda, vale ressaltar o principio

da dignidade da pessoa humana, por garantir o valor do ser humano.

Foi feito alguns apontamentos no trabalho, como a destinacdo dos embrides
excedentes e a possibilidade de serem considerados como pessoa humana, assim foi objeto de
analise as teorias do inicio da vida, no qual em abordar varios posicionamentos chegou a

r

conclusao que o embrido ¢ considerado como inicio da vida, logo com personalidade da
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pessoa humana, com fundamento na teoria concepcionista pelo fato de considerar o inicio da

vida a partir da fertilizagdo do gameta feminino e masculino.

Com relacdo a algumas limitagdes também foi apontado como limitagdes da
aplicacdo do direito sucessorio dos embrides, com base na reprodu¢ao humana assistida post
mortem, no qual se conclui que o método ¢ totalmente plausivel pelo fato de permitir a
procriagdo através do genitor sobrevivente e possibilitar a continuidade da descendéncia, e
também que as pessoas nascidas de reproducao assistida post mortem possuem o direito a

heranga e constatou-se a necessidade de uma lei que regule o assunto.

Outro apontamento ¢ a limitagdo ao anonimato dos doadores de embrides, sendo o
sigilo da identidade um direito do doador sendo exposto como um dos limites do contrato, e
constatou-se que atualmente ¢ estabelecido pela Resolugdo do Conselho Federam de Medicina
(CFM) n® 2.121/2015 assim sendo firmado como um dos limites mais importantes dentro de
um contrato de doacdo. Porém, a presente pesquisa aborda sobre o direito a identidade como

um fundamento para a quebra de sigilo acerca de diferentes posicionamentos sobre o tema.

Diante dos diferentes posicionamentos concluiu-se que os direitos a conhecer a
identidade provem do principio da dignidade da pessoa humana, como o direito a vida, a
saude, o direito de conhecer a sua historia, o direito de conhecer a sua origem pertence a todas
as pessoas, independente qual seja a forma que foi concebida, se foi por relagdo sexual ou por

meio artificial.

No Brasil ndo possui uma lei especifica que discipline as técnicas de reprodugao
humana assistida, sendo regulada apenas pela Resolu¢ao do Conselho Federam de Medicina

(CFM) n° 2.121/2015.

Desta forma, como objeto de analise deste trabalho, os limites éticos e juridicos sdo
debatidos sem a presenca de uma lei especifica. O que ocorre se esses limites sdo

ultrapassados no contrato de doagdo de embrides?

E como resultado da pesquisa constatou-se que para situagdes de quebra dos limites
do contrato, os envolvidos poderdo ser responsabilizados tanto civilmente quanto penalmente,
tanto para danos materiais e fisicos envolvendo a satde do paciente, como também uma das
questdes mais importantes que foi abordado no trabalho como um dos limites que ¢ o direito

ao anonimato e o direito de conhecer a origem genética.

Como resultado também se deu a discussdo sobre os limites éticos e juridicos,

chegando a conclusao que o ser humano possui autonomia sobre o proprio corpo a respeito
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dos direitos reprodutivos, também que o método de reproducdo humana assistida ndo ¢
somente para fins de procriacdo para pessoas inférteis, conclui também que o inicio da vida se
da por meio da concepgdo estando o embrido implantado no ttero, também conclui que o
direito de conhecer a origem se sobrepde ao direito do anonimato, possuindo a pessoa nascida
de reproducdo humana assistida heterdloga o direito de conhecer a identidade dos doadores,
assim como também as pessoas nascidas de reprodu¢do humana assistida post mortem possuir

o direito sucessorio, ou seja, o direito a heranca.

Portanto, conclui com o presente trabalho que o tema levanta varios questionamentos
por ser um assunto polémico, € se mostra necessaria a criagdo de uma lei que regulamente o

tema, abordando as questdes éticas e juridicas.
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