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    PREFÁCIO




    A vida acadêmica junto a cursos de pós-graduação muitas vezes nos proporciona a felicidade de convivermos, ao menos por algum tempo, com pessoas dotadas de mentes privilegiadas, curiosidade científica e espírito crítico. Pessoas que, cientes de que o mundo é do tamanho de nossas mentes – o que não sabemos que existe, simplesmente inexiste -, procuram expandir seu universo intelectual através do estudo sério e metódico.




    Marianna é uma dessas pessoas. Após aprovação em acirrado exame de seleção para o curso de Mestrado junto ao PPGD da PUC/RS, veio a ser designada para ficar sob minha orientação. Já em nosso primeiro encontro acadêmico, para fixar os rumos de suas pesquisas, revelou-se uma acadêmica de espírito inquieto, não querendo percorrer os caminhos mais trilhados e fáceis, com abundante literatura. Escolheu como objeto de sua pesquisa, tema que apresenta várias interfaces: direito (especialmente direitos da personalidade e direito da família), bioética, tecnologia, medicina, com escassos estudos no direito pátrio.




    A delimitação do seu objeto de estudo comparece claramente no título de sua dissertação: “Autonomia reprodutiva e embrião criopreservado: pressupostos para a revogação de consentimento informado”. Seu problema básico de pesquisa era saber sob que condições seria possível a um dos envolvidos revogar seu consentimento para implante em útero de embrião criopreservado. Diante da relevância das decisões envolvendo o cenário da autonomia reprodutiva, a resposta que mais facilmente vem à mente seria a da irrestrita possibilidade de revogar o consentimento. Todavia, como o exercício de tal liberdade terá efeitos dramáticos que ultrapassam a esfera da pessoa que toma a decisão e envolvem também seu parceiro naquele projeto parental do qual se está abrindo mão, a questão exige uma reflexão mais aprofundada. Além disso, tal possibilidade de revogação também afeta o próprio destino do embrião, o que obriga o pesquisador a analisar o status de um embrião criopreservado, se já pode ser considerado um ser dotado de dignidade humana ou não.




    Foi isso que Marianna fez. Debruçou-se sobre os vários aspectos da questão e ampliou sua pesquisa para além da experiência pátria. Aproveitando a coorientação do professor Mauro Grondona, da Universidade de Gênova, passou um período de pesquisas naquela universidade italiana, dialogando com professores daquela Escola que igualmente pesquisam áreas afins e acessando farto material acadêmico lá existente.




    Mas sua pesquisa de direito comparado não se restringiu à Itália. Ao contrário, Marianna também investigou a situação dos embriões criopreservados, seu destino, possibilidade de revogação do consentimento, etc., no direito norte-americano, inglês, espanhol, alemão e francês. Procurou identificar concordâncias e divergências, influências religiosas (como na Itália) ou filosóficas (como na Alemanha) a respeito do tema, legislações mais restritivas ou mais liberais, dentre outros enfoques. Toda essa pesquisa comparativa foi feita para que pudesse, de forma mais consciente, analisar a situação perante o direito pátrio, à luz desses vetores jurídicos e culturais que são comuns à civilização ocidental, de matriz judaico-cristã.




    A presente obra é fruto de uma madura reflexão sobre tema importante, instigante e difícil. A nortear sua viagem intelectual, teve a autora presente, de forma permanente, o norte da dignidade da pessoa humana, como bússola que lhe conduziu a porto seguro, como o leitor, com enorme proveito, logo verá.




    Por esta razão sinto-me triplamente privilegiado: pela convivência agradável durante sua passagem pelo Mestrado em Direito da PUC/RS, pelo prazer intelectual da parceria na caminhada na construção de sua dissertação e pela distinção do convite para prefaciar seu livro, que é a adaptação de sua dissertação de mestrado, aprovada com recomendação de publicação, por exigente e qualificada banca.




    Prof. Doutor Eugênio Facchini Neto




    Professor titular dos Cursos de Graduação, Mestrado e Doutorado da PUC/RS. Doutor em Direito Comparado pela Universidade de Florença. Mestre em Direito Civil pela Universidade de São Paulo. Desembargador no Tribunal de Justiça/RS.
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    1. INTRODUÇÃO




    Nenhuma pessoa deve ser encarada como uma abstração. Antes, é preciso enxergar em cada pessoa um universo com seus próprios segredos, com seus próprios tesouros, com suas próprias fontes de angústia e com certa dose de triunfo.




    Elie Wiesel




    The Nazi Doctors and the Nuremberg Code




    “It is not women’s liberation; it is women’s and men’s liberation”




    Ruth Bader Ginsburg




    My dreams were all my own; I accounted for them to nobody; they were my refuge when annoyed – my dearest pleasure when free.




    Frankenstein by Mary Shelley




    A dinâmica social e a sua constante evolução tecnológica, em especial na área biomédica, demanda a revisitação de institutos jurídicos muitas vezes já consolidados, devido ao surgimento de questionamentos e conflitos não antes pensados e/ou apresentados. Assim sendo, ao nos ocuparmos de um fenômeno novo, qual seja, o da técnica de Reprodução Assistida, mais especificamente da criopreservação de embriões,1 e dos conflitos que dessas situações fazem surgir, acaba por ser imperioso estudar princípios e valores que remontam, por vezes, a épocas tão longínquas quanto à antiguidade clássica, como é o caso do princípio dignidade da pessoa humana, para, assim, compreender a solução adequada para os questionamentos impostos por essas novas situações.




    A técnica de reprodução assistida2 envolve muitos procedimentos diferentes, como inseminação artificial, doação de gametas, fertilização in vitro, para mencionar alguns. Desse universo, o trabalho irá estudar as disputas que emergem diante da revogação ou da negativa em consentir o implante de embriões criopreservados por uma das partes envolvidas no procedimento. Para isso, parte-se da hipótese de que seria possível revogar o consentimento para implantação de embriões criopreservados, haja vista que a autonomia reprodutiva como valor fundamental tutela esse direito da parte não se envolver em um projeto parental que não lhe faz mais sentido – seja por que motivo for.




    Essas situações emergem devido ao fato de que, quando as pessoas resolvem se utilizar da reprodução assistida, elas acabam, muitas vezes, congelando embriões e, com o passar do tempo, as circunstâncias pessoais podem mudar, gerando uma alteração pessoal em relação ao desejo de seguir com o tratamento. Entretanto, quando um dos envolvidos deseja seguir com a implantação e o outro não, surge o conflito.




    O trabalho, por conseguinte, irá partir do questionamento acerca da possibilidade ou não de revogar o consentimento informado para implantação do embrião criopreservado. Tendo em vista essa indagação, é a partir dela que se coloca o desenvolvimento teórico, a fim de compreender como a ordem jurídica percebe esse tipo de questão.




    O trabalho inicia investigando o princípio da dignidade da pessoa humana, a sua influência sobre todo ordenamento e a consequente imposição de um novo olhar no que tange à interpretação de normas do direito privado. Diante desse panorama, os institutos jurídicos devem ser revisitados com base na pessoa humana como centro, não ficando de fora dessa nova perspectiva o consentimento informado, que, de mera anuência, passa a ser visto como instrumento para autodeterminação. Ao se discutir, no trabalho, a possibilidade de revogação do consentimento, parte-se da compreensão do que seriam os direitos da personalidade e qual direito dessa natureza estaria sendo afetado no consentimento informado, especialmente nos casos que versam sobre disposição de embrião criopreservado.




    O trabalho irá se ocupar da relação existencial estabelecida entre os envolvidos, onde bens ligados diretamente à pessoalidade - embrião humano e os gametas - estão em jogo. Percebe-se, assim, que a investigação se ocupa de interesses imateriais, estudando a autonomia reprodutiva como o direito fundamental da personalidade que tutela essas relações sobre o desejo de ser ou não genitor.




    Quanto ao aspecto estrutural, o trabalho será dividido em duas partes. Inicialmente serão definidas as bases teóricas dos elementos essenciais que constituem os fundamentos para as hipóteses apresentadas. Na sequência, o trabalho irá se ocupar de relacionar essas bases com os institutos jurídicos pertinentes a essas relações, finalizando com a consolidação da autonomia reprodutiva como direito fundamental que justifica a revogação do consentimento em casos de disputa sobre o embrião criopreservado.




    Assim sendo, o primeiro capítulo será caracterizado pelo estudo da dignidade da pessoa humana, a sua construção teórica e desenvolvimento até a sua consolidação no ordenamento como princípio jurídico. Com base nessa construção, o trabalho discorrerá, em seguida, sobre o fenômeno da constitucionalização do direito privado, como base para investigar esse novo paradigma sobre os institutos privados tratados no trabalho. Posteriormente, serão definidos o que se entende sobre reprodução assistida como técnica e como ocorre a criopreservação do embrião. A escolha por abordar esses elementos, nessa ordem se dá devido às suas particularidades técnicas que, por sua vez, dão origem a particularidades jurídicas. Após essa delimitação, parte-se para investigar se o embrião criopreservado é ou não detentor de dignidade.




    A partir da compreensão do status jurídico do embrião no sistema brasileiro, caberá verificar os modelos legislativos estrangeiros que possuem posições já há mais tempo sobre a temática a fim de uma possível inspiração e contribuição para a ausência de regulamentação a esse respeito no cenário brasileiro. Ressalta-se que não se pretende realizar um verdadeiro estudo de direito comparado, mas mais singelamente usar essa ferramenta para ilustrar modelos estrangeiros que discutem e, por vezes, regulamentam a reprodução assistida e o status jurídico do embrião criopreservado. Isso porque, na ausência de uma regulamentação exaustiva, a solução a ser dada aos problemas que a vida oferece pode aproveitar as soluções já alvitradas em outros ordenamentos jurídicos, desde que observada a compatibilidade com o sistema jurídico pátrio.




    Definidos os elementos principais do trabalho e delimitadas as compreensões jurídicas essenciais que permeiam o estudo, tais como o valor da dignidade na ordem jurídica, sua influência no ordenamento e a mudança de paradigma dos institutos de direito civil a partir disso, bem como o status jurídico do embrião, parte-se para o segundo capítulo. Aqui, busca-se relacionar os conceitos definidos no primeiro capítulo com os institutos jurídicos que envolvem a revogação do consentimento em casos de disputa sobre o embrião criopreservado.




    Para atingir esses objetivos, a estrutura do segundo capítulo encontra-se dividida em três partes. A primeira abordará os direitos da personalidade. A compreensão dessa categoria jurídica é essencial para caracterizar a importância que a pessoa humana assumiu na ordem jurídica, bem como a fundamentalidade desses direitos. Na sequência, analisar-se-á a relação entre os direitos de personalidade e o consentimento informado, especialmente no âmbito da reprodução assistida, tendo em vista a possibilidade de revogação de tal documento.




    Por fim, será estudado o direito fundamental da personalidade que igualmente está envolvido nesses casos, a saber, a autonomia reprodutiva. Defender-se-á a autonomia reprodutiva e sua proteção jurídica como direito fundamental da personalidade, por se tratar de esfera íntima e que pressupõe liberdade existencial de se decidir como, com quem e quando ter filhos. Assentada essa base, irá se estudar a eficácia imediata dos direitos fundamentais, tendo em vista que é através do fenômeno da irradiação imediata desses direitos nas relações privadas que a autonomia reprodutiva embasa a revogação do consentimento informado para implantação do embrião criopreservado.




    O trabalho se limita a investigar o fenômeno da reprodução assistida no que tange à criopreservação de embriões e à posterior disputa sobre eles. Desse modo, o centro do trabalho será a possibilidade ou não de revogar o consentimento para implante do embrião e o papel da autonomia reprodutiva diante desse contexto. Outros questionamentos afins não serão respondidos neste estudo como, exemplificativamente, o direito ao corpo como um dos pressupostos da autonomia reprodutiva, o que colocaria em cena a questão do aborto, ou, ainda, questionamentos sobre o emprego de técnicas de engenharia genética em embriões criopreservados, haja vista que o trabalho assentará que o embrião congelado não possui dignidade. Pode-se perceber que a temática foi delimitada, reconhecendo-se que muitas outras investigações poderiam ser desenvolvidas com as bases apresentadas neste estudo.




    Convém mencionar, ainda, que o trabalho também contribui para o tratamento da delimitação de direitos essenciais, cada vez mais presentes hoje na sociedade, tais como o da autonomia reprodutiva. Isso se dá, pois, apesar da reprodução ser um fenômeno humano, os seus limites e liberdades são oriundos de conquistas científicas e sociais. Desse modo, a evolução social cada vez mais tende a impor questionamentos sobre os fundamentos dessa autonomia reprodutiva e o que eles significam em termos de direitos, tornando este estudo um início para aprofundamentos futuros.




    




    

      

        1 Há 38 anos nascia o primeiro bebê fruto de um embrião congelado. Zoe Leyland foi gerada no Centro Médico Rainha Vitoria (Melbourne, Austrália), no dia 28 de março de 1984. In: First Baby Born of Frozen Embryo. New York Times, Section A, page 16, 11 April 1984. Disponível em: https://www.nytimes.com/1984/04/11/us/first-baby-born-of-frozen-embryo.html. Acesso em: 13 jan. 2020.


      




      

        2 A expressão ‘reprodução assistida’ será grafada com maiúsculas quando é usada como nome próprio da área. As demais ocorrências, serão tratadas como retomadas e referências nominais. Dessa forma, serão grafadas como minúsculas – salvo quando se optar pela sigla.


      


    


  




  

    2. ASPECTOS JURÍDICOS DA REPRODUÇÃO ASSISTIDA: CONSIDERAÇÕES SOBRE A DESTINAÇÃO DO EMBRIÃO3 CRIOPRESERVADO




    A Reprodução Assistida (RA), que consiste no conjunto de técnicas médicas3 voltadas para o auxílio da reprodução humana,4 está entre as conquistas médicas mais importantes da era contemporânea. Com a RA, passou a ser possível congelar embriões, sêmen e óvulos a fim de garantir a fertilidade que, eventualmente, possa ter sido comprometida, ou simplesmente para que se possa postergar a paternidade/maternidade. A reprodução assistida oportunizou também que casais homoafetivos se tornassem genitores usando seu próprio material genético, além de permitir a chamada produção independente e a inseminação post mortem. Paradoxalmente, apesar dos seus vários avanços e sucessos na área médica, a RA é também um dos ramos mais controversos em outras searas. Embora tenha permitido que se pudesse exercer a liberdade reprodutiva, trouxe consigo notáveis repercussões éticas, religiosas, morais, além de, é claro, jurídicas.5




    Tendo em vista esse cenário, este trabalho irá se ocupar especificamente de casos envolvendo embriões criopreservados, com atenção especial para algumas situações, a saber, aquela: (i) em que é negado o consentimento para implante do embrião; e (ii) em que foi revogado o consentimento informado (outorgado no momento da criopreservação) que previa, em caso de divórcio ou separação, a permissão para que um dos cônjuges pudesse ou ficar com os embriões ou destiná-los para casais inférteis.




    O objetivo deste capítulo é, portanto, trazer alguns conceitos relevantes para a discussão que se pretende desenvolver, apresentar de forma mais detalhada o cenário acima exposto, bem como as situações arroladas. Para tanto, o capítulo será dividido em três seções, contemplando os seguintes temas.




    A primeira irá abordar o conceito de dignidade da pessoa humana, com especial atenção à sua repercussão no mundo jurídico. De maneira mais específica, iremos verificar o papel desse conceito no direito privado, especialmente devido à sua ligação com a reprodução assistida. A segunda seção irá apresentar como o Brasil trata a proteção jurídica ao embrião. Dada a ausência de legislação infraconstitucional na ordem pátria, a terceira seção irá introduzir alguns modelos de diferentes países que trataram de discussões envolvendo embrião criopreservado a fim de que possam servir como ponto de partida e inspiração para uma regulamentação da RA; é claro, sempre observando as devidas adaptações e aperfeiçoamentos quando tais modelos jurídicos são importados. Para tanto, e por fim, faremos considerações envolvendo experiências identificadas direito comparado, devido ao seu papel e relevância nesse cenário e para a nossa proposta.




    2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: CONCEITO E EVOLUÇÃO




    Quando se fala em dignidade da pessoa humana, pensa-se, de forma geral, na não violação da pessoa nas suas mais variadas particularidades, ou seja, no respeito ao ser humano na sua totalidade. A dignidade da pessoa humana, enquanto conceito filosófico e histórico dentro do Direito, é elementar para a proposta que pretendemos apresentar, qual seja, a do estudo da autonomia reprodutiva como direito fundamental. Para tanto, no primeiro item, iremos caracterizar o conceito de dignidade humana a partir das perspectivas filosófica e histórica. Em um segundo momento, analisaremos seu reflexo no direito civil. Por último, apresentaremos de forma descritivamente mais detalhada a técnica de RA e especificaremos o que é um embrião criopreservado a fim de caracterizar e descrever o ambiente em que tal conceito será posteriormente aplicado.




    2.1.1 Caracterização do conceito de dignidade da pessoa humana




    A ideia da dignidade humana foi inicialmente desenvolvida a partir do pensamento filosófico e político da Antiguidade Clássica, segundo o qual a posição social ocupada pelo indivíduo determinava quão mais ou menos digna essa pessoa seria aos olhos dos demais membros da sua comunidade; ou seja, qual o valor de uma pessoa, tendo em vista o seu papel, no seio dessa comunidade.6 No pensamento estoico, a dignidade era compreendida como algo inerente ao ser humano, que o distinguia dos demais seres; todos os seres humanos, portanto, seriam dotados da mesma dignidade.7 É importante ressaltar que essa noção foi sendo desenvolvida ao longo do tempo sempre em conexão com o conceito de liberdade;8 ou seja, do homem enquanto ser responsável pelos seus atos e seu destino.




    Na Idade Média, destaca-se o pensamento de Tomás de Aquino para a construção do conceito de dignidade, até porque foi ele quem cunhou o termo “dignitas humanas”.9 O teólogo e filósofo vincula a dignidade humana ao fato de o ser humano ter sido feito à imagem e semelhança de Deus. Ele ressalta também a importância da capacidade de autodeterminação como uma propriedade inerente à natureza humana.




    Outro filósofo que teve um papel significativo na construção da noção de dignidade humana foi Giovanni Pico della Mirandola, para quem a grandeza e superioridade do homem em relação aos demais seres têm como base o fato de a natureza indefinida do homem permitir que ele seja seu próprio árbitro, soberano e artífice, dotado da capacidade para obter aquilo que ele próprio deseja.10 Para ele, a felicidade do homem é ser aquilo que ele próprio deseja, ou seja, o homem traz consigo inúmeras possibilidades que podem ou não se realizar.11 A importância de Della Mirandola deve-se ao caráter inovador do seu pensamento, o qual não subordina a razão filosófica à razão religiosa.12 O filósofo florentino, portanto, trata o homem enquanto sujeito autônomo de direitos, o qual guia sua vida em conformidade com seu projeto espiritual particular.13 Em outras palavras, enquanto outros filósofos estabeleciam uma relação necessária entre razão e religião para a composição do conceito da dignidade, Della Mirandola, embora reconhecesse a importância da razão e da religião, não as via como necessariamente relacionadas. Dessa breve exposição, tendo em vista este trabalho, um aspecto precisa ser destacado: o conceito de dignidade, desde que começou a ser objeto de reflexão, surge e se desenvolve tendo como foco o homem; ainda que, incialmente, a proposta estivesse vinculada a noções religiosas, segundo as quais os indivíduos se identificam por sua relação com um único Deus.14




    No âmbito do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, verifica-se um processo de racionalização e laicização do conceito de dignidade – ou seja, uma desvinculação da religião – sem deixar, contudo, de manter a noção de igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade. Nesse contexto, tendo em vista a evolução do conceito, não se pode deixar de considerar o trabalho de Immanuel Kant, cuja proposta, pode-se dizer, completa o processo de secularização da noção de dignidade. O filósofo não foi apenas um expoente no tratamento da concepção de dignidade como autonomia, foi também decisivo na defesa da impossibilidade de se tomar o ser humano como objeto.15 Na proposta de Kant, a dignidade humana é uma consequência da natureza racional e da autonomia da vontade do ser humano. A autonomia da vontade, por sua vez, caracteriza-se como a faculdade de determinar-se a si mesmo e de agir em conformidade com a representação de certas leis; ela é, portanto, um atributo de seres racionais, o que, por sua vez, constitui o fundamento da dignidade da natureza humana.16




    Nesse sentido, a definição kantiana de autonomia, do poder de legislar para si mesmo como o único direito inato transmitido ao homem pela natureza, e não por uma autoridade, configura, em outras palavras, a liberdade como autonomia.17 A contribuição de Kant para o desenvolvimento do conceito da dignidade da pessoa humana passa ainda pela sua proposta de “imperativo categórico”, premissa que, segundo o filósofo, fundamenta a concepção de que não existe uma “forma” universal que determine o que vem a ser o agir moralmente. Trata-se, na verdade, da exigência de o ser humano jamais ser visto, ou usado, como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre considerado como um fim em si mesmo.18 Como veremos, esse conceito será muito importante quando tratarmos da autonomia reprodutiva no último capítulo desta dissertação.




    Em síntese, Kant concebe o homem por sua racionalidade; o ser racional é pessoa. Na visão kantiana, todo ser humano, sem distinção, é pessoa, ou seja, um ser espiritual que é, ao mesmo tempo, fonte e imputação de todos os valores. Com efeito, a pessoa humana possui consciência e vivência de si mesma e se concebe no outro como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razão por que, em tese, desconsiderar uma pessoa significa em última análise desconsiderar-se a si próprio.19




    Note-se que a dignidade pode, então, ser entendida como uma qualidade intrínseca à pessoa, não podendo ser retirada ou concedida. Por mais que existam situações que levem uma pessoa à perda do exercício da autonomia, isso não pode significar a perda da sua dignidade.20 Entende-se, portanto, a dignidade como a impossibilidade de usar o homem como um meio, pois ele não seria uma coisa; as coisas têm um preço, o homem não.21




    O conceito kantiano de liberdade do homem é fundamentado em leis práticas incondicionadas, as quais ele denominou de leis morais.22 Assim, segundo o filósofo: “O imperativo categórico, que em geral só enuncia o que é obrigação, é: aja conforme a uma máxima que possa valer ao mesmo tempo como uma lei universal. – Você tem, portanto, de considerar suas ações primeiramente”.23 Esse preceito, baseado na vontade e no livre-arbítrio, fundamenta as leis em Kant,24 posto que a liberdade do homem está na sua autonomia de agir.




    A tradição kantiana toma a razão como uma qualidade fundamental dos seres humanos. Essa característica, que independente das paixões humanas, é o que constitui o propósito das pessoas e as torna seres com discernimento e capacidade de legislar sobre as condições da própria vida. Desse modo, as pessoas são compreendidas como seres morais autolegisláveis. Esses seres não são, portanto, considerados coisas, mas pessoas com autonomia (liberdade) e sempre como fim em si mesmas.25




    A materialização desses preceitos kantianos na ordem jurídica, através do conceito de dignidade, ocorre no século XX a partir da reação do Direito às atrocidades cometidas pelo nazismo e pelo fascismo. Em resposta à selvageria desses regimes, o conceito de dignidade da pessoa humana materializa-se em um “dever-ser” normativo, ganhando status de princípio jurídico.26 O homem ingressa como centro da ordem jurídica, não só constitucional, mas do ordenamento como um todo.27




    Nesse sentido, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana, dentro da ordem jurídica, desenvolve-se de maneira dúplice. Ou seja, por um lado, como autonomia da pessoa humana – vinculada à ideia de autodeterminação em relação às decisões essenciais e em respeito à própria existência –; por outro, como necessidade de proteção da pessoa humana por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando a dignidade da pessoa se encontra fragilizada e/ou quando ausente a capacidade de autodeterminação28




    Foi somente com a Constituição de 1988 que vimos ingressar no Brasil o valor da dignidade humana na ordem jurídica como condição de fundamento da República Federativa do Brasil.29 Por certo que não se trata apenas de um princípio da ordem jurídica, mas também de ordem política, social, econômica e cultural. Esse princípio está, portanto, na base de toda vida nacional e é reconhecido como valor supremo que atrai o conteúdo de todos direitos fundamentais do homem.30




    Embora não se negue a importância do valor fundante da dignidade da pessoa humana, adotaremos neste trabalho a corrente segundo a qual tal princípio não é um valor absoluto.31 Afinal, existem divergências, especialmente no que diz respeito à defesa de que o ser humano não é apenas um dos interesses protegidos pela ordem constitucional, mas a matriz axiológica e o fim último de tal ordem.32




    Caso o princípio da dignidade fosse considerado absoluto, qualquer limitação que se impusesse a ele corresponderia necessariamente a uma violação. Como consequência, o âmbito de proteção de um direito absoluto deve ser definido de modo estreito, para que se evitem resultados inaceitáveis.33 Um exemplo ilustrativo de tal entendimento é fornecido por Grimm: se a dignidade fosse absoluta, no caso de uma prisão “exigir[se]ia que fossem soltos desde já todos aqueles que estivessem presos em condições degradantes, se não fosse possível transferi-los imediatamente para estabelecimentos em condições condignas, independentemente de sua periculosidade”.34 Entretanto, ressalta-se que a relatividade do conceito, em alguns casos, é absoluta, como no caso da tortura.35 Daí ser complexo sustentar a dignidade enquanto um valor absoluto.




    Daniel Sarmento também defende a impossibilidade de se conceber a dignidade como um valor absoluto. Segundo ele, isso dificultaria a aplicação do conceito na vida social, sendo preferível concebê-la [a dignidade] como um princípio de amplo espectro de incidência, mas, ainda assim, relativo para certas circunstâncias.36




    Apesar de concordarmos com a visão de que a dignidade não é absoluta, entendemos que ela tem uma relevância moral determinante em nosso sistema constitucional, assumindo, portanto, um peso elevado na ponderação de interesses.37 Isso se dá uma vez que ela é parte do núcleo essencial dos direitos fundamentais, como a igualdade, a liberdade, o direito de voto, entre outros. Sendo assim, ela vai necessariamente orientar a interpretação de tais direitos constitucionais, principalmente quando estiverem sob avaliação casos envolvendo lacunas no ordenamento jurídico, ambiguidades no direito, colisões entre direitos fundamentais e tensões entre direitos e metas coletivas; ou seja, a dignidade humana mostra-se uma bússola fidedigna na resolução de conflitos.38




    Tendo em vista esse entendimento de dignidade humana, voltado especialmente para as liberdades e direitos, pode-se exigir que o Estado não apenas se abstenha de exercer ingerência nas relações privadas (prestações negativas), mas também que outorgue prestações positivas a fim de promover a dignidade de pessoas em situações de desigualdade. Ingo observa que o forte núcleo da dignidade da pessoa humana é refletido nos direitos fundamentais que orientam a ordem jurídica.39 Nesse sentido, ensina Perez Luño: “a dignidade da pessoa humana constitui não apenas a garantia negativa de que a pessoa não será objeto de ofensas ou humilhações, mas implica também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada indivíduo”.40




    Por fim, a importância da compreensão da dignidade da pessoa humana serve como parâmetro para valores fundamentais e como tronco a partir do qual decorrem os demais princípios fundamentais. Isso é possível porque o conceito de dignidade da pessoa humana é aberto e plástico, porque evolui e porque se adéqua ao desenvolvimento da sociedade.41 Além disso, como consequência, ao mesmo tempo em que permite a sua irradiação imediata42 na ordem jurídica, estabelecendo parâmetros de interpretação para os institutos, possibilita um novo olhar para o direito civil.43




    2.1.2 O Reflexo do conceito da dignidade da pessoa humana no direito civil




    Compreendido em que consiste o conceito de dignidade da pessoa humana, o qual coloca a pessoa no centro da ordem jurídica, é preciso agora identificar quais consequências essa nova forma de entender o papel da pessoa no direito civil acarreta. Para tal, iniciaremos caracterizando as noções de público e privado, bem como a dinâmica entre elas. Para tanto, o trabalho vai adotar a definição de direito público como implicando relações de subordinação do particular frente ao Estado. O direito privado, por sua vez, será entendido como caracterizado por envolver relações de coordenação entre os particulares.44




    De uma perspectiva histórica, essa separação não apenas não impediu que houvesse influências recíprocas entre essas dimensões, como também não ocorreu de forma linear, embora sempre tenha tido como objetivo conferir mais efetividade para os direitos fundamentais nas relações privadas.45 Concebe-se, desse modo, o fenômeno da “constitucionalização do direito privado”, marcado substancialmente pela repersonalização e despatrimonialização do direito.46




    Essas relações, bem como as discussões sobre elas, remontam à Grécia antiga, onde as searas pública e privada se misturavam. Os cidadãos participavam intensamente das grandes decisões envolvendo os interesses da comunidade. Na Roma antiga, por sua vez, a separação passa a ficar mais evidente, pois a população não tinha tanta ingerência nas questões públicas.47




    Na Idade Média, dois momentos foram marcantes. O primeiro, mais intenso, foi o da Alta Idade Média, caracterizado por uma absorção do público pelo privado, consequência da primazia da propriedade territorial sobre os demais institutos econômico-político-jurídicos.48 O segundo período, o da Baixa Idade Média, com o renascimento urbano a partir do século XI, que mais tarde propiciou o advento do Estado Moderno, foi marcado por uma espécie de reconfiguração, em que as esferas pública e privada procuram extrair vantagens uma da outra.49




    Uma separação mais significativa das esferas pública e privada ocorreu por volta do século XVIII. Evidência dessa separação é percebida nas relações econômicas e nas relações políticas entre a sociedade civil e o Estado.50 No mundo jurídico, essa divisão pode ser verificada de forma nitidamente mais precisa através das acentuadas diferenças entre o direito público e o direito privado – enquanto este disciplina o Estado; aquele disciplina a sociedade civil. Em outras palavras, cabia ao direito público estruturar e gerir as funções do Estado; ao direito privado, reger a sociedade civil, as relações intersubjetivas e o mundo econômico (sob o signo da liberdade).51 Ficava, assim, a cargo do direito civil garantir a estabilidade das relações econômicas a fim de proteger, de maneira geral, a atividade privada e, em particular, o sujeito de direito. Desse modo, o Código Civil atua como estatuto único, monopolizando as relações privadas sem a interferência do direito público.52




    Enquanto o modelo medieval refletia primeiramente o valor da pessoa pelo estamento social do qual ela fazia parte, aspecto fixado pela sua posição ao nascer, com o advento da Revolução Francesa, tal relação foi alterada, o direito privado se volta para as necessidades da burguesia, que havia conquistado poder em praticamente todos Estados ocidentais. Assim, esse novo cenário passa a ter como valor de orientação o individualismo de apenas uma classe social – a burguesa.53




    No período do pós-segunda guerra mundial,54 a relação do primado do privado sobre o público se inverte com o constitucionalismo social e com um maior intervencionismo estatal. Em alguns lugares, verificou-se a diminuição dos limites à ação do Estado, o que possibilitou que ele se apropriasse de todo o privado, redundando assim em Estados totalitários. Em outros espaços, floresceu o constitucionalismo social como a sujeição de todos poderes, públicos e privados, ao ordenamento jurídico; tais poderes, por sua vez, têm sua atuação limitada pelos direitos fundamentais.55




    Note-se, portanto, que o fim da Segunda Guerra provocou o ingresso do princípio da dignidade da pessoa humana na ordem jurídica56, o que permitiu colocar a normativa constitucional no ápice do ordenamento jurídico, seja ele público ou privado. Desse modo, não se trata apenas do reflexo hierárquico da Constituição; tal alteração do lugar e do papel da dignidade humana provém de valores decorrentes da cultura, da consciência social, do ideal ético, da noção de justiça, enfim, dos valores em torno dos quais a comunidade se organizou e se organiza.57




    O conceito de dignidade, ao longo da história, se volta para pessoa humana; hoje temos uma releitura dessa concepção, em que o escopo do conceito é ampliado para diversas outras direções, podendo inclusive ocorrer uma banalização desse princípio.58 Esse alargamento da extensão do conceito alcançou também as tecnologias biomédicas, afinal, elas oferecem perspectivas novas sobre a compreensão de noções tão fundamentais e arraigadas como a da vida e a da morte, a da saúde e a da integridade física, bem como de aspectos novos relativos à reprodução e ao patrimônio genético; todas elas confrontadas com a capacidade de decisão do indivíduo.59




    É, portanto, da compreensão de dignidade, para além da pessoa humana, que irrompe o questionamento a respeito da possibilidade de o embrião criopreservado recair sob o escopo dessa noção de dignidade.60 Entretanto, antes de abordarmos essa questão, é importante compreender e definir de maneira um pouco mais detalhada do que trata a reprodução assistida, as técnicas de RA e o embrião criopreservado, aspectos que, como vimos será o cenário no qual esse conceito será empregado.61




    
2.1.3 A Dignidade da pessoa humana e o debate na reprodução assistida sobre o embrião criopreservado62





    Como vimos, de forma geral, a área da Reprodução Assistida engloba tratamentos voltados para viabilizar a gravidez. Os procedimentos envolvem a remoção cirúrgica de óvulos, formação de embriões, técnica de fertilização in vitro, transferência de embriões, transferência tubária de gametas, bem como a doação de gametas e de embriões.63 Esses procedimentos constituem alternativas para casais, inclusive para pessoas solteiras, que, por algum motivo, não conseguem engravidar.64 Como já foi dito, do universo da RA, interessa-nos em especial o tratamento que envolve a criopreservação de embriões e a possibilidade de sua futura implantação.




    A criopreservação de embriões consiste, de forma geral, no método clínico que permite o congelamento de embriões para posterior implantação no útero.65 Mais especificamente, trata-se de um processo de congelamento de tecidos biológicos que minimiza os danos celulares, podendo ser utilizado em diferentes tipos celulares, como, por exemplo, no armazenamento de sangue para doações. Entretanto, é quando se fala em criopreservação de embriões66 que surgem as maiores controvérsias.67,68




    Na criopreservação, os embriões ficam congelados a – 196º C (menos 196 graus Celsius). A essa temperatura, o desenvolvimento do embrião fica suspenso, permitindo que, embora o embrião possa ficar indefinidamente congelado, ainda se mantenha viável para uso – daí emergirem alguns dos grandes problemas jurídicos, como apresentamos mais adiante.69 Em um contexto como esse, situações supervenientes, como a da separação do casal, a do desinteresse por uma nova gestação, por exemplo, resultam em um abandono dos embriões criopreservados nas clínicas de reprodução assistida.70 Segundo o 11º Relatório do SisEmbrio, somente no Brasil, tem-se um total de 78.216 (setenta e oito mil duzentos e dezesseis) embriões congelados registrados no ano de 2017;71 e um total acumulado, entre 2007 e 2017, de aproximadamente 430.000 (quatrocentos e trinta) mil.72 O relatório comprova que, apesar da previsão de descarte, conforme a Lei de Biossegurança,73 muitos embriões acabam, como mostra o Relatório, permanecendo indeterminadamente criopreservados. Diante desse cenário, está mais do que na hora de se sancionar uma legislação sobre reprodução assistida,74 pois a situação atual contribui para a insegurança dos médicos em relação a vários aspectos, como prosseguir com o descarte desses embriões, por exemplo, entre outros problemas.




    Outro ponto que deve ser ressaltado quando falamos em reprodução assistida, e mais especificamente, em criopreservação de embriões, é o fato de o tratamento, sem o uso dessa técnica, ser financeira e emocionalmente desgastante; afinal, pode-se levar anos até se conseguir o objetivo da gravidez, o que exige que a mulher, a cada tentativa sem sucesso, submeta-se a vários tratamentos hormonais, retiradas de óvulos, etc. Mesmo com a criopreservação, outros problemas podem surgir, como a possibilidade de os envolvidos no procedimento questionarem-se sobre inúmeros dilemas, contratempos, empecilhos que envolvem a situação – aspectos que de certa forma acabam se relacionando também com a destinação dos embriões congelados, gerando daí as mais diversas controvérsias.75




    Enquanto opção disponível para casos de infertilidade ou de decisões a respeito do planejamento familiar, existem inúmeras vantagens que são próprias da técnica criopreservação de embriões, tais como: o investimento financeiro reduzido para efetuar mais de uma tentativa de implantação de embrião; a preservação da fertilidade; o fato de os embriões manterem a idade dos gametas quando estes foram retirados, mesmo que fiquem congelados por anos, o que previne os problemas advindos de óvulos mais velhos, como doenças, etc.; a redução da quantidade de procedimentos necessários para retirada de óvulos, bem como a diminuição das chances de gestação múltipla, fatores que representam verdadeiros perigos para as mulheres. Por outro lado, apesar dessas e de outras vantagens, não se pode, como dissemos, negar os dilemas éticos, morais e jurídicos envolvidos, principalmente no que diz respeito a destinação dos embriões criopreservados. Revela-se, assim, a extrema necessidade de se discutir a informação prévia entre médicos e pacientes.76




    Além das questões práticas referentes ao procedimento propriamente dito, existem outros aspectos tão fundamentais quanto os técnicos no que diz respeito à situação da reprodução assistida como um todo. Referimo-nos às condutas envolvendo o que se denomina como o momento do aconselhamento prévio, realizado pelo médico. Essa extremamente importante conversa entre as partes deve incluir de forma detalhada os diferentes cenários que podem se apresentar enquanto o processo de fertilização está em curso, tais como, a morte ou a invalidez77 de uma das partes do casal; divórcio ou separação – ou seja, contextos que digam respeito a uma situação superveniente durante o tratamento.




    É justamente nesse momento que um dos protagonistas mais decisivos do processo de RA (e deste trabalho) é invocado, a saber, o consentimento informado. Pode-se dizer que, ao outorgarem o consentimento, as partes estão manifestando-se cientes de todos os aspectos discutidos pertinentes ao procedimento ao qual irão se submeter – inclusive, e especialmente, das especificidades do seu caso em particular. Entretanto, mesmo bem-informados sobre os inúmeros aspectos envolvidos, tendo em vista que se trata de um fenômeno altamente complexo,78 certos conflitos ainda podem emergir. No caso específico desta dissertação, trata-se dos conflitos mais diretamente relacionados à destinação dos embriões, visto que os desejos e decisões podem não se manter os mesmos quando do início do procedimento, ocasionando litígios, conforme aqueles que serão exemplificados mais adiante neste capítulo.




    A tomada de decisão é formalizada a partir da outorga do consentimento informado, compreendido como um processo pautado no dever de informação entre médico e paciente, na verdade, entre todas as partes envolvidas. Esse instrumento reflete o estabelecimento do vínculo de confiança entre as partes, bem como o dever de garantir que os pacientes, ao assinarem tal documento, estejam (e estavam, ao tempo da assinatura) em total capacidade de se autodeterminar. O consentimento informado é, portanto, a garantia da compreensão e da decisão livre; ou seja, através da sua outorga, demonstra-se o total domínio em relação às características e particularidades de cada caso, bem como dos possíveis tratamentos de fertilidade a serem realizados. Nesse sentido, é fundamental que o entendimento por parte dos pacientes seja o mais completo e mais claro possível. Essa compreensão, como dissemos, é construída a partir das informações e esclarecimentos realizados durante as consultas, mas também do correto e rigoroso registo dos prontuários, tudo isso aliado a um relacionamento honesto e franco entre médico e paciente. Todos esses aspectos estabelecem os pilares da informação – base sobre a qual o consentimento também se alicerça.79




    Antes de tratarmos especificamente sobre o consentimento informado no âmbito da reprodução assistida, é importante apresentar a situação em que se encontra a regulamentação dessa técnica no Brasil. Pretende-se, assim, verificar e avaliar se existe possibilidade de resolução dos conflitos através do quadro normativo existente.




    2.2 REPRODUÇÃO ASSISTIDA: CONFLITOS E REGULAMENTAÇÃO NO BRASIL




    Na seção anterior, foram esclarecidas questões sobre a dignidade da pessoa humana como valor e princípio e de que forma essa nova concepção acarreta uma mudança de paradigma na ordem jurídica brasileira. Essa influência no ordenamento jurídico, por sua vez, alterou a visão a respeito do Estado liberal burguês, passando de não ingerência do Estado na ordem privada para possibilidade de interferência, caso os valores fundamentais não estejam sendo respeitados, mesmo nas relações entre privados.




    A amplitude desse novo conceito de dignidade alcança e gera indagações envolvendo a tutela de dignidade ao embrião criopreservado. Em outras palavras, questiona-se se a dignidade da pessoa humana iniciaria ou não no momento da formação do embrião. Esse será o primeiro aspecto tratado nesta segunda seção.




    Após estabelecida a proposta de proteção jurídica concedida ao embrião, com a qual iremos trabalhar, apresentaremos brevemente, de forma ilustrativa, alguns conflitos que resultam da reprodução assistida. Apesar de ser um universo vasto, para fins de corte metodológico e do objetivo deste estudo, iremos tratar apenas dos casos que versam sobre a possibilidade de se revogar ou negar o consentimento em relação ao embrião criopreservado. Assim, demonstrada a complexidade da seara trabalhada, por fim, a seção irá verificar em que patamar se encontra o cenário brasileiro no que tange à regulamentação da técnica de Reprodução Assistida.




    2.2.1 Aplicação do conceito de dignidade ao embrião criopreservado no Brasil




    Como foi visto na primeira parte do trabalho, o conceito de dignidade é antigo na origem, complexo no desenvolvimento e ainda vem sendo objeto de constantes indagações. Tendo em vista esse contexto e o conceito de dignidade com o qual estamos trabalhando, iremos agora verificar a sua influência no conceito de embrião criopreservado, considerando a situação brasileira.




    Para discorrer sobre a dignidade conferida ao embrião, será preciso abordar a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3510/09, (ou ADI no 3510/09) que marca, pela primeira vez na ordem pátria, o que se entende, de um ponto de vista jurídico, por embrião criopreservado.80 É importante desde já deixar claro que foge do escopo desta dissertação definir o que se entende por início e o fim da vida, pois, além de configurar uma discussão extremamente complexa e ampla, envolve inúmeros posicionamentos – inclusive contraditórios entre si.




    É fato que vivemos em uma sociedade plural e em constante desenvolvimento. Nesse sentido, é de extrema importância para fins de uma certa estabilidade que o Estado defina para situações parâmetros de julgamento; sem imposição de dogmas, é claro, mas que, por um lado, ofereça uma orientação, e, por outro, respeite a autonomia privada.81




    A princípio, a Ação Direta de Inconstitucionalidade 3510/09 pleiteava a declaração de inconstitucionalidade do artigo 5º e todos os seus parágrafos da Lei no 11.105/2005 (Lei de Biossegurança),82 pois essa normativa permite pesquisas científicas com células-tronco embrionárias. A Ação defende o embrião como vida, o qual possui proteção constitucional e, sob o mesmo ponto de vista, é titular de dignidade humana.83




    O debate é inegavelmente profundo, e, embora ainda existam muitas divergências, a ação não foi provida, ou seja, não houve o reconhecimento de que o embrião criopreservado fosse detentor de dignidade. Ao ser julgada, a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI no 3510/DF julgado em 28 e 29/05/09), de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, reconheceu a constitucionalidade dos dispositivos da Lei no 11.105/05,84 o que possibilitou a pesquisa em células tronco embrionárias.85 Em que pese tenha sido resolvida a questão do artigo 5º da Lei de Biossegurança, os ministros envolvidos na votação empregaram diferentes fundamentos ao defenderem a sua posição a favor da constitucionalidade do artigo em debate.86




    O Ministro Carlos Ayres Britto fundamentou o seu voto partindo do entendimento constitucional segundo o qual não haveria, no caso de embriões criopreservados, violação do princípio da dignidade da pessoa humana, visto que o princípio faz referência a uma vida já nascida, ou seja, com sentido “notarial, biográfico, moral e espiritual”. Ao afirmar que o embrião criopreservado não terá desenvolvimento contínuo por ser extrauterino, o que lhe impossibilitaria seguir para fase de nidação, o Ministro demonstra que, ao tratar de embriões criopreservados, não se “está falando de direitos e garantias do indivíduo-pessoa. Gente. Alguém”.87 Não entender o embrião criopreservado como indivíduo-pessoa, com direito à vida, significa que os embriões não só podem ficar congelados indefinidamente, mas também que podem ser descartados. Isso também significa que a mulher não fica obrigada a implantar esses embriões, independentemente de quantos tenham sido produzidos.




    De maneira geral, no que tange à dignidade no embrião, ao proferirem seus votos, os ministros tomaram como critério para estabelecer a dignidade do embrião criopreservado as diferentes fases do desenvolvimento humano, como o momento da nidação, o desenvolvimento do cérebro, o nascimento e até a capacidade de autodeterminação. Merece destaque, contudo, o voto do ministro Eros Grau, para quem o embrião extrauterino não recebe proteção de dignidade e de direitos fundamentais, pois o processo de desenvolvimento encontra-se estagnado.88




    É importante mencionar que a discussão sobre a dignidade do embrião criopreservado teve origem em um artigo da lei para transgênicos, que acabou sendo um dos mais importantes julgamentos na história do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, tratar de células-tronco embrionárias através dessa legislação configura uma forma reducionista de abordar um tema com tantas complexidades.89 Mesmo assim, foi através de um artigo em legislação sobre assunto diverso que o Brasil acabou firmando uma posição a respeito das pesquisas em células-tronco embrionárias90 – e, por extensão, sobre embriões criopreservados.91




    Tal julgamento mostrou-se fundamental, pois ajudou a determinar a orientação seguida pelo Estado. Isso tem implicações também no caso da evolução da ciência, que pode seguir com seu trabalho sabendo quais parâmetros jurídicos e morais regem a ordem na qual as pesquisas são realizadas.




    A fundamentação por trás da ADI 3510/09 possui clara influência da religião, visto que parte da premissa de que a vida está presente desde a fecundação, posição que equipara o embrião à pessoa.92 Entretanto, no espaço público de um Estado laico, devem prevalecer as razões do Direito e da Ciência.93 É nesse sentido que é possível tratar democracia e laicidade94 como se fossem os dois lados da mesma moeda.95 Como pode ser visto nas palavras de Luís Roberto Barroso, pode-se assumir que o embrião congelado não possui direito à vida: Não se trata de pregar, naturalmente, um relativismo moral, mas de reconhecer a inadequação do dogmatismo onde a vida democrática exige pluralismo e diversidade. Em situações como essa, o papel do Estado deve ser o de assegurar o exercício da autonomia privada, de respeitar a valoração ética de cada um, sem a imposição externa de condutas imperativas.96




    Tendo em vista o que foi apresentado, este trabalho vai assumir como premissas as seguintes proposições: “o embrião resultante da fertilização in vitro, conservado em laboratório: a) não é uma pessoa, haja vista não ter nascido;97 b) não é tampouco um nascituro, em razão de não haver sido transferido para o útero materno”.98 Como consequência dessa compreensão, não há como evitar o enfrentamento dos conflitos que podem surgir com a criopreservação de embriões, o que ratifica a importância da legislação infraconstitucional sobre reprodução assistida.




    2.2.2 Criopreservação de embriões: conflitos envolvendo reprodução assistida




    Existe uma vasta documentação de casos conflituosos envolvendo o tratamento de Reprodução Assistida. O trabalho, contudo, irá se voltar apenas para os casos nos quais os embriões criopreservados são motivo de disputa devido ou à negativa de seguir o tratamento por uma das partes99 ou quando ocorre a revogação do consentimento que havia sido previamente outorgado no momento da realização do processo de criopreservação.100




    Embora existam no Brasil casos envolvendo conflitos sobre embriões criopreservados, o país ainda carece de informações mais robustas a respeito, pois esses casos normalmente tramitam em segredo de justiça. Portanto, para podermos avançar, resta-nos abordar casos documentados na doutrina estrangeira.




    No exterior são inúmeros os casos documentados, principalmente nos Estados Unidos, Inglaterra, Itália, Espanha, Israel, entre outros. Muitos desses países já possuem, inclusive, legislação sobre o tema. Isso é uma vantagem quando emergem problemas envolvendo a disputa sobre embriões, pois facilita a abordagem e a resolução desses litígios.




    O primeiro caso de que se tem registro, o Davis v. Davis, transcorreu nos Estados Unidos, em 1992. Outro também importante de ser mencionado é o Evans v. Reino Unido, julgado em 2007 pela Corte Europeia de Direitos Humanos, devido à fundamentação paradigmática utilizada no julgamento. A opção por investigar esses conflitos, a fim de ilustrar problemas que decorrem da RA, deriva da importância deles para doutrina que estuda a temática.




    Como se sabe, embriões podem ficar criopreservados indeterminadamente, e, dado que a relação entre os parceiros pode ser encerrada a qualquer momento101, (tipicamente através do divórcio), uma das partes pode desejar usar os embriões criopreservados sob objeção da outra.102 Para casos como esses, a doutrina elaborada no direito norte-americano mostra-se mais desenvolvida e, portanto, apresenta muito mais fundamentos jurídicos, o que a legitima como recurso interessante e viável para ser empregado no Brasil.




    Com efeito, o trabalho de Donna M. Sheinbach é esclarecedor a respeito dos argumentos desenvolvidos nos tribunais. A autora identifica quatro linhas de argumentação distintas em casos envolvendo disputa de embriões após separação dos cônjuges:103 se o entendimento for o de que os embriões seriam “pessoas” ou “crianças não nascidas”, os juízes podem usar o argumento do pátrio poder. Dessa forma, parte-se de uma análise baseada na premissa do “melhor interesse da criança”. Assim, ao equipararem o embrião a uma criança, os juízes estariam decidindo sobre a sua custódia; por outro lado, caso os tribunais classifiquem os embriões como bens patrimoniais, os julgadores poderão analisar a questão sob a ótica da propriedade, julgando o caso a partir da premissa do embrião enquanto um objeto da mesma natureza que “automóveis ou joias.”104




    Uma terceira linha argumenta que, se os embriões não são pessoas ou propriedade, mas algo entre esses extremos, o regime aplicável é o do direito constitucional. Como consequência, a questão se volta para os direitos fundamentais, especificamente o da autonomia reprodutiva de uma parte que pode entrar em colisão com o direito da autonomia reprodutiva da outra parte.105 A quarta opção de abordagem é a da possibilidade de simplesmente se invocar o programa contratual aceito pelas partes, conforme cláusulas previamente acertadas - assim, se válido o contrato, deve ser escrupulosamente observado.106




    Os casos judicializados envolvendo reprodução assistida começaram a ser documentados a partir da década de 1980. Particularmente em relação às disputas sobre embriões criopreservados, o primeiro caso a ser reportado foi o Davis v. Davis, que discutia o direito da “genitora”, diante do pedido de divórcio feito pelo ex-marido, de ficar com a custódia dos sete embriões congelados.107 O processo tramitou no Tribunal Superior do Estado do Tennessee, nos Estados Unidos, em 1992.108 Sucintamente, o que ocorreu foi o seguinte.




    Mary Sue Davis desejava doar os embriões congelados para outro casal, mas seu marido, Junior Davis se opôs. Ao levaram a questão à justiça, o tribunal determinou que o interesse maior era do marido, que possuía um direito constitucional à privacidade, direito este que, por sua vez, inclui o direito à autonomia reprodutiva – segundo o qual uma pessoa pode decidir se quer ou não ter filhos; se quer ou não gerar descendência.109 Os juízes fundamentaram sua decisão a partir do direito de escolher a possibilidade de se reproduzir. Além disso, o entendimento jurídico prevê que o interesse do Estado na vida humana em potencial é insuficiente para justificar uma violação da autonomia reprodutiva.110 Verifica-se, portanto, que, ao fundamentar o caso, os juízes acabaram se valendo do direito à intimidade, do qual decorrem aspectos como liberdade, dignidade e o respeito à vida privada familiar. Está-se tratando, à vista disso, de situações subjetivas existenciais, tais como o direito de escolher sobre os diferentes aspetos da vida privada.111




    Outro exemplo importante para se pensar a RA e os conflitos que podem dela se seguir, ocorreu no Reino Unido e foi julgado em 2007 pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Referimo-nos ao emblemático caso Evans v. Reino Unido. A ação foi interposta por Natalie Evans devido à negativa do ex-noivo em seguir com a implantação dos embriões, após o fim do relacionamento.112 A situação era a seguinte: Natalie, ao ser diagnosticada com câncer ovariano, procedeu o congelamento de embriões, fecundados com seu noivo. Em seguida, foi submetida a uma operação para remover os ovários com fim de curar o câncer. Embora tenha ficado curada da doença, o tratamento resultou na sua infertilidade.113




    Um ano após a cirurgia, o casal acabou se separando, e o agora ex-noivo escreveu para clínica que armazenava os embriões requerendo que fossem destruídos. A clínica, por sua vez, conforme previsto no Human Fertilisation and Embryology Act 1990, informou à Natalie a solicitação feita pelo seu ex-noivo. Embora ela reiterasse o desejo de fazer a implantação, a clínica informou que era preciso o consentimento de ambos os genitores para continuar o tratamento, caso contrário, a clínica deveria destruir os embriões criopreservados.114 Natalie, então, ingressou na justiça inglesa para que lhe fosse concedido o uso dos embriões, visto que era sua última possibilidade de se tornar mãe biológica. Seu pedido, contudo, foi negado na jurisdição inglesa.




    Como última possibilidade, Natalie recorreu à Corte Europeia de Direitos Humanos – a qual decidiu, em maioria de 5 x 2, contra o seu direito de usar os embriões. Ressalte-se que nem mesmo as circunstâncias excepcionais da autora foram suficientes para a procedência da ação. Para fundamentar sua decisão, a Corte se valeu do artigo 8º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem, segundo o qual, o consentimento do ex-noivo não pode ser suprimido, pois o artigo versa sobre valores da vida privada, ou seja, ninguém deve ser obrigado a ingressar em uma vida privada familiar.115 Nesse sentido, em relação ao direito à vida do embrião a Corte afirmou que “vem dentro da margem de apreciação que o Tribunal geralmente considera que os Estados devem desfrutar nesta esfera”, e, portanto, rejeitou a alegação de Natalie Evans de que o direito do embrião à vida estava sendo ameaçado.116 O caso Evans ilustra o que o presente trabalho se propõe a discutir, a saber, a autonomia reprodutiva como valor fundamental que permite a revogação do consentimento, aspecto que será elaborado em mais detalhes no terceiro capítulo.




    Nesta seção, buscou-se demonstrar situações que podem emergir no contexto de RA de embriões criopreservados, bem como reforçar a necessidade de enfrentá-las. Na seção a seguir, portanto, iremos justamente verificar, na ordem pátria, como se encontra a situação da regulamentação brasileira, pois, como mencionamos, o Brasil ainda não dispõe de legislação. Em outras palavras, antes de qualquer coisa, é preciso investigar o que está previsto para a RA em termos de regulamentação e quais ferramentas estão disponíveis em tal instrumento.117 118




    2.2.3 Como se encontra a regulamentação no Brasil




    De forma geral, o Brasil apresenta um quadro legislativo fragmentado e pouco resolutivo do ponto de vista jurídico para muitas esferas envolvendo questões públicas e privadas. Uma dessas esferas é a da RA, uma vez que o país conta somente com uma regulamentação através de Resoluções do Conselho Federal de Medicina (CFM).119




    A mais recente dessas resoluções é a 2.168 de 2017120, a qual traz novos parâmetros para os profissionais da área de saúde que atuam com as técnicas de reprodução assistida. As resoluções de tal órgão têm como objetivo orientar a prática médica, não possuindo, portanto, valor de lei.121 Entretanto, isso não significa que sejam desprovidas de valor jurídico. Pelo contrário, esse tipo de norma tem importância especialmente para se aferir a culpa profissional do médico, já que o padrão de culpabilidade atualmente adotado em todo o mundo não é mais o da culpa subjetiva, mas sim o da culpa objetiva, ou culpa normativa. Assim, presume-se culpado o profissional que age em desconformidade com as normas e orientações técnicas da sua atividade, ressalvada a ele a possibilidade de demonstrar que, frente ao caso concreto, adotou conduta adequada e razoável – sendo seu o ônus da prova a esse respeito. Eventuais dúvidas remanescentes são dirimidas em seu desfavor.




    Com intuito de apurar a evolução das resoluções, iremos apresentar os principais pontos anteriores aos da Resolução 2.168/17: (i) o descarte de embriões era permitido após cinco anos de congelamento; (ii) a cessão de útero somente poderia ser concedida por ascendentes; (iii) somente pessoas com problemas de fertilidade poderiam recorrer à técnica de RA. Com advento da Resolução nº 2.168, de 21 de setembro de 2017, houve mudanças nessas previsões: (i) foi alterado para três anos o prazo para descarte de embriões, adequando-se com a Lei de Biossegurança,122 (ii) passou a ser permitido que filhas e sobrinhas, ou seja, descendentes, também pudessem ceder seu útero para gestação substitutiva.123




    As alterações demonstram um alargamento das possibilidades para facilitar a reprodução, especialmente em termos de autonomia reprodutiva, que consiste na possibilidade de se recorrer à Reprodução Assistida sem a necessidade da existência de doença prévia que cause infertilidade.124 Essa alternativa, prevista na resolução de 2017, conferiu liberdade para se postergar a maternidade ou paternidade, conforme os planos de vida da pessoa. Como é possível verificar, essa Resolução lidou basicamente com a infertilidade, que deixou de ser o argumento único para o acesso à RA, bem como ampliou liberdade de planejamento familiar prevista na Constituição, em seu artigo 226, parágrafo 7º.125




    Do que foi exposto, pode-se afirmar que as Resoluções do Conselho Federal de Medicina vêm evoluindo desde a sua primeira edição – nº 1358, de 1992,126 a qual foi sucedida pela Resolução CFM no 1.957/2010.127 Além dela, outras ainda sucederam: nº 2.013/2013,128 no 2.121/2015 e no 2.168/2017 – todas acabaram garantindo conquistas em termos de liberdade reprodutiva. Saliente-se que resolução de 2013 foi a primeira a prever a cessão de útero para casais homoafetivos. Em síntese, pode-se dizer que o objetivo mais importante das alterações sempre foi procurar atualizar as normativas éticas em relação a novos cenários que eventualmente pudessem se apresentar, como a reprodução assistida post mortem, normas para o descarte de embriões congelados e abandonados, limitação da idade das candidatas à gestação por RA ao número permitido de embriões transferidos de acordo com a idade da mulher – ou seja, quão mais velha for a mulher, mais embriões podem ser transferidos; quão menos jovem, menos embriões.129 130




    Existem inúmeros projetos de lei a respeito da RA. Vamos mencionar apenas aqueles relevantes para o objetivo desta dissertação. O primeiro foi proposto em 1993; o segundo, em 1995; o terceiro, em 1997. Nenhum desses projetos, contudo, obteve aprovação. Atualmente, existem cinco projetos de lei em trâmite na Câmara dos Deputados – PL 1135/2003; PL 1184/2003; PL 2061/2003, PL 4892/2012, PL-115/2015131 –, os quais buscam, em termos gerais, promover maior segurança jurídica para pacientes, médicos e pesquisadores. Procuram, ainda, orientar a técnica médica, que, por trabalhar com elementos eticamente controversos –entre eles, para fins deste trabalho, o embrião – são elementos muito suscetíveis a questionamentos.




    O último projeto, contudo, o de nº 115 de 2015, de autoria do deputado Juscelino Rezende Filho, é o mais completo que temos em tramitação, uma vez que nele cada elemento da técnica de RA está cuidadosamente conceituado e contemplado.132 Deve-se ressaltar que esse projeto segue a mesma lógica dos anteriores em relação ao sigilo mitigado na doação de gametas ou embrião, ou seja, se o descendente quiser conhecer sua filiação genética, isso pode ser admitido, mediante autorização judicial. É igualmente garantido ao doador o mesmo direito de conhecer seu descendente na possibilidade, por exemplo, de haver algum risco à sua vida, e ele possa precisar de alguma doação. O projeto versa também sobre a gestação de substituição, que deve ser homologada judicialmente antes se dar início aos procedimentos de RA, sob pena de nulidade, o que fará a gestante de substituição, para todos efeitos, a mãe da criança.133




    O projeto de 2015 também prevê a permissão do uso do material genético após a morte do indivíduo, desde que exista outorga assinada em vida pelo interessado com manifestação explícita de quem será beneficiado. Outro ponto positivo do projeto refere-se à possibilidade de qualquer pessoa capaz submeter-se ao tratamento, não limitando seu uso apenas para mulheres casadas ou casais heterossexuais.




    A questão da criopreservação e do destino dos embriões excedentários foi tratada pelo projeto de Lei de forma análoga ao das resoluções do Conselho Federal de Medicina. Permaneceu, assim, a prática de congelamento de embriões, e, no que diz respeito aos embriões supranumerários, permitiu, através documento assinado, a sua implantação, a sua doação para outro casal ou indivíduo, bem como a possibilidade de destiná-los à pesquisa.134




    Diante do discorrido, constata-se que, embora exista essa proposta, mesmo que ainda na fase de Projeto de Lei, o vazio normativo a respeito da RA permanece. Dessa forma, permanece também a ausência de uma instrução para solucionar os conflitos que possam surgir na reprodução assistida. As resoluções do Conselho Federal de Medicina é ainda o que temos como orientação e, como não possui nem a hierarquia nem o valor jurídico de uma norma infraconstitucional, não se pode esperar de normativas de conselho de classe a definição de situações que envolvam indagações tão sensíveis, como aquelas referentes à destinação do embrião, por exemplo. Assim sendo, uma alternativa para situações como essas é buscar inspiração nas legislações já em vigor em ordenamentos alienígenas – ou seja, lançar mão do direito comparado.




    2.3 EM BUSCA DE INSPIRAÇÃO NO DIREITO COMPARADO




    No tocante à faceta jurídica da reprodução assistida, percebe-se, no Brasil, um vácuo de normas, o que dificulta a abordagem e a apresentação de propostas para a resolução de conflitos nessa área. A legislação brasileira, como vimos, conta apenas com resoluções do Conselho Federal de Medicina. Evidencia-se, dessa forma, a importância de se desenvolver uma orientação dentro do sistema jurídico envolvendo questões relacionadas à biotecnologia, como, por exemplo, para os casos de embriões criopreservados. Nesta seção, portanto, iremos expor alguns dos principais modelos legislativos sobre RA presentes no direito comparado como uma tentativa de resposta para o vácuo na regulamentação brasileira.




    Iniciaremos caracterizando o direito comparado, apresentando a sua importância, bem como seu papel para aprimorar o ordenamento jurídico, no qual se está inserido. Pretende-se, dessa forma, verificar se haveria algum modelo legislativo sobre reprodução assistida que pudesse servir de inspiração para a ordem brasileira. Para tanto, descreveremos as características das legislações de países como Estados Unidos, Reino Unido, Espanha, França, Itália e Alemanha, por serem as mais debatidas, variadas; embora, por vezes, controversas. A ordem de apresentação da legislação de cada país dependerá da forma como cada uma lida com as questões referentes à RA e, portanto, observará quão ampla é a disponibilidade do acesso à RA em cada um deles. Em outras palavras, o critério diz respeito a quão amplas são as legislações no que tange à diversidade das situações que contemplam, como, por exemplo, o fato dessa técnica estar disponível para casais homoafetivos e pessoas solteiras – afinal, há países em que a RA está apenas disponíveis para casais heterossexuais.




    2.3.1 A Importância do direito comparado




    Neste momento, o trabalho volta-se para uma necessária reflexão sobre o estudo do direito comparado como alternativa para articular um possível modelo de legislação infraconstitucional sobre reprodução assistida que possa ser aplicado no Brasil. Afinal, o Direito desenvolve-se e evolui, muitas vezes, através da circulação de modelos jurídicos.




    Nosso ordenamento jurídico, notadamente nossos códigos, são resultados de um trabalho que envolve, entre outros aspectos, processos de assimilações ou inspirações a partir de grandes codificações estrangeiras. A conveniência de buscar recursos em outros ordenamentos permite que, ao invés de se reinventar o que já existe no repertório jurídico de cada país, busque-se inspiração em experiências anteriores de outros países.135




    Rodolfo Sacco, de forma precisa e completa, explica a influência e a importância do estudo do direito comparado como forma de promover o avanço e o desenvolvimento diligente de modelos jurídicos:




    [...] o nascimento de um modelo original é um fenômeno mais raro do que a imitação. Em especial, nenhum código civil pode ser plenamente original. O poder político, ou uma comissão ad hoc, pode improvisar ex novo fórmulas breves, mas não pode imaginar obras complexas, ricas de milhares de artigos coerentes e exaustivos. Um código é devedor de si próprio, ao menos à doutrina nacional. Contudo, quase sempre é devedor de um outro código. Entre as centenas de códigos civis promulgados a partir de 1804, são originais em relação aos outros códigos (mas não necessariamente a respeito de modelos doutrinários o Code Napoleón, o ABGB, o Código montenegrino de 1888, e o BGB. Possuem uma originalidade parcial duas codificações hoje ameaçadas, isto é, o Osnovy soviético de 1961 e o obc.zák (checoslovaco) de 1964. Quanto a todos os outros, imitam um outro código ou codificam acréscimos de extensão bem definida, criados pela prática ou pela interpretação. Um discurso análogo pode ser feito para as constituições, para as normas processuais, para as regras administrativas etc. Portanto, é necessário ter presente que dentre mil mutações jurídicas destinadas a criar raízes, talvez uma seja original. E a originalidade não é sempre acompanhada da ressonância que suscita em torno de si. Um pesquisador disposto a um trabalho inútil poderia reunir numa antologia do grotesco as exaltações da originalidade e do ineditismo de todo modelo jurídico copiado ou imitado. O jurista tende a ver a mutação jurídica como um evento que se consuma de modo instantâneo. [...]136




    De acordo com Sacco, poucos são os modelos jurídicos existentes originais e inéditos, o que implica uma inegável influência e inspiração natural entre as ordens jurídicas. Nesse sentido, um estudo comparado dos modelos legislativos sobre RA tenderá a favorecer uma possível inspiração para a lacuna legislativa existente no Brasil.




    A circulação de modelos é um dos objetos de estudo da ciência comparada. Esse fenômeno reflete o amplo processo de exportações e importações de modelos jurídicos entre diferentes sistemas.137 A recepção de direito, por sua vez, é um aspecto parcial do fenômeno mais amplo que é a circulação de modelos. Atualmente, ela ocorre de forma parcial, pois o país importador escolhe os institutos que pretende introduzir no seu sistema jurídico, em razão do prestígio do modelo exportador.138 É através dessa circulação que os magistrados podem aplicar teorias estrangeiras a fim de resolver casos para os quais não há solução legal no ordenamento pátrio; além de permitir também que façam uso de decisões de outros países caso se sintam inclinados a concordar com a fundamentação, desde que não haja solução legal diversa no ordenamento pátrio e que se verifique compatibilidade da solução alienígena com a do ordenamento pátrio.139




    O método de comparação, por sua vez, pode tomar diferentes formas, ou seja, não existe um método único, pois cada disciplina é em parte ciência, em parte método. A comparação, portanto, estuda a circulação de modelos jurídicos, as suas dissociações e relações internas, as homologações e as correspondentes comparações.140




    É importante uma ressalva. Embora tanto o direito estrangeiro quanto o direito comparado estudem modelos alienígenas, um não pode ser reduzido ao outro.141 A diferença consiste no fato de o direito comparado fazer uso de um conjunto de noções e dados pertencentes a diversos sistemas jurídicos e, ao colocá-los em confronto, identificar e avaliar essas diferenças e semelhanças, tendo em vista empregos específicos de tais modelos.142 Em outras palavras, o direito comparado permite um olhar para fora da ordem na qual o jurista está inserido, o que possibilita a verificação de certas evoluções ou soluções que possam melhorar o sistema,143 uma vez que favorece a circulação de modelos jurídicos. Desse modo, constata-se que a importância do olhar interdisciplinar, dos motivos da sociedade e do momento histórico em que foi criado um determinado formante jurídico144 deve sempre ser considerada na análise do comparatista.145




    Esta seção teve como propósito especificar em que consiste a importância do direito comparado para possibilitar a importação ou inspiração de modelos jurídicos que resolvam conflitos e questionamentos, no caso deste trabalho, referentes à reprodução assistida. A seguir, analisaremos o conteúdo de algumas legislações, não de forma isolada, mas considerando a amplitude de possibilidades envolvendo, por um lado, a autonomia reprodutiva e, por outro, a proteção conferida ao embrião.




    2.3.2 Regulamentação da reprodução assistida no direito comparado




    Do ponto de vista do direito comparado, encontramos inúmeros exemplos de legislações sobre reprodução assistida. Talvez a razão de haver tantos panoramas diferentes de regulamentação esteja relacionada com a profunda influência religiosa e ética que caracteriza, em diferentes níveis, cada país, o que acaba influenciando diretamente as normas que refletem esses valores na proteção do embrião criopreservado e em outras questões reprodutivas. Serão considerados, inicialmente, os países de tradição do common law e com valores mais liberais, para depois nos voltarmos para os que possuem maior influência da religião e dos valores da dignidade humana referentes ao embrião.




    Os Estados Unidos, com clara tradição liberal de mínima ingerência do Estado sobre as escolhas privadas, regulam as técnicas de reprodução assistida no âmbito federal através da Fertility Clinic Success Rate and Certification Act 1992. No nível estadual, existem algumas leis sobre RA, as quais não estão na sua totalidade presentes em todos estados e possuem uma considerável variação entre si. Por exemplo, alguns estados, como Califórnia e Illinois, permitem as pesquisas em células-tronco embrionárias e têm diretrizes para o processo de consentimento e revisões de procedimentos para aprovação dos projetos de pesquisa; outros, como Dakota do Sul, proíbem essas práticas.146




    Como resultado dessa conjuntura, a saber, a de diferentes legislações em cada estado norte-americano, o fluxo de pessoas viajando em busca de locais que permitam certas práticas com a da técnica de RA ou que tenham uma regulamentação mais aberta é favorecido e potencializado. Esse problema, denominado de turismo reprodutivo, também ocorre na Europa, tendo em vista a diferença entre cada país, como será referido a seguir.147




    O Reino Unido, embora se caracterize, assim como os Estados Unidos, pela tradição do common law, possui, em alguns aspectos, uma regulamentação mais conservadora para a técnica de RA, ainda que mantidas certas características liberais. Com efeito, a normativa, Human Fertilisation and Embryology Act de 1990 (HFEA), é considerada um exemplo paradigmático de como regular tecnologias emergentes e controversas, pois, embora atinja ostensivamente um equilíbrio entre as considerações éticas concorrentes, ao mesmo tempo, mantém-se aberta o suficiente para responder aos novos desenvolvimentos tecnológicos.




    Saliente-se que, na tentativa de atualização em consonância com as demandas sociais, o quadro moral originalmente estabelecido pelo HFEA foi essencialmente modificado pelas alterações feitas em 2008, embora tenha continuado a busca por manter o equilíbrio entre endossar valores éticos e permitir a evolução científica. Pode-se, nesse sentido, citar o exemplo de procedimentos referentes à seleção de sexo como forma de prevenir doenças, e não por motivos de simples preferência. Outra mudança feita em 2008 foi a permissão e a regulamentação de pesquisa com embriões híbridos, criados a partir de uma combinação de material genético humano e animal.148 Por fim, também se passou a reconhecer casais do mesmo sexo como pais legais de crianças concebidas através do uso de espermatozoides, óvulos ou embriões doados.149




    Vale ressaltar o importante ponto do Human Fertilisation and Embryology Act de 1990 (HFEA), qual seja, o da determinação de que a implantação do embrião somente poderá ser feita com consentimento de ambos cônjuges, conforme apresentamos no caso Evans v. Reino Unido.150 Percebe-se que a legislação inglesa busca manter a evolução científica e preservar a autonomia reprodutiva das partes envolvidas, ampliando, inclusive, a abrangência a fim de que casais homossexuais ou solteiros tenham acesso à técnica.




    A regulamentação espanhola sobre RA tem algumas especificidades. A Ley 14/2006151 caracteriza-se, assim como a do Reino Unido, por ser muito permissiva: ou seja, além de abranger várias situações, também regulamenta a atuação dos profissionais. Em geral, prevê que as técnicas de reprodução assistida só se aplicam quando houver possibilidade de sucesso e quando não representarem um sério risco à saúde da paciente e de seus filhos. Outro ponto da lei é a permissão, através da outorga do consentimento informado, para que tanto casais, independentemente da orientação sexual, como mulheres solteiras, façam uso da técnica.152




    Sem dúvida a lei espanhola inovou ao diferenciar, no corpo do texto da própria lei, o que seria o pré-embrião, o embrião e o feto, com base nas diferentes etapas de evolução, o que permite, de forma clara, uma proteção diferenciada em cada estágio. É provável que essa diferenciação tenha repercutido na sentença no 116/1999, que declarou a constitucionalidade da criopreservação dos pré-embriões, e proibiu, ao contrário do Reino Unido, a criação desses embriões para outros fins que não reprodutivos, sendo somente permitido o uso de pré-embriões excedentários para pesquisas, com autorização das partes conforme artigo 11.4 da referida lei.153 Por outro lado, existem países que se valem da dignidade do embrião e de valores religiosos como norte para a regulamentação das técnicas de RA. Esses países, por ordem do mais permissivo para o menos, são respectivamente: França, Itália e Alemanha.




    No caso da França, a primeira lei do país sobre RA foi proposta em 1994, como parte da chamada “legislação bioética”. Embora a primeira edição da lei francesa previsse restrições de acesso muito mais rigorosas às técnicas de RA do que os países já mencionados, havia uma previsão de que a legislação seria modificada acompanhando os avanços sociais. Embora também estivesse prevista a realização de revisões a cada cinco anos, elas acabaram ocorrendo a cada sete anos, sendo, muitas vezes, adiadas. Aliás, uma das mudanças legislativas que ocorreu com a revisitação da normativa em 2011 foi a permissão para que mulheres sem filhos pudessem doar óvulos. Entretanto, apesar de ser vista como uma mudança positiva, os decretos necessários para torná-la efetiva foram emitidos apenas em 2015, ou seja, quatro anos após a alteração.154




    Atualmente, a França está em pleno desenvolvimento de sua regulamentação do ponto de vista da permissibilidade, pois está havendo um processo de modernização de sua lei de RA: foi aprovado, em outubro de 2019, pela Assembleia Nacional, um projeto de lei que concede às mulheres solteiras e aos casais homoafetivos acesso legal às técnicas médicas, permitindo o congelamento de óvulos e outras formas de tratamentos de reprodução assistida.155




    A Itália, por sua vez, iniciou sua tentativa de regular as técnicas de reprodução assistida em 1984. Como ainda se tratava de uma tecnologia nova, que levantava inúmeros questionamentos éticos, legais e de saúde, foi criada na época uma comissão interdisciplinar para avaliar esses aspectos. A comissão deu origem a vários documentos a fim de orientar uma possível legislação sobre RA.156 Baseando-se neles, foi aprovada pelo parlamento italiano a primeira Legge sulla Procreazione Medicalmente Assistita No 40, em 2004 –vinte anos depois do início dos primeiros estudos –, apresentando grande influência de valores religiosos.157




    Primordialmente, a regulamentação das técnicas de RA e de pesquisa sobre embriões na Itália sempre teve como base a proteção da dignidade e da vida do embrião, além da prevenção da má conduta médica e da proteção da saúde da paciente. A presença dessas problematizações caracterizou-se como a expressão de um profundo reflexo secular/religioso que percorre há muito tempo tanto a política quanto a sociedade italiana.158




    Apesar de várias considerações ao longo do tempo, ainda existem, na Itália, dúvidas sobre aspectos envolvendo o “status moral e legal do embrião”, o que, por sua vez, acarreta dúvidas sobre como a técnica de RA e a pesquisa em embriões devem ser reguladas.159 Como consequência desses constantes questionamentos, a legislação acabou passando por inúmeras alterações através de julgamentos pelas cortes italianas. Primeiramente, o artigo 1º da Legge 40/04, que restringia o acesso à técnica de reprodução assistida apenas para casais inférteis, foi alterado, abrindo o acesso à técnica para outras configurações familiares. A Corte Constitucional Italiana reconheceu, ainda, que a Legge 40/04, conforme exigência específica do artigo 14º, violava o direito da mulher à saúde. Isso por que, anteriormente à alteração da legislação, todos os embriões produzidos deveriam ser obrigatoriamente implantados – gerando, na maioria das vezes, riscos muito significativos para a mulher e para os nascituros. Após a mudança da legislação, passou-se a permitir o uso da criopreservação – ou seja, não era mais obrigatória a implantação de todos os embriões, pois passou a estar disponível o recurso do congelamento desses embriões160.
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