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  APRESENTAÇÃO




  O desejo de ter filhos descortina uma verdadeira jornada reprodutiva para muitas pessoas e casais que buscam ter sua prole. A infertilidade e a esterilidade, ainda um enigma médico em algumas situações, sempre desafiaram o destino natural dos humanos de perpetuar a espécie e sacramentaram a exclusão social daqueles que não podiam reproduzir-se naturalmente. O progresso biotecnológico possibilitou a concretização do projeto parental por meio de filhos que têm ou não vínculo biológico, ainda que unilateralmente, retirando do limbo social os antigamente excluídos. No entanto, a revolução promovida pela reprodução assistida só tardiamente alcançou grupos vulneráveis socialmente impedidos pela via sexual de se reproduzirem, tais como casais homoafetivos, pessoas transgêneros, solteiras e mulheres em idade mais avançada.




  Os direitos sexuais e reprodutivos, já amplamente reconhecidos em âmbito internacional, encontram assento no art. 226, § 7º, da Constituição da República de 1988, por meio da previsão do direito ao planejamento familiar. O citado parágrafo foi regulamentado pela Lei Federal 9.263/96, que nos termos do seu artigo 2º entende o planejamento familiar como o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.




  O reconhecimento da autonomia reprodutiva como direito humano fundamental é o alicerce das disposições infraconstitucionais, que se encontram igualmente vinculadas aos princípios constitucionais da dignidade humana, da parentalidade responsável e do melhor interesse de crianças e adolescentes, concebidos in utero ou in vitro. Contudo, os ventos conservadores se fazem sentir na América Latina através de regulamentações mais restritivas, das quais são bom exemplo as Resoluções mais recentes do Conselho Federal de Medicina no Brasil, que passaram a exigir um filho vivo da gestante substituta, a qual deverá, em regra, ser parente consanguíneo de um dos parceiros, além de estabelecer limites etários para a paciente mulher.




  Iluminada pelo valor central da dignidade da pessoa humana, a liberdade de procriar (rectius: o direito de ter filhos) é direito de todo cidadão, como expressa o artigo 1º, da Lei 9.263/1996, impondo-se, portanto, o acesso de todas as pessoas ao conjunto de ações que garanta direitos iguais de constituição ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Emerge, em consequência, o problema do acesso das pessoas que não têm recursos financeiros às técnicas de reprodução assistida, notoriamente de elevado custo.




  Cabe lembrar que conforme o disposto no artigo 3º e seu parágrafo único, da Lei 9.263/1996, o planejamento familiar é parte integrante do conjunto de ações de atenção à mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visão de atendimento global e integral à saúde. Como expressa a referida Lei, é obrigatório às instâncias gestoras do Sistema Único de Saúde, em todos os seus níveis, na prestação das ações atinentes ao planejamento familiar, garantir, em toda a sua rede de serviços, no que respeita a atenção à mulher, ao homem ou ao casal, programa de atenção integral à saúde, em todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades básicas, entre outras a assistência à concepção e contracepção. Destaque-se, ainda, que conforme dispõem o artigo 4º e seu parágrafo único, da mencionada Lei, o planejamento familiar orienta-se por ações preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitário a informações, meios, métodos e técnicas disponíveis para a regulação da fecundidade, cabendo ao Sistema Único de Saúde promover o treinamento de recursos humanos, com ênfase na capacitação do pessoal técnico, visando a promoção de ações de atendimento à saúde reprodutiva.




  A despeito dessas determinações legais, o Poder Público mantém-se praticamente ausente em tal matéria, visto que insignificantes suas pontuais atuações no que respeita à reprodução assistida. A falta de acesso e a negligência do Estado redundam em graves riscos e prejuízos à saúde das pessoas. É o que se constata com casais, sobretudo homossexuais femininos, que têm se socorrido da chamada “inseminação caseira”, que consiste em colher gametas masculinos a fresco de doadores, nada anônimos, e, por meio de seringas, sem qualquer controle sanitário, inseri-los no canal vaginal da mulher que se espera venha a engravidar.




  Como se vê, a reprodução assistida estremece situações basilares do direito civil, tais como a paternidade, a maternidade, o parentesco, e, a um só tempo, atinge entidades familiares tradicionais reconhecidas, liberando novos arranjos, a exemplo das famílias homotransparentais e monoparentais planejadas,1 que ainda encontram rejeição por parte da sociedade. Entretanto, é possível visualizar-se por trás das restrições aos novos modelos familiares uma moralidade reprodutiva, que ainda desconsidera a realidade social e permanece atada a um passado que insiste numa concepção de família hegemônica.




  Em 1993, ano seguinte à aprovação pelo Conselho Federal de Medicina de sua primeira Resolução sobre o tema (Res. CFM 1.358/1992), já alertávamos a comunidade acadêmica sobre a urgente necessidade de aprofundamento da pesquisa jurídica sobre os riscos e danos envolvidos na realização das técnicas de reprodução assistida: “A questão jurídica criada pelas técnicas de reprodução humana de há muito deixou de ser mera especulação teórica. A dignidade do ser humano, em sua etapa inicial de formação, o direito à vida, à liberdade, à privacidade, estão em jogo. [...] Fenômenos novos, inexistentes quando da elaboração do Código Civil, carecem de regulamentação que há de se harmonizar não só com os princípios do nosso Direito Civil, como também com a nova ordem constitucional que revela grande conquista social no campo da instituição familiar”.2




  Passados mais de 30 anos, o tema ainda permanece sob ares nebulosos, além de apresentar novas situações de difícil solução, que atraem a atenção da comunidade jurídica que precisa enfrentar casos diversificados e complexos, nos quais a segurança jurídica ainda é frágil, para não se dizer total, em razão do insistente vácuo legislativo sobre a matéria. Agravam-se os dilemas diante de novos e céleres progressos na área da reprodução assistida, que se somam aos antigos, num mosaico intrincado de situações em aberto. Se, por um lado, a inércia do Poder Legislativo impediu até os dias atuais a promulgação de uma lei específica, por outro, é profícua a atenção da literatura especializada sobre a temática, especialmente na seara jurídica, que assistiu consolidados institutos como personalidade, paternidade, maternidade e legitimidade sucessória, entre tantos outros, serem fortemente abalados pelo fenômeno da dessacralização da natureza e invadidos pela intervenção humana ao sabor das descobertas biotecnocientíficas.




  A vertiginosa sobreposição de questões disparadas pela reprodução assistida impede a necessária maturação das reflexões jurídicas, de modo a melhor atender a função promocional do Direito e a permitir a captura dos novos desafios éticos impostos pela regulação deontológica ainda efêmera e provisória, que se revela na sequência das Resoluções do CFM nos últimos anos.




  A presente coletânea é fruto de intensos e ricos debates mantidos ao longo da disciplina “Direito das Relações Existenciais”, ministrada no primeiro semestre de 2022, pelos coordenadores da presente obra, no Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD-UERJ). Em razão dos efeitos da pandemia de Covid-19, as aulas foram remotas, com exceção do nosso último encontro, momento em que celebramos não só o retorno às atividades presenciais na Faculdade de Direito, mas também nossa convivência fora das telas dos computadores. Os profícuos e interdisciplinares diálogos mantidos durante nossas aulas, que envolveram as dimensões da existência humana – início, desenvolvimento e terminalidade – a partir de textos de variados juristas, filósofos e sociológicos, promoveram não só a criação de vínculos de afinidade a partir do interesse pelos temas discutidos, mas também geraram diversos frutos acadêmicos, como a obra que ora é apresentada à comunidade jurídica.




  Composta por 16 (dezesseis) textos elaborados a partir do tema central da reprodução assistida e suas novas fronteiras, o trabalho coletivo buscou refletir seus aspectos mais controvertidos na atualidade. O livro é inaugurado com um texto dos coordenadores sobre “Os revolucionários efeitos jurídicos das técnicas de reprodução assistida e a permanência de questões em aberto”, no qual, de forma panorâmica, os autores demonstram os problemas ainda não solucionados e os novos que se apresentam. Nessa linha, Manuel Camelo Ferreira da Silva Netto examina a temática do “Planejamento familiar nas produções independentes e nas famílias homoafetivas: o acesso às técnicas de reprodução humana assistida para além da biparentalidade heterossexual”. Ainda sobre a questão da elegibilidade às técnicas, Nino Donato Oliva aborda o tema do “acesso à reprodução assistida por pessoas idosas”.




  Carlos Henrique Félix Dantas enfrenta o polêmico assunto da “Inseminação artificial caseira: desafios jurídicos na tutela integral da pessoa”. Roberta Leite incursiona no relevante tema do “Consentimento livre e informado na reprodução assistida: a importância do dever de informação para a escolha do tratamento”. Em franco debate a partir das recentes modificações nas normas deontológicas expedidas pelo CFM, Beatriz Souza Costa reflete sobre o “princípio do anonimato nas técnicas de reprodução assistida heteróloga”.




  Em matéria de gestação de substituição, Julianne Zanconato Moreira Guimarães e Giulia Schettino Rigolon apresentam “A regulação da gestação de substituição no Brasil: panorama atual e desafios”. Ainda sobre a temática, Breno Cesar de Souza Mello discute, a partir do direito ao planejamento familiar, a “elegibilidade à gestação de substituição no Brasil”. Em terreno desafiador, Naomi Fiszon Zagarodny envereda, com rigor científico, pelo intrincado tema da “Responsabilidade civil diante da recusa de entrega ou de recebimento da criança na gestação por substituição”.




  Luiza Leite Cabral Loureiro Coutinho percorre o inovador tema “Sexismo e edição genética: novas práticas em reprodução humana assistida, novas formas discriminatórias de eugenia privatizada”. A respeito da ainda indefinida destinação dos embriões supranumerários, Andressa Souza de Albuquerque faz uma necessária reflexão sobre a possibilidade de descarte. Juliana Landim Gomes Siqueira e Luiza Leite Cabral Loureiro Coutinho trazem o debate sobre o “dano ao projeto de vida e a responsabilidade civil por falhas no diagnóstico e aconselhamento genéticos”.




  Na área do direito de família, Carla Duby Coscio Cuellar apresenta suas considerações sobre o “Consentimento e efeitos no campo da filiação: presunção de paternidade e registro de filhos havidos por meio de técnicas de reprodução assistida póstuma”. Na fronteira entre os campos familiar e sucessório, Alexander Beltrão e Flávia Silveira Siqueira enfrentam o tema da “Autorização para a concepção post mortem e validade da forma: comentários ao REsp. 1.918.421/SP”. Sob o ângulo da responsabilidade civil, Bernardo Diniz Accioli de Vasconcelos e Manuel Camelo Ferreira da Silva Netto abordam a temática da “Responsabilidade civil das clínicas de reprodução humana assistida diante da falha na crioconservação de material genético: reflexões em torno da natureza jurídica da obrigação e dos possíveis danos resultantes do seu descumprimento”. Por fim, com olhar interdisciplinar, Raíssa Leite Tenorio Aguiar nos brinda com sua análise sobre os “Banco de gametas e embriões”.




  “Novas Fronteiras da Reprodução Assistida: acesso, direitos e responsabilidades” é obra que procura colaborar no preenchimento de importante lacuna na bibliografia jurídica nacional e busca condensar, sob múltiplas perspectivas, o exame de temas que ainda clamam por encaminhamento jurídico e cujo desate de nós somente pode ser obtido por meio de reflexão efetivamente conjunta e colaborativa, por meio do esforço do coletivo.




  Expressamos, por fim, nossos especiais agradecimentos a Leonardo Pereira e Roberta Densa, que acolheram o presente projeto pelos tipos da Editora Foco e que, mais uma vez, fomentam com tanto afinco o mercado editorial jurídico brasileiro.




  Outono / 2024.




  Heloisa Helena Barboza
Vitor Almeida




  

    1. Cf. ALMEIDA, Vitor. O direito ao planejamento familiar e as novas formas de parentalidade na legalidade constitucional. In: HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; SANTOS, Romualdo Baptista dos (Org.). Direito Civil: Estudos I Coletânea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa – IBDCIVIL. São Paulo: Blucher, 2018, p. 419-448. ↩




    2. BARBOZA, Heloisa Helena. A filiação em face da inseminação artificial e da fertilização “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 10 e 12. ↩


  




  PREFÁCIO




  1. Este é um livro bastante atual e instigante, tratando de temas que envolvem mais de uma área do conhecimento humano, ainda que com vertente predominantemente jurídica. A obra segue o fio condutor das questões biotecnológicas no âmbito da linha de pesquisa “Direito Civil” do Curso de Mestrado e de Doutorado em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.




  Sensibilizado pelo convite para prefaciar a obra científica resultante das atividades de pesquisa desenvolvidas pelos Coordenadores e Colaboradores na disciplina “Direito das Relações Existenciais”, refleti bastante sobre o conteúdo destas linhas em razão da preciosidade do livro ora disseminado perante a comunidade jurídica.




  2. “Novas fronteiras da reprodução assistida” é obra que, tenho certeza, se tornará referência no Direito brasileiro e quiçá em outros sistemas jurídicos, por examinar com minúcias temas tão complexos e ao mesmo tempo importantes no âmbito do segmento do Direito Civil – em especial do Direito dos Danos, do Direito de Família, do Direito das Sucessões –, do Biodireito, entre outras áreas. No final do século XX e início do século XXI, tive oportunidade de desenvolver pesquisa em nível de Doutorado sobre o tema da reprodução assistida com o recorte nos critérios de estabelecimento de paternidade jurídica à luz do Direito brasileiro.




  3. A civilização humana está em constante evolução e, devido às mudanças e aos espaços ainda não desbravados, é fundamental o desenvolvimento das pesquisas em inúmeras áreas do conhecimento humano. O Brasil vivenciou inúmeras transformações políticas, econômicas, sociais e educacionais a partir da década de setenta no século XX, em especial e, logicamente, as mudanças impuseram desafios e possibilidades no âmbito da pesquisa jurídica e formação continuada na área do Direito. Ao lado das mudanças operadas nos setores acima referidos, o desenvolvimento tecnológico também passou cada vez mais a expor a pessoa humana aos desafios nunca dantes imaginados.




  4. Na contemporaneidade, no contexto da produção de conhecimento, a atividade de pesquisa vem se notabilizando pela sua redefinição no que tange aos aspectos metodológicos e às práticas socioeconômicas, promovendo mudanças de suma importância. A pesquisa passou de uma lógica eminentemente disciplinar para se caracterizar pela interdisciplinariedade ou transdisciplinariedade. O modelo tradicional de pesquisa – de fracionado e linear – se fez substituir por outro mais complexo, buscando a integração dos vários ciclos (ou fases) da pesquisa básica à aplicada (Trigueiro, Michelangelo Giotto Santoro. Universidades públicas. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1999, p. 93). Outros indicadores para a avaliação da qualidade da pesquisa passaram a ser considerados, como a sua relevância social, a aplicabilidade prática e a relação custo-benefício.




  No segmento da formação de novos docentes na área do Direito, a Pós-Graduação Stricto Sensu vem permitindo que várias instituições de ensino superior localizadas no Estado do Rio de Janeiro e em outros Estados-membros da Federação passassem a contar com Mestres e Doutores em seus quadros docentes, atendendo ao aumento da demanda educacional na área do Direito. As pesquisas desenvolvidas para elaboração deste livro são paradigmáticas a respeito, conforme será analisado em seguida, sendo merecedor de destaque que o livro sob coordenação de Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida é clara demonstração da riqueza da visão multidisciplinar. Há, assim, o atendimento à função social da universidade em nível de Pós-Graduação em Direito diante dos impactos que a revolução científica e as transformações mundiais têm apresentado na sociedade pós-moderna.




  5. Na condição de docente permanente do PPGD da UERJ (como Professor Titular), tenho mantido contato com os Coordenadores do livro, especialmente a respeito da questão dos impactos dos avanços biotecnológicos decorrentes da reprodução assistida em matéria de parentalidade.




  As colocações acima feitas servem para demonstrar a importância da existência dos Cursos de Pós-Graduação Stricto Sensu no universo da Ciência do Direito. A obra ora prefaciada vem a ser exatamente uma das demonstrações mais concretas da relevância do aprofundamento das pesquisas e dos estudos acadêmicos na área do Direito.




  6. Por óbvio que o Prefácio não deve antecipar, ainda que de modo resumido, as principais e inestimáveis abordagens realizadas nas pesquisas, mas os trabalhos desenvolvidos permitem a identificação da altíssima qualidade e extrema complexidade das questões desenvolvidas durante os capítulos do livro.




  7. Da simples verificação do sumário do livro, há como se deparar com questões sobre “Responsabilidade civil diante da recusa de entrega ou de recebimento da criança na gestação de substituição”, “O dano ao projeto de vida e a responsabilidade civil por falhas no diagnóstico e aconselhamento genéticos”, “Responsabilidade civil das clínicas de reprodução humana assistida diante da falha na criopreservação de material genético”, que se inserem no segmento mais conhecido como Direito dos Danos (ou Responsabilidade Civil).




  Outros trabalhos, tais como “Planejamento familiar nas produções independentes e nas famílias homoafetivas”, “O acesso à reprodução assistida por pessoas idosas”, “Sexismo e edição genética”, “Autorização para a concepção post mortem e validade da forma”, “Inseminação artificial caseira”, tocam em questões afetas à admissibilidade do emprego da reprodução humana assistida, o que de certa forma abrange a Teoria Geral do Direito Civil e o Direito de Família.




  Outros títulos de artigos, como “Consentimento livre e informado na reprodução assistida”, “Notas sobre o princípio do anonimato nas técnicas de reprodução assistida heteróloga”, “A regulação da gestação da substituição no Brasil”, “Notas sobre o descarte de embriões excedentários”, “Consentimento e efeitos no campo da filiação”, “Inseminação artificial caseira” e “Banco de gametas e embriões”, envolvem aspectos fundamentais relativos à utilização da reprodução assistida e seus efeitos jurídicos, abarcando notadamente aspectos de Direito de Família.




  8. Todo esse conjunto de temas tão atuais e instigantes é contextualizado pelos trabalhos dos Coordenadores, ao abordarem numa perspectiva mais ampla as consequências jurídicas das técnicas da reprodução assistida no Direito de Família e no Direito dos Danos.




  9. Algumas palavras sobre os Coordenadores. Inicialmente, é importante realçar a liderança da Professora Heloisa Helena Barboza. Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ. Heloisa foi pioneira no Brasil ao tratar do tema da reprodução assistida no seu clássico “A filiação em face da inseminação artificial e da fertilização “in vitro”” (Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1993), em tese defendida no concurso para Professora Titular de Direito Civil da UERJ. Naquela época o Conselho Federal de Medicina havia recém editado a Resolução 1.358/92, com alguns aspectos ainda hoje presentes na Resolução 2.320/22. Tive a oportunidade de ser orientado pela Professora Heloisa Helena Barboza na minha tese de Doutorado que tratou das questões jurídicas afetas à reprodução assistida heteróloga e os critérios de estabelecimento de parentalidade jurídica. A insuficiência do modelo tradicional da técnica regulamentar, a metodologia civil-constitucional, a leitura ética dos direitos humanos e direitos fundamentais nas relações privadas, entre outros aspectos, revelam quão rica é a produção acadêmica apresentada nesta obra sob a orientação da Professora Heloisa Helena.




  Vitor Almeida, atualmente Professor Adjunto de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ, trilhou toda sua trajetória acadêmica no Direito Civil sob a orientação da Professora Heloisa Helena Barboza, destacando-se nas pesquisas envolvendo as pessoas com deficiência e seus impactos no Direito Civil, entre outros temas, mas preferencialmente cuidando de questões no âmbito da dimensão existencial da pessoa humana. Tive a alegria de poder ser Professor do Vitor Almeida em disciplina do Mestrado em Direito Civil da UERJ, e desde então temos compartilhado algumas atividades acadêmicas, inclusive em trabalhos publicados sob sua coordenação.




  10. O livro é, pois, inovador, completo e instigante, fruto da harmonização das excelentes pesquisas realizadas e dos inabaláveis esforços e dedicações dos Coordenadores e Colaboradores, posicionando-se entre aqueles de leitura obrigatória para todos que reconhecem a necessária visão multidisciplinar sobre tema da admissibilidade do emprego de técnicas de reprodução humana assistida. O domínio seguro sobre vários ramos do Direito, a expansão do olhar crítico a outros subsistemas sociais que não apenas o Direito e a exposição transparente e objetiva das ideias e raciocínios, fazem com que o livro seja recomendado como referência obrigatória aos acadêmicos, estudantes e estudiosos do Direito, além dos profissionais que terão consigo uma fonte inesgotável de informações e pensamentos hábeis a permitir a solução das mais complexas questões no âmbito relativas à reprodução humana assistida sob o enfoque do Biodireito.




  11. Cumprimento os Coordenadores, os Colaboradores e a Editora Foco por proporcionarem à comunidade jurídica o acesso a excelente obra que, sem dúvida, será um marco no segmento do Direito brasileiro. E, sem dúvida, posso afiançar que a obra demonstra o novo tipo de postura interpretativa que se espera da pesquisa séria e comprometida no Direito brasileiro, sob inspiração dos postulados e princípios aplicáveis à inigualável atividade de pesquisa científica no âmbito jurídico.
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    Crescei e multiplicai-vos.




    (Bíblia, Gênesis 1:28)
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  NOTAS INTRODUTÓRIAS




  A referência à reprodução humana já é encontrada na Bíblia. Não obstante as diferentes interpretações que são dadas às palavras do Livro Sagrado, certo é que há milênios a procriação constitui uma constante preocupação das diferentes sociedades por razões que atendem exigências sociais e políticas de natureza diversa. Ter descendentes foi e continua sendo um anseio de muitas pessoas, em situação de conjugalidade ou não. Observa-se que existe, em várias passagens bíblicas, menção à fecundidade ou à fertilidade, de modo imperativo: “Sede fecundos, multiplicai-vos, enchei a terra [...]”;2 “Deus os abençoou e lhes ordenou: Sede férteis e multiplicai-vos! Povoai e sujeitai toda a terra [...]”.3 Essas determinações popularizaram-se na frase “crescei e multiplicai-vos”, indicando que se deve ter filhos. Fecundidade e fertilidade guardam sinonímia e denotam a capacidade de produzir ou reproduzir.




  A fecundidade seria ínsita aos seres humanos e ter prole um fato natural. Contudo, já biblicamente se registra a infertilidade de Sarai, que levou seu marido Abrão a ter um filho com a escrava Agar.4 A impossibilidade de ter filhos atravessou os milênios, como fato inexorável, que inferiorizava a mulher que não pudesse parir. Observe-se que a busca pela descendência, que preservava o poder de governo da maioria dos povos ao longo dos tempos, orientava arranjos estratégico-políticos, os quais toleravam desde uniões incestuosas5 até rompimento com a Igreja Católica e criação de uma nova Igreja, que permitia o divórcio para fim de casamentos sucessivos.6 Todos os recursos eram válidos na busca de um sucessor, inclusive a admissão na família de um filho sem qualquer vínculo sanguíneo, para se manter, por exemplo, o culto aos antepassados, como ocorria na época pré-romana, época em que se situam as origens remotas da adoção.7




  As breves pinceladas históricas acima traçadas são suficientes para demonstrar a importância da procriação, não bastasse ser o método de perpetuação da espécie que consiste numa função natural do ser humano, regida, portanto, pelas “leis da natureza”.8 Esse entendimento atravessou o tempo e orientou a elaboração do Código Civil de 1916, o qual durante o século XX regulamentou todas as relações familiares, especialmente a filiação. Apenas em 1988 com a promulgação da Constituição da República se concretizaram, efetivamente, as alterações dos conceitos de família e filiação, que despontaram especialmente a partir da década de 1960.9




  Cabe destacar que, desde a década de 1970, a Biologia se tornou especial objeto de preocupação jurídica, no momento que em os avanços da Biotecnociência10 concretizaram a possibilidade de interferências severas nos processos de nascimento, desenvolvimento e morte do ser humano. Serve de exemplo a descoberta do DNA, ocorrida em 1953,11 mas cujos efeitos sociais somente mais adiante se fizeram sentir diretamente em várias situações jurídicas, em particular na determinação da paternidade, até então um “segredo” da natureza.




  Todavia, a eclosão das técnicas de reprodução humana assistida a partir de 197812 promoveu uma verdadeira revolução sociojurídica, que perdura até a atualidade, a despeito de decorridas duas décadas do século XXI. As técnicas compreendem, de modo sintético, três aspectos inovadores: a) a inseminação artificial intracorpórea, sem contato sexual, e extracorpórea, através da fertilização in vitro (FIV); b) a utilização de gametas, masculinos e femininos, das pessoas que serão os pais jurídicos do futuro filho ou doados por terceiros, técnicas denominadas respectivamente homólogas e heterólogas; e, c) a participação de terceiros, que não terão, em regra, vínculo com o futuro filho, como doadores de gametas ou gestantes por substituição.




  Em decorrência das citadas inovações, surgiram situações inéditas nas relações familiares, que provocam, ainda contemporaneamente, profundos debates na medida em que permitem que casais do mesmo sexo, pessoas solteiras, sejam mulheres, homens ou transgêneros, bem como indivíduos mortos e inférteis reproduzam. A reprodução por casais homossexuais afronta a milenar concepção de família, como célula mater da sociedade, consagrada pelas diferentes religiões, como a católica.13 Nessa linha, a participação de pessoas estranhas ao casal ou à pessoa que será, isoladamente, mãe ou pai jurídico, vem suscitando sucessivos questionamentos especialmente quanto aos direitos desses terceiros envolvidos, que compreendem desde a possibilidade de relação entre os doadores e o bebê a nascer, até o cabimento ou não de remuneração à gestante por substituição.14




  Em paralelo, a criação em laboratório de embriões humanos e sua criopreservação por tempo indeterminado originou tormentosas questões ético-jurídicas – não resolvidas – que se iniciam com a natureza jurídica que lhe deve ser reconhecida, vale dizer, se o embrião congelado é pessoa ou coisa, até o destino ou utilização que lhes pode ser dado. O cenário se agrava com o célere desenvolvimento científico que permite não apenas as pesquisas, diagnósticos e tratamentos pré-implantacionais, como em data mais recente a denominada edição genética do embrião,15 situações que geram profundos e delicados desafios à Ética e ao Direito.




  Os efeitos das técnicas de reprodução assistida transcendem os pontos acima indicados e repercutem fortemente em outros planos sociais, como o político, governamental, econômico-financeiro e na saúde pública. Além dessas repercussões, as questões ganham complexidade quando se considera a existência de diferentes técnicas, que produzem efeitos jurídicos diversificados. Para fins de análise da matéria é possível agrupar as técnicas com base no local em que ocorre a concepção, assim entendida a criação do embrião através da junção do espermatozoide com o óvulo. Desse modo, as técnicas que envolvem concepção intracorpórea serão referidas como inseminação artificial, e as técnicas extracorpóreas, em que a concepção ocorre em laboratório, serão indicadas como fertilização in vitro – FIV.




  O presente trabalho, realizado com base em pesquisa bibliográfica e documental, por meio de método exploratório e indutivo, objetiva traçar um perfil das graves repercussões das citadas técnicas, particularmente no âmbito das relações familiares, com ênfase na disciplina do Código Civil e da regulamentação deontológica do Conselho Federal de Medicina (CFM) sobre a matéria. Procura-se, primordialmente, colaborar na reflexão para as soluções de há muito aguardadas, que são de todo indispensáveis à proteção de todos os envolvidos na realização das técnicas de reprodução assistida.




  1. EFEITOS JURÍDICOS DAS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO ASSISTIDA: PANORAMA GERAL




  A interferência em processos humanos considerados naturais através de procedimentos médico-científicos repercute fortemente no ordenamento jurídico, que não se encontra preparado para dar consecução à sua principal função: proteger o ser humano em sua dignidade. Certo é que os conceitos e regras jurídicos foram construídos tomando por base fatos naturais tidos como inalteráveis, como a diferença de sexos e a reprodução humana decorrente de uma relação sexual. Não se cogitava sobre a possibilidade de um casal homossexual, masculino ou feminino, ter filhos geneticamente seus, muito menos sobre o que a imprensa denominou o “homem grávido”, isto é, a gestação por uma pessoa transexual masculino.16 Contudo, a filiação regulamentada pelo Código Civil é, ainda, a que tem origem no contato sexual entre homem e mulher. As breves referências existentes na Lei Civil às técnicas de reprodução assistida acabaram por gerar mais problemas do que soluções, como adiante será demonstrado.




  Diante das novas situações constata-se a insuficiência dos conceitos jurídicos existentes.17 Não se trata de uma superação ou incorreção dos conceitos, que foram elaborados com base em uma realidade fática ou partindo de pressupostos totalmente distintos, por conseguinte, não adequam ou não são suficientes para resolver ou orientar situações que não existiam na época de sua concepção. Os impactos sofridos por algumas categorias jurídicas eram inevitáveis, especialmente as que dizem respeito a situações naturais inalteráveis acima mencionadas.




  Os confrontos das novas situações com as disposições do Código Civil podem ser constatados em todos os seus Livros, como se passa a indicar. Não há intenção, nem possibilidade, de se esgotar o tema e muito menos de oferecer soluções. Procura-se tão somente apresentar para reflexão as questões decorrentes das técnicas de reprodução assistida, verdadeiros desafios à codificação, especialmente com o intuito de trazer à baila tensões, por vezes graves, que existem onde à primeira vista não haveria qualquer problema.




  No Livro I, do Código Civil, se encontra um problema não resolvido que decorre da criação de embriões humanos em laboratório. Até a década de 1970, a geração do embrião humano resultava exclusivamente da relação sexual entre um homem e uma mulher, que possibilita a fertilização do óvulo pelo espermatozoide ou fecundação, que consiste na união do óvulo (gameta feminino) e do espermatozoide (gameta masculino) no interior do corpo da mulher, normalmente na trompa.18 Cerca de sete a doze dias após haverá a implantação do óvulo já fecundado, portanto quando já em curso o desenvolvimento do embrião, no útero, havendo a nidação que assinala o início da gravidez.19




  Na realização da técnica de fertilização “in vitro”, a fertilização do óvulo pelo espermatozoide ocorre em laboratório, portanto, fora do corpo de uma mulher. De acordo como a regulamentação do Conselho Federal de Medicina, o tempo máximo de desenvolvimento de embriões in vitro é de até 14 (quatorze) dias.20 Será necessária a transferência do(s) embrião(ões) assim gerado(s) para que ocorra sua implantação no útero de uma mulher e se inicie a gestação, da qual resultará o nascimento de uma criança. Em geral há a criação de mais de um embrião, para que se tenha maior possibilidade de ocorrer a nidação. O número de embriões a serem transferidos, determina-se, de acordo com a idade, conforme regra estabelecida pelo CFM.21




  De acordo com o disposto no artigo 2º do Código Civil, a personalidade civil da pessoa humana começa do nascimento com vida, mas a lei põe a salvo desde a concepção os direitos do nascituro. Nenhum problema havia com esta disposição, uma vez que a concepção ocorria no interior do corpo da mulher, e a gravidez tinha início sem qualquer interferência externa. Não havia, em consequência, um hiato entre o estágio de embrião e a situação do nascituro, que somente surgiu a partir do momento em que se criou um embrião em laboratório, portanto, fora do corpo de uma mulher, o que ensejou não apenas a postergação do início da gravidez, como a gestação por substituição, isto é, por mulher que não será juridicamente a mãe.




  Embora o CFM delegue aos pacientes22 a decisão quanto ao número de embriões a serem transferidos a fresco, é muito comum a criopreservação de embriões.23 Ao que se pode constatar dos esclarecimentos prestados pelas clínicas especializadas na execução das técnicas, uma vez que a Resolução não a conceitua, a transferência a fresco diz respeito ao tempo entre a criação do embrião e sua transferência para implantação, ou seja, se os embriões serão transferidos em poucos dias ou serão crioconservados.24




  Em qualquer caso, como se vê, os embriões concebidos em laboratório não entram em gestação de imediato, podendo haver um longo lapso de tempo para a transferência se forem congelados ou até assim permanecerem indefinidamente, nunca havendo transferência. Ficam nesta última situação os denominados embriões excedentários, os quais são mantidos por prazo indefinido em congelamento, por razões variadas, como haver gestação e nascimento na primeira tentativa de implantação ou desistência dos pacientes do projeto familiar diante de sucessivos insucessos.




  Para efeitos jurídicos, o hiato entre a concepção e gravidez, notadamente quando há congelamento, gera uma questão inédita. O termo nascituro, por definição, indica o embrião ou feto que está em gestação e cujo nascimento se aguarda a termo certo. Esta última afirmação não pode ser feita em relação ao embrião crioconservado, uma vez que sua transferência pode nunca ocorrer, ou, se feita, não se verificar sua nidação no útero, vale dizer, jamais entrar em gestação. Os conceitos não devem ser confundidos: todo nascituro (o que está para nascer) foi concebido, mas nem todo concebido, depois do surgimento da FIV, se tornou ou se tornará um nascituro, como ocorre com os embriões congelados.25




  Contudo, a menção feita no artigo 2º do Código Civil à proteção do nascituro desde a concepção26 fez surgir um já longo debate doutrinário, que busca, em última análise, estender ao embrião crioconservado que se encontra em laboratório a proteção legalmente prevista para o nascituro. Embora seja necessária a tutela do embrião que se encontra em crioconservação, não é razoável que sua proteção decorra do mencionado dispositivo legal, visto que não foi transferido e não entrou em gestação. Não há neste caso qualquer previsão de nascimento, sendo inadequado estender-lhe a proteção legalmente assegurada ao ser cujo nascimento tem data máxima prevista para acontecer.




  A equiparação do embrião em laboratório ao nascituro conduz à perquirição quanto ao reconhecimento ou não de personalidade, prevista expressamente para os que nascem com vida no citado artigo 2º do Código Civil. Nada autoriza, no entanto, esse entendimento que se dá ao arrepio da Lei, visto que não há sequer previsão (e pode nunca haver) de nascimento com vida, e acarreta severa instabilidade jurídica, pois não há como assegurar razoavelmente direitos a uma pessoa inexistente e sem previsão de nascimento. Impõe-se, todavia, tutela específica ao ser em estágio primordial de desenvolvimento que impeça sua reificação ou qualquer forma de violação da dignidade que lhe é ínsita.27




  A qualificação dos embriões já concebidos – que não se encontram em gestação e podem assim permanecer indefinidamente – como nascituros é, como se vê, problemática, pois implica atribuir-lhes a mesma situação jurídica dos que estão na fase gestacional, portanto, com previsão certa de nascimento. Um exame sistemático do vigente Código Civil deixa clara a expressa distinção entre o nascituro, como aquele que está em gestação com previsão de nascimento, o concebido, por meio natural ou por meio de FIV, que pode ou não vir a ser um nascituro, a depender de estar ou não em gestação, e o concepturo, que é o não concebido.28




  Pedro Pais de Vasconcelos ressalta a importância de se estabelecer o conceito de nascituro, a fim de se evitar possíveis equívocos. Assim, deve-se distinguir “[...] a situação de quem ainda não nasceu, mas já foi concebido, e a expectativa de alguém vir a ser gerado”. Segundo o autor, a designação de nascituro se destina a “aqueles que já foram concebidos e têm vida no seio da mãe, mas ainda não nasceram”, uma vez que a condição do ente por nascer é uma situação transitória e limitada no tempo. Diferentemente dos nascituros, os concepturos, “não existem, são simples esperanças ou expectativas”; o que existe é a possibilidade de um dia vir a ser gerado.29 Esta é a hipótese do art. 1.799, inciso I, do Código Civil.30




  Observe-se que não se deve atribuir ao termo “gerado” a conotação (possível) de “gestado”, diante de duas situações embrionárias distintas: a) embriões, concebidos pelo contato sexual ou em laboratório, e que se encontram em gestação – são os nascituros; b) embriões concebidos em laboratório e que não são implantados no útero de uma pessoa para gestação, sendo crioconservados, portanto, embriões que não entraram em gestação.




  Destaque-se ser indispensável em qualquer das situações apontadas a proteção jurídica do embrião, por força da tutela constitucional assegurada ao ser humano, em qualquer fase da sua vida, portanto, desde a concepção. A proteção deve ser, contudo, proporcional e adequada a cada situação humana, como se verifica em relação aos embriões em crioconservação, aos que estão já em gestação, e às pessoas vulneráveis, de modo a atender as peculiaridades de cada caso.31




  A tutela do embrião não implantado é tema que apresenta delicada complexidade sob os aspectos jurídicos e éticos, quando se consideram as possibilidades de manipulação dos embriões fruto de FIV. Serve de exemplo o diagnóstico genético pré-implantacional de embriões admitido pelo CFM.32 De acordo com a regulamentação médica, as técnicas de reprodução assistida podem ser aplicadas à seleção de embriões submetidos a diagnóstico de alterações genéticas causadoras de doenças, podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou descartados, conforme a decisão do(s) paciente(s), devidamente documentada em consentimento informado livre e esclarecido.




  Quando se considera a necessidade de tutela do ser humano em fase primordial de desenvolvimento, a possibilidade de aplicação das técnicas de reprodução assistida que permitem a seleção, doação e descarte embriões criados em laboratório, a critério dos pacientes, se apresenta como questão de profunda indagação jurídica, que merece menção, embora escape dos estreitos limites deste trabalho.




  Dilemas como esse último reconduzem a problemas relativos às dificuldades de categorização dos embriões à luz do Código Civil em vigor. Lembre-se que a definição da natureza de uma situação jurídica determina, em princípio, as normas que lhe são aplicáveis, ou seja, atrai a disciplina jurídica que lhe é pertinente. Nessa linha, enunciadas as dificuldades de tratamento da situação dos embriões crioconservados à luz dos dispositivos da Lei Civil concernentes a pessoas e direitos da personalidade, constata-se a impossibilidade de qualquer cogitação relativa ao Livro II, do Código Civil, dedicado às diferentes classes de bens. Não obstante, ao menos a terminologia que se usa é pertinente ou própria da teoria geral dos bens jurídicos, como o descarte. Mais grave são as diversas modalidades de “negociação” de embriões humanos, como a sua doação, criopreservação e importação,33 que se aproximam de um contrato de depósito ou se revelam como contratos atípicos, ainda que, a rigor, o objeto não tenha apreciação pecuniária, o que afasta qualquer feição contratual, ainda que as normativas do CFM e da ANVISA pareçam caminhar em sentido contrário.




  A menção à “negociação” imbrica, a um só tempo, dispositivos do Livro III, que trata dos fatos jurídicos, tais como sua validade, licitude e prova. A passagem para a Parte Especial revela iguais dificuldades ou perplexidades, quando se consideram as regras relativas às obrigações, contratos, responsabilidade civil34 e propriedade, que, a priori, sequer foram cogitadas para as nuances da reprodução assistida, em especial se aplicáveis aos gametas e embriões humanos. De modo geral, todos os dispositivos que, desde logo, se revelam estranhos e inadequados, eis que elaborados para situações patrimoniais, ainda que seja de todo razoável afirmar que a reprodução assistida desencadeia um mercado com valores consideráveis. Sob essa perspectiva, é possível compreender que as técnicas de reprodução assistida envolvem, por sua própria natureza, precipuamente situações jurídicas dúplices,35 que não encontram encaminhamento adequado no Código Civil vigente e dificultam o encaminhamento de soluções.




  Contudo, as questões mais intrincadas se encontram no Livro IV, que cuida do direito de família. Como será demonstrado, os acanhados dispositivos existentes no Código Civil sobre as técnicas de reprodução assistida apresentam mais dúvidas do que orientações. Grande tem sido o esforço da doutrina e dos tribunais para sua aplicação. Melhor sorte não se poderia esperar do Livro V – direito das sucessões, em grande parte vinculado à regulamentação das relações familiares, mas que não chegou a cogitar das técnicas de reprodução assistida.




  2. CARÊNCIA DE REGULAMENTAÇÃO ADEQUADA: A SOBREPOSIÇÃO DE QUESTÕES




  Diante do cenário panorâmico acima apresentado, emergem as dificuldades encontradas para o efetivo deslinde das sucessivas questões jurídicas que se multiplicam na medida em que as técnicas de reprodução assistida são mais procuradas, num país em que o número de nascimentos cai pelo quarto ano e chega ao menor patamar desde 1977.36




  A consulta a dados estatísticos permite dimensionar a importância que podem assumir, se já não o fizeram, as técnicas de reprodução assistida. A fecundidade nacional, assim entendido o número de filhos nascidos vivos por mulher na idade reprodutiva, em 2021, era de 1,76 filhos por mulher.37 Dados da Associação Brasileira de Reprodução Assistida divulgados em 2021 indicam que a infertilidade, que consiste na dificuldade de um casal obter gravidez no período de um ano tendo relações sexuais sem uso de nenhuma forma de anticoncepção, pode afetar cerca de oito milhões de pessoas no Brasil.38




  O direito à procriação foi contemplado pelo constituinte de 1988, que assegurou o direito ao planejamento familiar nos expressos termos do § 7º, do artigo 226 da Constituição da República.39 A Lei 9.263/1996 regulamentou o citado parágrafo, definindo o planejamento familiar em seu artigo 2º como o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Para o exercício do direito ao planejamento familiar serão oferecidos pelo Sistema Único de Saúde (SUS)40 todos os métodos e técnicas de concepção e contracepção cientificamente aceitos e que não coloquem em risco a vida e a saúde das pessoas, garantida a liberdade de opção (parágrafo único do art. 3º c/c art. 9º, da citada Lei).




  As técnicas de reprodução assistida estão, como se vê, francamente abrangidas no planejamento familiar, na medida em que têm o papel de auxiliar no processo de procriação, como prevê a Resolução CFM 2.320/2022.41




  Com a apoio na doutrina de Flavia Piovesan, segundo a qual “os direitos sexuais e reprodutivos constituem parte inalienável dos direitos humanos universais e indivisíveis”,42 de há muito se defende43 ter, em particular o direito ao planejamento familiar, natureza de direito fundamental. Como esclarece a autora, “muitos princípios correlacionados aos direitos reprodutivos veiculados pelos documentos internacionais de direitos humanos”44 foram elevados à categoria de norma constitucional, como se vê do artigo 226, § 7º, da Constituição da República de 1988.




  O direito ao planejamento familiar, consagrado na Lei Maior, encontra-se, efetivamente, vinculado à autonomia da pessoa humana e viabiliza a realização de uma, se não a maior, das suas potencialidades, de todo necessário reconhecer-lhe a natureza de direito fundamental, não apenas por sua estrutura e função, como também por conter todas as suas ínsitas características. Segundo Robert Alexy, o conteúdo de um direito fundamental tem um papel decisivo, por compreender “interesses e carências” que devem ser protegidos e fomentados pelo direito, por serem “fundamentais”, no sentido de que “sua violação ou não-satisfação significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca no núcleo essencial da autonomia”.45




  Por razões diversas, as técnicas de reprodução assistida se popularizaram e inseriram no cotidiano brasileiro. De modo rápido surgiram diversas clínicas especializadas em “fertilidade”, as quais passaram a anunciar seus serviços médicos francamente na internet.46 A despeito das sucessivas questões jurídicas e práticas, algumas de grande repercussão,47 o legislador se manteve (e se mantém) silente durante muito tempo. A primeira regulamentação legal da matéria se encontra no Código Civil de 2002, a qual será a seguir examinada. Contudo, há décadas48 tramitam no Congresso Nacional diversos Projetos de Lei (PL), que atualmente se encontram na Câmara dos Deputados capitaneados pelo PL 1.184/2003, que tem a seguinte ementa: “Define normas para realização de inseminação artificial e fertilização ‘in vitro’; proibindo a gestação de substituição (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical”. Encontram-se apensados a esse PL vinte outros Projeto de Lei, com propostas divergentes, quando não claramente opostas.49




  As disposições constantes do vigente Código Civil se restringem a três acanhados incisos (diante da magnitude da matéria) inseridos no artigo 1.597, que tratam da presunção de paternidade decorrente do casamento. Nos termos do referido artigo, presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: a) havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido; b) havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga;50 e c) havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do marido (respectivamente, incisos III, IV e V, do art. 1.597).




  Os problemas gerados pelos citados incisos se potencializam desde a vigência da nova codificação. De início se verifica que a denominação das técnicas usadas no texto legal não é adequada, podendo até induzir a erro de interpretação. Em boa hora, o Conselho da Justiça Federal aprovou o Enunciado 105, aprovado na I Jornada de Direito Civil,51 em 2002, segundo o qual: “as expressões ‘fecundação artificial’, ‘concepção artificial’ e ‘inseminação artificial’ constantes, respectivamente, dos incisos III, IV e V, do art. 1.597, deverão ser interpretadas como ‘técnica de reprodução assistida’”. Esse entendimento, de todo razoável, permanece adotado.




  Na diretriz encampada pelo Código Civil de 2002, as disposições sobre reprodução assistida só cogitaram dos filhos fruto do casamento. Contudo, já vigorava a Constituição da República de 1988, que reconheceu a união estável e a família formada por qualquer os pais e seus descendentes como entidades familiares. Ao longo do tempo outros arranjos familiares se formaram, como os constituídos por integrantes da população LGBTQIAPN+, que apenas anos mais tarde foram reconhecidos como famílias.52 Embora tenha havido alguma resistência inicialmente, a utilização das técnicas de reprodução assistida passou a ser admitidas e utilizadas pelas pessoas heterodiscordantes. Lembre-se que a Constituição da República assegura o direito ao planejamento familiar ao casal em seu artigo 226, § 7º, mas acorde com os demais dispositivos constitucionais a Lei 9.263/1996, que o regulamenta, conceitua em seu artigo 2º o planejamento familiar como o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.




  A questão atinente aos usuários das técnicas encontrou solução na adequada interpretação da Constituição e da regulamentação infraconstitucional. Todavia, há diversos problemas éticos e jurídicos, que incluem confronto com outras disposições do Código Civil, sobre os quais se renovam as discussões provocadas pelos citados incisos do artigo 1.597, especialmente quanto aos direitos do denominado “filho póstumo”, fruto de inseminação ou fertilização in vitro post mortem, possibilidades admitidas nos incisos III e IV.




  Igual ou maior debate, que já chegou aos tribunais,53 diz respeito à “titularidade” de embriões congelados, por vezes disputados pela viúva(o) e pela família do falecido. A singeleza do inciso V, que se refere à hipótese em que há um doador, ensejou várias dúvidas, que aos poucos vêm sendo respondidas pela doutrina, como a) a exigência (ou não) de forma específica para a prévia autorização do marido ali mencionada; b) a possibilidade de revogação dessa autorização e até quando poderia ser feita; c) a virtual desconstituição (imprescritível) pelo marido da paternidade que lhe é atribuída pelo Código Civil,54 mediante prova de fácil obtenção da inexistência de vínculo genético, não bastasse se tratar sabidamente de técnica heteróloga.




  Resta evidente que as técnicas de reprodução assistida não se amoldam à presunção de paternidade, uma vez que dispensa a relação sexual, que é o fato ínsito à coabitação do casal que ampara a presunção. Observe-se que nos incisos III e IV não caberia se falar em presunção, posto que não há como questionar o vínculo biológico55 nas hipóteses de técnicas homólogas que utilizam gametas pertencentes ao casal.56




  No caso das técnicas heterólogas (inciso V), a autorização do marido é de todo importante, na medida em que se sabe que o filho é biologicamente de terceiro, cuja identidade será mantida em sigilo. Para que se possa atribuir a paternidade ao marido é indispensável que esse autorize a realização da técnica, aceitando a paternidade. Com base nessa autorização firmou-se o entendimento doutrinário no sentido de que a presunção na hipótese do inciso V, diferentemente dos incisos I e II, do artigo 1.597, é absoluta e não admite prova em contrário.




  Esse entendimento encontra sólido fundamento nos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da parentalidade responsável e do melhor interesse da criança e do adolescente. Lembre-se que os dois primeiros princípios autorizam o exercício do direito ao planejamento familiar pelo casal que decide pela realização de uma técnica heteróloga. Por sua vez, o princípio do melhor interesse deve ser atendido com prioridade absoluta, por força dos expressos termos do artigo 227 da Lei Maior. O marido ao autorizar sabe não ser sua a paternidade que assume e não pode retirá-la, sob pena de violação da proteção integral devida ao filho. Lembre-se que o filho nascido por meio de reprodução assistida está igualmente sob a proteção do princípio da plena igualdade entre os filhos, que veda qualquer tratamento diferenciado, conforme § 6º do artigo 227 da Constituição da República.57 Observe-se que, na letra do Código Civil, não haverá presunção da paternidade, se os pais não forem casados, fato que corrobora ser a autorização indispensável para a realização de técnicas heterólogas.




  O Código Civil não tratou da doação de gametas, nem da denominada gestação por substituição, situações que se verificam não raro na prática da realização das técnicas de reprodução assistida. Diante da omissão legal, assume grande relevo a regulamentação das técnicas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM). Ainda que não tenham força de lei, as normas éticas editadas pelo CFM são de grande valia, especialmente para preencher as lacunas da Lei Civil e o vazio deixado há décadas pelo legislador que se mantém indiferente aos reclamos sociais e problemas jurídicos gerados pelas técnicas de reprodução assistida.




  O CFM vem editando desde 1992 normas éticas para utilização das técnicas de reprodução assistida. A primeira Resolução sobre a matéria (CFM 1.358/92) permaneceu em vigor durante dezoito anos e foi revogada pela Resolução CFM 1.957/2010. A partir de 2010, o CFM vem revendo com certa periodicidade, a cada dois ou três anos, suas normas sobre a matéria. Desde 2022 encontra-se em vigor a Resolução CFM 2.023/2022.




  Embora as disposições do CFM constituam dispositivo deontológico a ser seguido apenas pelos médicos brasileiros e apresentem certas oscilações58 em relação a temas controversos como o descarte de embriões, sem dúvida assumiram o importantíssimo papel de regulamentação do uso das técnicas. A incipiência das regras do Código Civil e a negligência do legislador em relação a matéria de alto interesse social deixaram carente de disciplina questões complexas como a gestação por substituição e o destino dos embriões excedentários.59




  Acresça-se ao rol de omissões legislativas toda diversificada gama de produtos e serviços envolvidos na realização das técnicas que se encontram afetos apenas ao controle sanitário, mas que abrangem questões de alta indagação como a importação e descarte de embriões humanos. À semelhança do CFM, a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) tem relevante atuação ao regulamentar as boas práticas com células, tecidos e procedimentos de reprodução humana assistida.60 Destaque-se que compete à ANVISA o controle do Sistema Nacional de Produção de Embriões (SisEmbrio),61 que permite conhecer quantos embriões humanos foram produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento. Trata-se, portanto, do controle dos embriões excedentários, conforme denominação adotada pelo Código Civil. 




  Na senda das questões negligenciadas pelo legislador e que estão regidas exclusivamente pelo CFM se encontra a “gestação de substituição” ou “cessão temporária de útero”, denominações atribuídas à popularmente conhecida “barriga de aluguel”, pela Resolução 2.320/2022 do CFM.62 O tema é complexo e abrange desde o reconhecimento do vínculo de maternidade até a proteção da gestante por substituição.




  A referida Resolução estabeleceu uma série de requisitos para o uso da gestação de substituição,63 desde que exista uma condição que impeça ou contraindique a gestação. Dentre outros requisitos, a “cedente temporária do útero” deve ter ao menos um filho vivo64 e ser parente até o quarto grau de “um dos parceiros (sic)”. A “cessão do útero” não pode ter caráter lucrativo ou comercial e deve constar do prontuário da paciente “termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporária do útero que receberá o embrião em seu útero, estabelecendo claramente a questão da filiação da criança e o “compromisso do registro civil da criança pelos pacientes, devendo essa documentação ser providenciada durante a gravidez”.




  Resta pouco nítida qual a documentação a “ser providenciada durante a gravidez”, uma vez que o registro do nascimento exige a apresentação da Declaração de Nascido Vivo (DNV), inclusive nos casos de gestação por substituição. O assento de nascimento de filho havido por técnica de reprodução assistida é regulamentado pelos artigos 512 a 515 do Provimento 149, de 30 de agosto de 2023, que instituiu o Código Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justiça – Foro Extrajudicial (CNN/CN/CNJ-Extra),65 que regulamenta os serviços notariais e de registro. Constata-se que algumas disposições do Provimento contêm normas originalmente afetas ao legislador ordinário, a exemplo da Lei 6.015/1973, merecendo detida análise, aqui não comportada, a exigência para fins de registro do nascimento (artigo 513, III) de apresentação da certidão de casamento, certidão de conversão de união estável em casamento, escritura pública de união estável ou sentença em que foi reconhecida a união estável do casal, em face do disposto no artigo 22, inciso XXV, da Constituição da República.




  Constatam-se algumas “impropriedades jurídicas” nas regras do CFM, como a referência a “cessão temporária de útero” e a questionável “doação” de embriões humanos. Igualmente se observa a falta de qualquer requisito de forma para os termos de compromisso a serem firmados entre os pacientes e a gestante substituta, omissão que se observa igualmente no referido Provimento 149/2023. Ressalte-se, contudo, que tais constatações em nada comprometem a relevância dos mencionados atos regulatórios.




  Ratifica, ainda uma vez, a importância das normas do CFM a obrigatoriedade do consentimento livre e esclarecido para todos os pacientes submetidos às técnicas de reprodução assistida, que inclui informações detalhadamente expostas de todos os aspectos médicos e todas as circunstâncias da aplicação de uma técnica de reprodução assistida, incluídos dados de caráter biológico, jurídico e ético.66 Lembre-se que o Código Civil não estabeleceu qualquer formalidade para a autorização do marido que é condição para a presunção de paternidade (art. 1.597, V). Nesse viés, o termo de consentimento exigido pelo CFM assume o papel da autorização exigida pela Lei Civil, na ausência de outro documento público ou particular que contenha a autorização do marido. Admite-se a autorização implícita do marido através de condutas que revelem seu conhecimento do procedimento médico e, em caso de sua inércia, sua concordância. Nesse sentido, o Enunciado 104 aprovado na I Jornada de Direito Civil,67 realizada pelo Conselho da Justiça Federal em 2002.68




  No entanto, o Superior Tribunal de Justiça não acolheu a liberdade de forma, consoante previsão do art. 107 do Código Civil, por meio do julgamento do REsp 1.918.421/SP, no qual ficou decidido, por maioria, que a autorização para a utilização de embriões atrai “a imperativa obediência à forma expressa e incontestável, alcançada por meio do testamento ou instrumento que o valha em formalidade e garantia”. Ainda que, no caso sub judice, a mera custódia não implique o consentimento para fins de reprodução assistida post mortem, uma vez que tal autorização exige manifestação de vontade específica e inequívoca, a imposição de determinada forma à autorização para o uso póstumo dos embriões congelados representa injustificada limitação ao livre planejamento familiar, que não encontra respaldo no ordenamento brasileiro, sobretudo se tal limitação decorre de entendimento judicial que não encontra amparo nos princípios constitucionais da liberdade e da privacidade.




  Há que se assinalar, ainda, que no caso de ausência do termo de consentimento livre e esclarecido dos pacientes, obrigatório para a realização das técnicas como acima indicado, não se deve afastar a possibilidade de responsabilização civil da clínica que realiza os procedimentos, tendo em vista os graves danos inclusive morais que pode causar aos pacientes.




  As técnicas de reprodução assistida apresentam além das situações ético-jurídicas já ressaltadas acima a separação entre vínculo genético e a parentalidade, o que não é inédito. De há muito a adoção promove a transferência da parentalidade genética e jurídica para outra pessoa que passa a ser o pai ou mãe. Do mesmo modo a socioafetividade autoriza a atribuição da paternidade ou maternidade a outra pessoa de modo isolado ou concomitantemente com os genitores.




  Contudo, além das já mencionadas, outras situações que são próprias das técnicas continuam regidas apenas por normas do CFM ou da ANVISA, serve de exemplo a decisão sobre o descarte de espermatozoides, óvulos e embriões que foi atribuído à decisão dos pacientes como antes indicado. Lembre-se que os pacientes podem destinar os embriões excedentários para pesquisa e terapia, hipótese admitida pela Lei 11.105/2005, em seu artigo 5º,69 cuja constitucionalidade foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.510.70 A comercialização de embriões é proibida, e sua prática criminalizada, nos termos do § 3º, do referido artigo 5º.




  No rol das omissões legislativas se encontra o sigilo quanto à identidade dos doadores de gametas e embriões, bem como dos receptores. De acordo com o CFM, o sigilo deve ser mantido, ressalvadas situações especiais nas quais, por motivação médica, podem ser fornecidas exclusivamente aos médicos informações sobre os doadores, resguardada sua identidade civil.71 O sigilo foi igualmente excepcionado em relação aos doadores de gametas ou embriões com parentesco de até o 4º grau de um dos receptores, desde que não incorrem em consanguinidade (Resolução 2.320/2022, Anexo, IV, 2),72 o que descortina complexas questões relativas ao conhecimento da ascendência genética e afinidade/afetividade com os doadores do material genético.




  Não há ressalva quanto ao conhecimento da identidade genética, que é previsto para o filho adotado, conforme artigo 48 da Lei 8.069/1990.73 Contudo, os filhos nascidos por meio das técnicas de reprodução assistida têm assegurado esse direito por força do artigo 227, § 6º, da Constituição da República de 1988.




  Como se constata há várias questões em aberto, as quais por falta de regulamentação jurídica adequada vêm se acumulando. As matérias envolvidas, por sua importância, não devem ficar submetidas à exclusiva discricionariedade própria dos órgãos da administração pública, a despeito da contribuição inegável que tem prestado.




  CONSIDERAÇÕES FINAIS




  As técnicas de reprodução assistida alteraram o processo natural de reprodução humana e criaram situações desconhecidas pelo ordenamento jurídico, que sempre privilegiou o vínculo genético para o estabelecimento da filiação. Nas técnicas que contam com intervenção de terceiro a vinculação biológica perde importância. Na verdade, o doador de gametas e a gestante substituta, que participam do procedimento, em momento algum desejaram a paternidade/maternidade, não são, portanto, titulares do projeto parental e doam material biológico e/ou cedem parte do corpo (útero) por ato de solidariedade e de forma altruísta. A rigo, participam do projeto parental dos pacientes aos quais será atribuída a parentalidade.




  As técnicas, a despeito do estranhamento que causam, têm o mérito de dar filhos a aqueles que constroem um projeto parental. O casal infértil ou homoafetivo e as pessoas solteiras através de procedimentos médicos podem obter a desejada concretização do desejo parental. Como ressaltado acima, o planejamento familiar é garantido pela Constituição da República e tem como fundamento os princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável. Os pacientes ao exercerem seu direito através das técnicas de reprodução assistida tornam-se responsáveis pelas crianças que vierem a ser geradas exista ou não o vínculo biológico entre pais e filhos.




  A falta de normas jurídicas adequadas à diversificada problemática da reprodução assistida não deve impedir sua realização, sob pena de violação do direito ao planejamento familiar. É indispensável, porém, a proteção da dignidade de todos os envolvidos, bem como dos embriões humanos, que devem ser protegidos de forma gradual, em consonância com seu estado de desenvolvimento, para que se evite sua reificação. O problema da proteção dos embriões e todas as demais questões pendentes devem buscar nos princípios constitucionais as diretrizes seguras para as soluções que de há muito se aguardam.
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  INTRODUÇÃO




  As técnicas de reprodução humana assistida (RHA) foram responsáveis por revolucionar o campo reprodutivo nas últimas décadas do século XX, sendo apresentadas como alternativas, no exercício do Planejamento Familiar, capazes de auxiliar na concepção de filhos(as) para aquelas pessoas que não conseguissem tê-los naturalmente, em razão de quadros de infertilidade ou esterilidade. Tal situação, a seu turno, não perdeu sua relevância na atualidade, uma vez que, segundo dados da Organização Mundial de Saúde (OMS) milhões de pessoas, ao redor do mundo, veem-se afetadas por dificuldades no processo de reprodução.1




  De outra sorte, não se pode ignorar igualmente a relevância que tais procedimentos ganharam, a partir do seu contínuo desenvolvimento tecnocientífico, para aquelas realidades familiares nas quais – ainda que não se tenha a constatação de quaisquer fatores causadores de infertilidade biológica – o desejo pelo desempenho do projeto parental tenha a possibilidade de ser concretizado através do recurso à RHA. É o caso das famílias compostas por casais de mesmo gênero2 e daquelas em que uma pessoa solo irá desempenhar a parentalidade através de produções independentes (famílias monoparentais).




  Notórios são, inclusive, os casos de casais homoafetivos e de pessoas solteiras que se socorreram da RHA para conceberem seus filhos, são os exemplos da atriz Karina Bacchi, cujo primeiro filho, Enrico, foi fruto de uma produção independente de maternidade,3 e do ator Paulo Gustavo e seu marido, Thales Bretas, cujos filhos, Romeu e Gael, foram concebidos, antes do falecimento do ator, através do recurso à RHA, no estrangeiro, em que foram inseminados óvulos de uma mesma doadora com o material genético de ambos os pais.4




  À vista disso, considerando que, no Brasil, ainda não houve aprovação pelo Congresso Nacional de uma lei específica que oriente a aplicação das citadas técnicas e que, por conseguinte, até o presente momento, o que está servindo de parâmetro norteador para tal aplicabilidade são as resoluções do Conselho Federal de Medicina (CFM), o presente artigo levanta a seguinte problemática: quais os fundamentos jurídicos que legitimam o acesso de pessoas solteiras (por meio das chamadas produções independentes) e de casais compostos por pessoas de mesmo gênero (homoafetivos) às técnicas de reprodução humana assistida no contexto jurídico brasileiro?
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