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Resumo: O presente artigo procura delinear as implicações da reprodução humana artificial, em seus aspectos éticos e jurídicos. Por tratar-se de procedimentos nos quais ainda há forte ingerência da autonomia privada, o estabelecimento de regras e limites se faz necessário, para que haja segurança e respeito nos tratamentos. 
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REFERÊNCIAS

1 INTRODUÇÃO



O advento de modernas técnicas de reprodução assistida levou à necessidade de que o direito apresente soluções para problemas antes inexistentes. Os princípios da bioética, nesse sentido, orientam as condutas relativas ao uso da moderna biotecnologia, no entanto, é indispensável a disciplina jurídica do tema em questão. O desenvolvimento científico nessa área ocorre de forma tão acelerada, que é muito difícil estabelecer um tratamento jurídico suficientemente amplo e, ao mesmo tempo, seguro, para compreender toda a complexidade que existe em torno de temas como, por exemplo, a reprodução humana artificial.


A despeito da referida dificuldade, as fronteiras vêm sendo delineadas de forma progressiva. No Brasil, além de aspectos legais, a exemplo da Lei 11.105/2005, há práticas e limites bem-definidos pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), de forma a garantir uma correta atuação no procedimento, respeitando os direitos fundamentais de cada um dos envolvidos. A importância do presente trabalho consiste, desta forma, em apresentar os referidos contornos da reprodução humana artificial, destacando os limites legais impostos à autonomia privada, bem como suas implicações éticas e morais.
2 Reprodução Humana Artificial


Os avanços da medicina possibilitaram descobertas relacionadas à engenharia genética e às procriações artificiais. E, apesar de já existirem grandes estudos científicos, apenas a partir da década de 70, os conhecimentos relacionados à genética molecular e à reprodução assistida foram concretizados de forma mais efetiva.



A esterilidade é um problema que sempre esteve presente na vida humana. Segundo a Organização Mundial de Saúde (OMS), infertilidade é conceituada como a falta de uma concepção depois de no mínimo dois anos de relações sexuais sem a utilização de contraceptivos.  



Assim, as novas técnicas médicas de reprodução assistida apresentam solução viável para casais que sofrem com a dificuldade ou impossibilidade de procriar pelo método natural. É exatamente nos casos de esterilidade que as técnicas de reprodução assistida se mostram mais eficientes, ressaltando-se que estas devem ser vistas como uma última alternativa de solução para os problemas na reprodução.



Apesar de todos os avanços tecno-científicos na área, não há grande segurança quanto ao resultado que será obtido com a reprodução assistida. É possível que a fecundação não ocorra; que se formem embriões defeituosos; ou diversos outros resultados que não sejam a formação de um embrião saudável, e que venha a ter um perfeito desenvolvimento dentro do corpo da mulher. Por esse motivo, ao realizar tais procedimentos, são comumente fertilizados mais de um óvulo, e assim, consequentemente, são gerados mais de um embrião.    


Hannah Arendt (2004, p.10), ao discutir o homem e sua relação com os avanços científicos, inserido em uma atitude mecanicista típica da era moderna, afirmou que:
 O mesmo desejo de fugir da prisão terrena manifesta-se na tentativa de criar a vida numa proveta, no desejo de misturar, ‘sob o microscópio, o plasma seminal congelado de pessoas comprovadamente capazes a fim de produzir seres humanos superiores’ e ‘alterar(-lhes) o tamanho, a forma e a função’; e talvez o desejo de fugir à condição humana esteja presente na esperança de prolongar a duração da vida humana para além do limite dos cem anos.


Em todo esse contexto de avanços medicinais que o homem tem construído, existem muitas repercussões no campo do Direito. Ao tratar da vida humana, dilemas morais e éticos surgem a todo tempo
2.1 Métodos E TIPOS 


Os métodos de reprodução assistidas são paliativos, pois não resolvem o problema da infertilidade. São, porém, uma grande ajuda para aqueles casais que desejam ter filhos, mas não foram favorecidos biologicamente. Os métodos mais utilizados para esse tipo de reprodução são a Inseminação Artificial e a Fertilização in vitro (FIV). Tais processos são complexos e demandam grandes desgastes emocionais e financeiros, reforçando o motivo pelo qual eles devem ser vistos como última alternativa de tratamento para a infertilidade ou esterilidade. 



A inseminação artificial é a técnica mais antiga de reprodução assistida, sendo que as suas origens retomam a Idade Média. Esse método pode ser descrito, de forma superficial, como o processo pelo qual o esperma, do marido ou de um doador, é introduzido artificialmente na cavidade uterina ou no canal cervical da mulher para que os seus óvulos sejam fecundados. Este método é indicado para casos como hipofertilidade, dificuldades nas relações sexuais, entre outros (RAFFUL, 2006).


A fertilização in vitro (FIV), por sua vez, consiste em um método por meio do qual os óvulos da mulher são retirados do seu organismo para serem fecundados em laboratório. Após essa etapa o embrião será transferido para o útero materno, para que lá ele possa se desenvolver. A indicação deste método abrange os casos de esterilidade tubária bilateral feminina, obstrução nas trompas, entre outros. (LEITE, 2008).


Para se garantir o sucesso desses tratamentos, o ideal é que se extraiam diversos óvulos, através de uma estimulação hormonal. E, a partir desse processo, são originados e transferidos para o útero da mulher mais de um embrião. Cuidados, porém, são necessários, pois é possível que haja uma indesejada gravidez múltipla, além de uma produção de embriões sem destino.



A fertilização in vitro pode ser utilizada também por aquelas mulheres que não têm capacidade de ter uma gestação saudável. O casal pode originar embriões proveitosos em laboratório, e estes posteriormente serão colocados no útero de outra mulher. O referido processo é conhecido como cessão temporária de útero, no qual se tem as figuras do casal que deu o seu material genético e da mãe por substituição. É possível, ainda, que a própria gestante tenha cedido os seus óvulos para o casal.



A Resolução nº 1.358/92 do CFM ao tratar da utilização de tais técnicas estabelece:

O consentimento informado será obrigatório e extensivo aos pacientes inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstâncias da aplicação de uma técnica de RA serão detalhadamente expostos, assim como os resultados já obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informações devem também atingir dados de caráter biológico, jurídico, ético e econômico.


Tal resolução visa proteger os pacientes e os doadores, protegendo a autonomia desses indivíduos. O consentimento informado é peça fundamental nesse contexto.


Tanto a inseminação artificial como a fertilização in vitro são métodos que podem ser desenvolvidos na modalidade homóloga e heteróloga. Cada tipo é indicado como solução para problemas diferentes e, apesar de procedimentalmente semelhantes, trazem conseqüências e resultados substancialmente diferentes.



Na reprodução homóloga, o que é introduzido no organismo da mulher, ou utilizado para fecundar os seus óvulos em laboratório, é o esperma do seu próprio marido ou companheiro. Na reprodução heteróloga, o sêmen ou o óvulo não é do (a) companheiro(a), mas sim de um doador fértil. Este doador tem o seu esperma ou óvulo selecionado para a verificação de sua qualidade. Porém, apesar de haver identificação de algumas características do doador, a sua identidade é preservada.
2.2 Conseqüências 


Ao falar-se das técnicas de reprodução humana medicamente assistidas, deve-se considerar as implicações jurídicas que surgem como conseqüências delas. Isso porque, em torno dessas técnicas, surgem questionamentos como: o que fazer com os embriões excedentes? No caso das técnicas heterólogas, teria o filho direito de conhecer o seu pai biológico?



No que se refere à filiação, o maior problema que surge é quanto a permitir ou não que o filho decorrente de um método de reprodução humana assistida heteróloga possa saber quem é o seu pai biológico. Aqui, tem-se de um lado o direito do filho de saber suas origens e, do outro, o direito do pai de não ter a sua intimidade violada, afinal, quando doou o esperma, ele o fez em caráter sigiloso, não objetivando que viesse a ser descoberto.



Outro grande problema decorrente das técnicas de reprodução assistida surge em torno dos embriões excedentes, que seriam aqueles que, por não apresentarem sinais de desenvolvimento normal ou por ultrapassarem o número máximo recomendável à transferência por ciclo, não foram transferidos. Se todos os embriões denominados excedentes forem transplantados, corre-se o risco de todos se desenvolverem, podendo dar ensejo a uma gestação múltipla, o que geraria riscos para a gestante. Mas, caso isso não seja feito, deve-se dar algum destino a eles. 



Em uma análise um pouco mais cuidadosa, pode-se perceber a grande importância dessas técnicas de reprodução assistida, até no que diz respeito à dignidade do ser humano. Isso porque um filho representa continuidade de vidas, de ter a chance de ver em outro ser características nossas. A perda dessa possibilidade é capaz de arrasar relacionamentos e desestruturar toda uma família, pois o homem ou mulher impossibilitado se sente culpado por não poder dar ao seu parceiro aquilo que lhes seria mais precioso.



 Demais disso, deve-se ter em conta que o uso indiscriminado das técnicas de engenharia genética associadas às de reprodução humana medicamente assistida pode assumir contornos preocupantes, à medida que viabiliza alterações biológicas antes inimagináveis, a exemplo da hibridação, a clonagem, a escolha caprichosa de características genéticas, a partenogênese, entre outros.
2.3 Congelamento


O congelamento ou criopreservação é um método através do qual se busca preservar a capacidade de fertilização e desenvolvimento dos embriões denominados excedentes. É uma técnica criada para permitir que os embriões não implantados nas primeiras tentativas sejam preservados para, caso necessário, serem utilizados. Permite, ainda, a utilização dos embriões excedentes em pesquisas que analisam o seu desenvolvimento e suas anomalias cromossômicas e genéticas, o que, evidentemente, auxilia bastante os avanços científicos na área genética.



A criopreservação traz dois grandes problemas, que vêm causando acirrada discussão no ramo científico e jurídico. O primeiro advém do risco ao qual essa técnica expõe o embrião. Isso porque, para que se dê o congelamento, é necessário que os embriões se submetam a uma manipulação térmica que comprovadamente altera o poder fecundante do material congelado, fragilizando-o. 



O outro problema que surge em face desse método de preservação embrionária diz respeito ao tempo em que esses embriões serão preservados em congelamento, pois eles acabam tendo uma “vida” por prazo indefinido. Essa é uma questão que não encontra consenso nas legislações, pois cada país determina um tempo-limite para a criopreservação.



Ademais, surgem em torno desse método discussões acerca da real finalidade dos embriões excedentes, pois tem-se notícia, por exemplo, da utilização destes como matéria-prima para a indústria cosmética, dentre outras finalidades que nada tem a ver com a reprodução humana. 



Destarte, diante de todos os problemas e questionamentos advindos da criopreservação, é importante esclarecer que esta é uma técnica totalmente lícita, desde que associada às finalidades previstas na Lei 11.105/05. No entanto, a partir do momento que o congelamento passa a ser utilizado com finalidade diversa, configurar-se-á crime, conforme previsto no artigo 5º, § 3º da referida Lei.
3  A Autonomia Privada na Ordem Brasileira


O princípio da autonomia privada vige no sistema contratual, significando o poder dos contratantes de, mediante acordo de vontades, determinarem os efeitos jurídicos decorrentes do contrato, sem que a lei o faça de modo impositivo e indeclinável. São livres, pois, as partes para contratarem, e estabelecerem o conteúdo e a forma de contratar, desde que dentro dos limites legais. (GONÇALVES, 2007).


Essa liberdade concedida aos particulares nunca foi ilimitada. O que há de evidente na evolução histórica da autonomia privada é uma grande variação da amplitude e do alcance das limitações a ela impostas. Os dois principais limites que estiveram sempre presentes, e que permanecem até hoje, são os bons costumes e a ordem pública. Tendo em vista a dificuldade de precisão dos seus conceitos, justifica-se com certa tranqüilidade a variação alhures referida. Ora, sendo conceitos indeterminados e de caráter geral, a depender do pensamento dominante de cada local e de cada época, pode-se restringi-los ou ampliá-los.
3.1 Direitos da Personalidade X Autonomia Privada


Como principal fundamento da crescente restrição à liberdade contratual entre os particulares está a tutela aos direitos da personalidade. São estes considerados como direitos inerentes ao próprio sujeito e à sua dignidade. A pessoa humana é um fim em si mesmo, e deve ser tutelada em detrimento de quaisquer outros valores. A partir dessa lógica, ressaltam-se como principais os direitos à vida, à imagem, à honra, à integridade física, ao nome e à intimidade. Constituem, pois, a materialização de uma tutela extrapatrimonial da pessoa.


Majoritariamente, defende-se a atipicidade de tais direitos, de modo que o rol apresentado pela Constituição e pela lei não é exaustivo. Ora, isso é, no mínimo, sensato, tendo em vista que – como já dito – os direitos da personalidade são inerentes à própria existência da pessoa, de modo que essa condição humana é um valor a ser tutelado fervorosamente, devendo ser conservado, ao menos, em um núcleo mínimo, nas relações sujeitas ao Direito – ciência criada pelo homem e para o homem (DINIZ, 2006).


O art. 2º do Código supracitado determina que a personalidade da pessoa é iniciada pelo nascimento com vida, ressalvando que a lei põe a salvo os direitos do nascituro, desde a sua concepção. Vale dizer, há possibilidade de aplicação e tutela dos direitos da personalidade a um ser destituído de personalidade civil – é a determinação legal. A discussão doutrinária é acerca da natureza do nascituro: pode, ou não, ser considerado como pessoa? Predomina, hoje, na doutrina a idéia de que é o nascituro um sujeito de direitos despersonificado.


Neste sentido afirma Reinaldo Pereira e Silva (2008, p.52): 
O Código Civil de 2002, em seu art. 2º, reconhece ao nascituro, desde a concepção, a aptidão para a titularidade de direitos. Não se deve esquecer que o atual Código Civil, diferentemente do de 1916, não se preocupa apenas com a disciplina dos direitos patrimoniais, mas também com a dos não-patrimoniais, a exemplo dos direitos da personalidade.


Contudo, a questão ainda não está pacificada.


A atipicidade desses direitos, acima referida, é ponto inicial para discussões que surgem e vão continuar surgindo, cada vez mais, com a evolução científica e tecnológica. Como, por exemplo, no que toca a polêmica de ser, ou não, o embrião ainda não implantado “in-utero” sujeito de direito. Seria sujeito ou objeto de direito? Se fosse prevalente a concepção juspositivista, a qual sustenta que são direitos da pessoa apenas aqueles assim reconhecidos pela ordem jurídica, certamente, teríamos sérias dificuldades em lidar com situações decorrentes do novo que, naturalmente, chegam com o passar do tempo. 


A aplicação, ou não, dos direitos da personalidade ao embrião ainda não implantado no útero depende da interpretação dada ao termo “concepção”. Se for dado a ele o seu sentido literal, isto é, encontro eficaz das células reprodutivas humanas, aplica-se com tranqüilidade todos os direitos aplicáveis ao nascituro. Entretanto, muitos autores consideram a implantação embrionária no ambiente orgânico adequado ao seu desenvolvimento como elemento essencial à constituição de um novo ser humano. A escolha por uma ou outra interpretação pode acarretar, e certamente o vai, conseqüências diametralmente opostas (relativas, inclusive, ao direito sucessório). Diante disso, defendem os adeptos da segunda corrente interpretativa que, não estando implantados no útero humano, os embriões são meros objetos de direito, que carecem de legislação específica urgentemente, para a regulamentação da sua tutela. Todavia, é de se ressaltar o absurdo que paira sobre tal entendimento. Isso porque caso fossem assim considerados, poderiam os embriões, como qualquer objeto, ser comercializados. Contudo, há no nosso ordenamento vedação expressa à comercialização de embriões, motivo pelo qual é inadmissível atribuir-lhes a natureza jurídica de objetos de direito.



É fato que tais direitos são claros limites à autonomia privada, que tem o seu âmbito de atuação restringido. A liberdade de determinação do conteúdo contratual que antes era tão ampla, hoje se vê mutilada, em nome de um sistema que aprendeu – com uma dura realidade – a ser mais humano. As partes são livres para pactuar, dentro dos limites legais e da própria condição de pessoa, que é inerente a elas mesmas. Ou seja, são eles, os particulares contratantes, o próprio limite.
2.2 Direito X Medicina


O século XX foi determinante para o desenvolvimento da Medicina, especialmente no que toca aos métodos de reprodução assistida. Como já exposto, o Direito e a autonomia privada evoluíram sensivelmente com o passar dos tempos, pautados, principalmente, no Código Civil de 2002 que, embasado pela Constituição Federal de 1988, trouxe um novo panorama para o direito e, principalmente, para a autonomia privada.



Hoje em dia, pode-se afirmar que o Direito possui novos paradigmas, e que antigas concepções absolutas da autonomia privada que regaram a história do direito romano foram derrubadas. Os princípios, atualmente, possuem força normativa e, por serem conceitos indeterminados, dão uma ampla discricionariedade ao Estado-Juiz para aplicá-los ao caso concreto, fazendo com que cada vez mais os juízes se socorram destes para solucionar fatos concretos.  



No entanto, essa real evolução do Direito não é o bastante para acompanhar a Medicina. É fato que os métodos utilizados pela Medicina avançam em uma velocidade muito superior, e por isso se mostra tão complicado, e ao mesmo tempo desafiador, exigir que o Direito acompanhe paralelamente o desenvolvimento desta ciência.


O final do século XX foi essencial para a Medicina descobrir técnicas que facilitaram o acesso e o êxito das reproduções pelos caminhos alternativos. E, por isso, como prova do que foi dito anteriormente, o Direito não conseguiu acompanhá-la mais uma vez. Assim sendo, pode-se observar na realidade brasileira lacunas referente a este tão importante tema.



Atualmente, no Brasil, poucas são as leis que trazem algum tema referente às limitações necessárias à reprodução assistida.  Para se ter idéia, uma das principais normas que regulam o tema é a Resolução n. 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, carente de força normativa. A referida resolução se divide em sete capítulos, subdivididos em itens que tratam temas como: eugenia; barriga de aluguel; consentimento; dentre outros assuntos referentes ao tema.  



Cumpre ainda ressaltar a importância da lei 11.105/05, que trouxe algumas novidades no que toca à reprodução assistida. Através dessa legislação, hoje se pode enquadrar nos tipos penais algumas das práticas que o Direito considerou ilícitas, no que diz respeito a essas novas tecnologias. 



É de fundamental importância, também, citar alguns projetos de lei que demonstram a necessidade de uma legislação mais aprofundada sobre o tema:



Primeiramente, o Projeto de lei n. 90 de 1999 que: 



  [...]

tratou de regular o uso das técnicas de reprodução assistida, tendo como pilares principais o fato de tal técnica somente poder ser empregada em casos de infertilidade que não decorresse da passagem da idade reprodutiva e na prevenção ou no tratamento de doenças genéticas ou hereditárias.  (SÁ; NAVES, 2009, p.116).


No entanto, o projeto original, como foi denominado, sofreu algumas criticas, dentre elas o fato da reprodução assistida não se estender à união estável. Por isso, surgiu o projeto de lei 1.184/2003, que se encontra em tramitação e tentou modificar os pontos polêmicos do antigo.    



Enfim, chega-se a uma indesejável conclusão de que o que se tem a nível legislativo, tratando-se de reprodução assistida, ainda é muito pouco. E, por conta disso, são de fundamental importância as recomendações éticas do Conselho Federal de Medicina, bem como os princípios e as cláusulas indeterminadas trabalhadas anteriormente. Pode-se afirmar com tranqüilidade que a maioria dos casos atuais de reprodução por meios alternativos é resolvida com a ponderação de valores e, nesse sentido, muito cuidadosa devem ser as atitudes dos profissionais dessa área, para que o exercício da autonomia não invada a seara dos direitos fundamentais.
4 Limitações Ético-Jurídicas à Autonomia Privada na Reprodução Humana Artificial
4.1 Consentimento


Antes de abordar qualquer tipo de limitação jurídica à autonomia na reprodução assistida, deve-se atentar para o fato de que nenhuma conduta pode ser praticada pelo médico ou profissional da área sem que o paciente tenha consentido. O consentimento é um dos desdobramentos do princípio da autonomia, que, por sua vez, é um dos pilares da Bioética. Com isso, percebe-se a fundamental importância desse ato para a Medicina e, especialmente, para a reprodução assistida.


Assim sendo, é bom lembrar que o consentimento deve ser livre e o paciente deve ter total consciência dos riscos, possíveis conseqüências, ou seja, todas as informações necessárias que devem ser fornecidas pelo profissional para que a manifestação seja livre e esclarecida.  Por isso, o profissional da área que possui maiores conhecimento sobre os métodos tem o dever de esclarecer da melhor forma possível todos os aspectos que envolvem essa medida. 



No âmbito jurídico, o consentimento é ato jurídico, ato praticado por uma pessoa natural, capaz de gerar efeitos na ordem jurídica. O ordenamento jurídico se preocupa tanto com a questão da vontade livre e consciente, que o Código Penal, no seu art. 146, tipifica como o crime o constrangimento, mesmo que feito por um médico, sendo ressalvada uma única exceção, que seria em casos de iminência de morte. O Código Civil, por sua vez, no art. 82, afirma ser nulo o consentimento que não observar forma prescrita em lei, o objeto for ilícito e as pessoas não forem capazes. 



A despeito da existência dos referidos dispositivos, a legislação brasileira ainda é muito deficiente quanto à questão do consentimento, não havendo ainda determinação legal a exigir o consentimento expresso para que uma pessoa possa recorrer às vias de reprodução assistida. O que hoje se pode encontrar, em nível de norma, é a Resolução 1358/92 do CNM que, no item três, diz ser obrigatório o consentimento escrito, e que o médico tem a obrigação de informar o paciente sobre as implicações éticas, jurídicas, sociais e econômicas. Insta salientar, novamente, que a resolução não possui força normativa.



Importante destacar que a obrigação do médico nesse tipo de intervenção é uma obrigação de meio e, por isso, é ele quem deve mais se preocupar quanto ao fato do consentimento ser expresso. Assim, além dos princípios básicos a serem respeitados nas técnicas de reprodução, ainda deve-se alertar para a anuência clara do paciente.



Nesse sentido, Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.55):
O consentimento livre e inequívoco decorre do principio da inviolabilidade do corpo, uma vez que nenhum tratamento poderá ser feito sem o consentimento informado do paciente. Esse consenso deve ser obtido antes do inicio do tratamento através de documento escrito, o qual poderá ser revogado, no caso de reprodução assistida, até o momento da inseminação ou fertilização. 


Pode-se concluir, dessa forma, que todos os atos praticados no que toca à reprodução assistida devem ser precedidas do consentimento. Ver-se-á, assim, nos tópicos subseqüentes, que o Direito já vem limitando diversas condutas incorretas no âmbito das vias alternativas de reprodução. E, sem dúvida, a primeira e mais importante limitação à autonomia é a necessidade de que a vontade seja livre e consciente, afinal, qualquer ato praticado sem consentimento não é legal, podendo o médico, ou a clínica de fertilização ser responsabilizada.
4.2 Concepção Post-Mortem


A concepção post-mortem é a possibilidade do sêmen, ovócitos ou pré-embriões serem utilizados após a morte de um dos doadores, ou de ambos. Mais uma vez, o Direito brasileiro ainda se encontra em mora quanto à regulamentação de tal tema e, sendo assim, se faz necessário, novamente, a análise de princípios constitucionais, bem como das regulamentações éticas do Conselho de Nacional de Medicina, para se extrair limitações a esse tipo de reprodução. 



Primeiramente, insta salientar que a concepção post-mortem ocorre nos casos em que há o congelamento de embriões ou materiais genéticos para futura utilização. Isso significa afirmar, portanto, que, se um casal doa para terceiros seus embriões, não há de se falar em concepção post-mortem. Aqui, trata-se apenas daqueles casos em que a pessoa ou o casal utiliza as técnicas de criopreservação visando um projeto de formação de vinculo familiar. 



Tendo em vista o princípio da legalidade, não é proibida a concepção após a morte do(s) doador(res). Corroborando tal afirmação, tem-se o art. 1597 do CC/02 que, em seu inc. III, afirma: “Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido”. No entanto, como o ordenamento jurídico ainda possui lacunas quanto ao tema, surgem diversas dúvidas no mundo jurídico, caso, na prática, isso venha a ocorrer.  



Assim, quando o casal deixa expressa a vontade de que, mesmo após o seu falecimento, seus embriões sejam utilizados, não há maiores problemas. A situação, no entanto, se complica, quando a pessoa (ou casal) não deixou o seu consentimento, ou se encontra em um estado em que não se faz possível dar o seu aval quanto à utilização do seu material.


Pode-se afirmar que, nesses casos, em que não há um consentimento expresso, o que vai viger é o princípio da autonomia. O médico, no caso concreto, vai analisar a vontade de quem deseja utilizar o material congelado, sendo-lhe concedida a possibilidade de, mesmo sem nenhuma vedação legal, recusar-se a efetuar o procedimento, segundo os seus princípios morais e éticos.



Nesse sentido:
Ainda que não haja permissão expressa do falecido, há considerações éticas no sentido de que a dignidade dos pais e a manifestação de vontade deles prevalece, especialmente porque a regra é a vontade de procriar e gerar descendentes. De qualquer modo, não havendo proibição legal nem ética, tem-se possível a utilização desta técnica. No entanto, devido às conseqüências, o médico deve se acautelar para não ser responsabilizado em caso de dano. (OLIVEIRA; BORGES JR, 2000, p. 86).


No entanto, esta prática pode gerar algumas confusões no próprio ordenamento jurídico brasileiro. Questões sucessórias, matrimoniais, familiares surgem diante desse tema e a legislação brasileira ainda não é capaz de nos responder. Mais uma vez, busca-se os princípios, para que, através de ponderação, encontrar-se uma solução adequada enquanto uma lei específica não regulamenta o tema. Fato é que, hoje, não há nenhuma limitação legal, nem ética no que toca a concepção post-mortem.
4.3 Filiação na Reprodução Assistida


Com a utilização das técnicas de reprodução humana assistida, surgiram novas situações sociais para as quais o direito ainda não possuía disciplina. E, um dos campos atingidos por essas inovações, foi o do Direito de Família, que agora se depara com problemáticas inéditas referentes à filiação e ao parentesco.



Apesar de hoje já existir o artigo 1597 do CC/02, que trata de alguma forma da filiação em situações em que se dá reprodução assistida, a matéria ainda é incipiente e pouco trabalhada pela nossa legislação. Tudo isso gera insegurança jurídica e, por óbvio, social.



Assim, as discussões acerca do Biodireito e a necessidade de tratamento normativo dessas questões que envolvem a relação do homem com as suas descobertas científicas ainda estão sendo construídas.


É possível trazer o pensamento de Foucault (1988, p.26), para embasar tal contexto: 
Uma outra conseqüência deste desenvolvimento do bio-poder é a importância crescente assumida pela atuação da norma, a expensas do sistema jurídico da lei. [...] a lei funciona cada vez mais como norma, e que a instituição judiciária se integra cada vez mais num contínuo de aparelhos (médicos, administrativos, etc.) cujas funções são sobretudo reguladoras. Uma sociedade normalizadora é o efeito histórico de uma tecnologia de poder centrada na vida. 


A insuficiência de legislação não significa, porém, que esses procedimentos possam ser realizados de forma livre. Além dos esparsos dispositivos de lei, existem limitações trazidas pelos princípios constitucionais e a doutrina também acrescenta princípios de Bioética que devem orientar tais matérias. 



Um destes princípios bioéticos que se apresenta com especial relevo, nesse contexto, é o da autonomia. Ele está intimamente relacionado com o respeito à escolha das pessoas em querer passar por tais procedimentos médicos. A dignidade da pessoa humana possui grande ligação com a necessidade de se tratar os indivíduos como sujeitos autônomos e livres, que podem fazer a melhor escolha para as suas vidas.  



Restam consagradas na doutrina e jurisprudência a filiação biológica e a filiação decorrente de laços de afetividade, a chamada filiação socioafetiva. Assim, o direito reconhece também que a vontade de estabelecer a filiação, assumindo as responsabilidades daí decorrentes, pode fazer nascer, de fato, uma relação de parentesco, unindo um casal a uma criança, sem que haja a necessidade de um vinculo biológico.



Fachin (1992, p. 151), ao tratar da legitimação desse novo “tipo” de filiação, afirma:

A superação desse sistema teve em mira precisamente a verdade da filiação, permitindo-se perquirir a verdadeira descendência genética. Esse movimento legislativo apercebeu-se de uma realidade marcante: a verdadeira paternidade não pode se circunscrever na busca de uma precisa informação biológica; mais do que isso, exige uma concreta relação paterno-filial, pai e filho que se tratam como tal, onde emerge a verdade socioafetiva.


Como já foi trazido por este artigo, são muitos os métodos utilizados hodiernamente para que se possa ter um filho, quando a forma natural não permite. Cada inovação científica pode ser direcionada para solucionar problemáticas diferentes. Assim, as questões relacionadas à filiação são também diversas.



No que se refere à reprodução humana assistida homóloga, não há grandes problemáticas referentes à filiação. Como o material genético utilizado para originar a criança é o do próprio casal que irá estabelecer a paternidade jurídica, a situação é mais facilmente disciplinada.  Bastaria, portanto, o consentimento, livre e informado, do casal. Dessa forma, o Código Civil de 2002 determinou uma presunção de paternidade aos filhos que forem fruto deste tipo de tratamento.



Quando não há coincidência entre a filiação biológica e a jurídica, caracterizada pela reprodução heteróloga, o quadro referente à filiação se torna um pouco mais complexo. Para que a filiação se estabeleça entre o filho, com material genético de somente um dos integrantes do casal, e o parceiro (a), é necessário o consentimento, também livre e informado, deste. É preciso o querer do pai ou mãe em estabelecer esse vínculo. Porém, uma vez feito essa reprodução, não será mais cabido contestar a paternidade ou maternidade da criança, a menos em caso de erro ou alguma outra situação que tenha viciado o consentimento do marido.



Por fim, destaca-se a condição da família monoparental. Esta seria, em verdade, mais uma forma de reprodução humana assistida heteróloga. Como não há no Código Civil de 2002 uma disciplina específica desta situação, é feita uma analogia com o instituto de disciplina da doação do sêmen. Como já foi dito, nos casos de doação de sêmen, a identidade do homem não é divulgada e, assim, se conclui pela impossibilidade de atribuição da paternidade, ou seja, o estabelecimento de uma filiação, a este pai biológico.


Há, porém, a possibilidade de, no futuro, o filho fruto dessa inseminação obter o direito de conhecer sua origem genética. Existem no nosso ordenamento princípios que embasam a sustentação do direito da criança em determinadas situações. Apesar desse fato, a paternidade não poderá ser estabelecida, é necessário que este direito do doador seja respeitado.
4.4 Destino dos embriões excedentes


O tema ora abordado consiste em grande controvérsia, tanto no âmbito jurídico como no âmbito ético, que tenta fazer um paralelo à ciência na medida em que esta avança, impondo limites e regras, com base nos princípios constitucionais e éticos, tendo em vista que a grande questão do tema tem sua base na vida humana.



Os embriões supranumerários advêm do processo de gravidez assistida “in vitro” (FIV).  Com o intuito de obter sucesso na coleta e na formação de embriões, a mulher receberá, antes do procedimento, medicamentos que estimulem a liberação de óvulos acima do normal, visto que, no curso natural, apenas um único é liberado, em média a cada 28 dias. Contudo, dos diversos óvulos retirados e/ou fecundados, a lei só permite implantação no útero (nidação) de apenas quatro embriões, tendo em vista ser praticamente impossível para o corpo humano suportar quantidade maior deles em seu ventre (DINIZ, 2006).


Assim, os embriões excedentes passam a ser criopreservados, momento no qual gravitam todas as controvérsias e discussões entre a ética, direito, ciência, sociedade, religião. Caso não exista mais a intenção de utilizar tais embriões para fins reprodutivos, surgem questões relevantes: a possibilidade do encaminhamento a pesquisas, a doação ou o descarte.



Tais questões, bem como outras igualmente pertinentes, são intensamente debatidas no Brasil, assim como em diversos países. O estudo comparado mostra uma heterogeneidade de opiniões e decisões. Contudo, existe o consenso de que a fecundação de óvulos humanos objetivando apenas o uso em pesquisas é terminantemente proibida, pois não se podem transformar embriões humanos em um simples material de estudo científico.

4.4.1 Destruição/descarte de embriões


A polêmica da possibilidade de descarte passa em torno de outro grande problema que é: onde começa a vida? Assim, seguem diversas correntes teóricas que explanam suas perspectivas sobre a origem da vida. Contudo, para se chegar à resposta sobre a licitude do possível descarte, afirmam Débora Oliveira e Edson Borges Jr (2000, p.34) que “para fins de estabelecer a licitude de destruição dos pré-embriões excedentes, serão deixados de lado todos os aspectos morais, biológicos, éticos e religiosos sobre o tema.” De tal forma, analisando o problema sobre o aspecto jurídico, existe a possibilidade de licitude da destruição dos embriões supranumerários, consoante o princípio da legalidade. Não existindo previsão em corpo de lei, não se pode falar em ilicitude.


Sobre a questão, novamente Débora Oliveira e Edson Borges Jr (2000, p.38), afirmam que “para se extrair a licitude da destruição ou descarte do pré-embrião, considera-se o já exaustivamente abordado princípio da legalidade. Não havendo proibição expressa, o expediente é lícito.”


Assim sendo, também não há a possibilidade de se pensar em crime de aborto, na medida em que esse se dirige a preservação à vida intra-uterina, exigindo a condição de gravidez, não remetendo a lei em nenhum caso, a proteção de embriões em criopreservação.



Há também, tratando do mesmo problema, a resolução nº 1359/92 do Conselho Federal de Medicina do Brasil, o qual veda a destruição dos embriões excedentes, porém se torna contraditório na medida em que passa a responsabilidade sobre o destino dos embriões aos seus genitores, e é perfeitamente possível que esses, por motivos de divórcio, falecimento de uma das partes optem pela destruição dos embriões supranumerários.  Apesar de tal resolução do CFM.
4.4.2 Pesquisas com embriões excedentes


Analisando o corpo de lei atual, não se encontra vedação à possibilidade da realização de pesquisas com embriões supranumerários. Contudo, sempre se faz imprescindível a observação dos princípios da autonomia, devendo existir a anuência manifestada dos fornecedores dos gametas, da beneficência e o da não-maleficência. 



Nesse sentido, o art. 5º da Lei de Biossegurança (11.105/2005):
Art. 5º É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições: 

I – sejam embriões inviáveis; ou 

II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento. 

§ 1º Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores. 

§ 2º Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa. 

§ 3º É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. 


Assim, os embriões excedentes podem ganhar um destino diferente do descarte, na medida em que podem ser utilizados - de acordo com os requisitos da lei - em pesquisas. Contudo, dentro da questão de possibilidade de pesquisa, surge outra controvérsia, considerando o fato que, ao se realizar experimentos científicos com os embriões, esses acabam sendo suprimidos, tendo em vista que a retirada da célula embrionária acaba comprometendo a viabilidade do embrião. Nesse caso, destaca-se a questão do sacrifício do embrião, em prol de um provável benefício que essas pesquisas podem gerar.
4.4.3 Doação de embriões excedentes


A doação consiste em um meio mais desejado, do ponto de vista ético, do que o descarte, tendo em vista que há um aproveitamento dos embriões excedentes, na medida em que outro casal solicita sua utilização. Assim, consoante afirmam Débora Oliveira e Edson Borges Jr (2000, p.50), a doação é “solução ética e legal, bilateral, em que há necessidade de consentimento expresso dos dois responsáveis pelo material genético e dos dois beneficiários do tratamento”. 


Nesses casos, tem-se que a doação equivale à adoção, a qual não pode ser revogada. Os pais que recebem o pré-embrião não ficam em segundo plano com relação a posição jurídica aos pais biológicos. Os beneficiários terão a posição de verdadeiros pais, na medida em que o que se observa é a autodeterminação desses em querer receber tal embrião.
4.5 Doação de Gametas


A doação de gametas, técnica auxiliar em busca da procriação assistida, é técnica lícita e válida, desde que não possua caráter lucrativo ou comercial. Além de ser uma exigência constitucional (art. 199, § 4º), reflete norma ética da resolução nº 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (item IV, 1). 



Com relação à gratuidade:
Ainda pode-se recorrer analogicamente à lei que dispõe sobre transplante de órgãos, tecidos e partes do corpo para fins de transplante e tratamento (Lei nº 9434/97). Há também quem fale no princípio geral da boa-fé como justificador da gratuidade, tendo em vista que a venda geraria um comércio imoral, baseado na dor das pessoas que não podem ter filhos. (OLIVEIRA; BORGES JR, 2000, p.101).


Ainda assim, já se chegou a discutir a gratuidade na disposição do gameta feminino, pois a doadora se submete a riscos além dos custos com a indução da ovulação para a captura dos oócitos. Porém essa é hipótese descartada, afinal diante do anonimato entre doadores e receptores, o reembolso não se faria sem intermediários, o que poderia gerar alguma forma de comércio. Destarte, a conseqüência de tal ato seria meramente um dever de indenizar e a punição dos médicos na esfera administrativa.


Outro ponto importante nessa técnica auxiliar de procriação assistida é quanto à questão do anonimato. Esse aspecto não tem previsão constitucional, mas é eticamente garantido (Resolução nº1358/92, item IV, 3). Pode-se utilizar analogicamente a lei de Doação de Órgãos (Lei 9434/97), que impõe o anonimato entre doadores e receptores. E o aspecto ético e legal que se fala para defender o anonimato é a perturbação que poderia ser causada à família ou à criança, caso a identidade do pai biológico fosse questionada.



Para se ter uma idéia do quanto essa questão é importante, no início das práticas da doação de gametas, em alguns países, para impedir a identificação do doador, chegou-se ao absurdo de se misturar o sêmen de vários doadores, técnica conhecida como “Confused Artificial Insemination”, considerada hoje como uma aberração e, portanto vedada eticamente no Brasil, que exige a manutenção de um registro no qual, apesar de garantido o anonimato, os doadores deverão ser identificáveis, garantindo sempre que possível o Melhor Interesse para a Criança. (DINIZ, 2006)


Porém surge uma questão importantíssima, inclusive levantada por Débora Oliveira e Edson Borges Jr (2000, p. 52): se a todos é assegurado o acesso à informação (art. 5º, XIV, C.F.), poderia a criança se ver informada sobre os seus antepassados genéticos? O que prepondera é que ela não poderia ter esse tipo de informação, pois esse direito entraria em colisão com outros que certamente prevalecem no caso concreto. Como por exemplo, o direito ao sigilo tanto do doador como do receptor, visto que o doador, ao aceitar doar o seu material genético, por óbvio, não desejava ver revelada sua identidade; como também o receptor pode temer que o doador um dia possa ter curiosidade e se aproximar de seu filho. Além do que, se fosse permitida essa investigação, poderiam desaparecer doadores, como o ocorrido na Suécia.


Há inclusive uma passagem pertinente na Declaração Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, que dispõe em seu artigo 7º: “Quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa identificável para fins de pesquisa ou para qualquer outra finalidade devem ser mantidos em sigilo, nas condições previstas em lei”. E ainda em seu artigo 9º, que “as limitações ao sigilo só poderão ser prescritas em lei, por razões de força maior, dentro dos marcos da legislação pública internacional e da lei internacional de direitos humanos”.



Uma preocupação que surge é quanto ao fato de que o sigilo possibilitaria risco futuro de casamentos consangüíneos. Mas para preveni-los o Conselho Federal de Medicina apresentou uma solução na sua já citada resolução 1358/92, limitando o número de gestações por doador; assim evitando que um doador tenha produzido mais que duas gestações de sexos diferentes numa área de um milhão de habitantes.



Sobre esse assunto, os Projetos de Lei nº 3638/93 e 2855/97 caminham no sentido de anonimato total e sigilo na identificação dos doadores. Enquanto o Projeto de Lei nº 90/99, embora seja partidário do anonimato, prevê o direito à pessoa nascida a partir de gameta doado conhecer a identidade civil do doador no momento em que completar sua maioridade civil ou se habilitar para o casamento.



Quanto à filiação, é importante citar que não se estabelece qualquer vínculo de filiação entre o terceiro, estranho ao casal, que doou o material genético para a procriação, e a criança que nasceu desse método, pois a derivação biológica, sem relação carnal, só seria relevante se houvesse intenção de paternidade ou maternidade como, por exemplo, na adoção. Por isso, inclusive se pode falar em “limitações à verdade biológica”, como Eduardo de Oliveira Leite (LEITE, 2006) acertadamente defendeu.



Com relação à aplicação das técnicas de reprodução assistida em mulher solteira, viúva, divorciada, separada ou homossexual, vale destacar que com base no princípio da legalidade, não havendo lei que proíba, afigura-se possível tal concessão.


Para corroborar com tal entendimento a Resolução 1258/92 traz: 
Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicação não se afaste dos limites desta Resolução, pode ser receptora das técnicas de Reprodução Assistida, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento informado. 


Portanto, não há qualquer ressalva ou exigência de marido ou companheiro.
4.5 Cessão Temporária de Útero


De início, cumpre destacar que mais uma vez invocando o princípio da legalidade, não havendo lei que o proíba é técnica permitida. Além de não ser crime, pois não há lei que assim o defina. 



Importante destacar que a cessão temporária de útero não pode ter objetivo comercial ou lucrativo, consoante à Constituição Federal, que afirma que o corpo humano e suas substâncias são objetos fora de comércio, sendo a gratuidade pressuposto da legalidade do ajuste entre as partes (art. 199, § 4º). Exatamente por esse motivo a expressão “barriga de aluguel” é considerada imprópria.


Ponto importante de se frisar, como afirma por Débora Oliveira e Edson Borges Jr (2000, p. 38) é em relação ao consentimento informado, pois “já foi estudado e pesquisado que o arrependimento é psicologicamente comum, afinal, a mulher só consegue ter real noção das conseqüências de seu ato quando está gestando a criança”. Dessa forma, é extremamente importante uma real cientificação para a futura gestante apontando todos os prós e os contras de uma gravidez. Até mesmo para evitar o ocorrido na Corte Americana, em 1983, um caso de bebê nascido com microencefalia, rejeitado tanto pela solicitante quanto pela mãe de substituição. (OLIVEIRA; BORGES, 2000).


É por isso que o Conselho Federal de Medicina estabeleceu como norma ética que a doadora temporária do útero deva pertencer à família da doadora genética solicitante, num parentesco de até segundo grau. Inexistindo parentesco, os casos estão sujeitos a uma prévia autorização do Conselho Regional de Medicina.



Além dessa exigência do parentesco, o Conselho Federal de Medicina limitou os procedimentos às hipóteses de existência de problema médico que impeça ou contra-indique a gestação na solicitante. Por conseguinte, não se admite a aplicação dessa técnica por um mero capricho da doadora que não tem tempo ou não quer passar pelos desconfortos de uma gravidez.

 

Essas limitações, portanto, visam restringir ao máximo a utilização dessa técnica, visto que é demasiado constrangedor para ambas as partes. 
5 Conclusão


Findo o presente estudo, a conclusão a que se chega é a de que ainda existe um “vazio legislativo” no que se refere à prática da reprodução humana artificial. Tal vazio decorre, principalmente, de discussões de cunho ético, aliado a aspectos morais e religiosos, o que repercute finalmente sobre o Direito, pressionando-o a consolidar reflexões da Bioética. Seria “correto” escolher o sexo do bebê? E comercializar embriões? Que destino dar aos embriões congelados e não usados? São questões polêmicas e ainda não respondidas plenamente pelo ordenamento jurídico brasileiro, o que proporciona uma ampla margem de insegurança àqueles atingidos pelos procedimentos.


Nesse sentido, os princípios da Bioética podem orientar as decisões. No entanto, embora no direito a utilização dos princípios possa conduzir a deliberações mais justas, por muitas vezes isso impede a certeza exigida pela sociedade. É necessária, portanto, a intervenção mais efetiva do legislador, ordenando condutas e definindo limites que não podem ser deixados ao arbítrio da autonomia privada. A natureza dos valores envolvidos, todavia, recomenda a ampliação das reflexões para que, ao se elaborar regras jurídicas, elas possam oferecer a precisão necessária na disciplina desses temas.



Com essas questões, pretende-se demonstrar a necessidade de uma regulamentação mais específica, que permita também uma orientação mais concreta das condutas referentes à reprodução humana assistida. Os novos fatos criados pela biotecnologia, após serem objeto de reflexões éticas, morais e religiosas, devem ter ingresso no direito, de forma a garantir segurança jurídica e respeito aos direitos fundamentais dos indivíduos. 


Assim, é possível finalizar destacando que a autonomia privada encontra seus limites, no que concerne à reprodução humana assistida, na proteção à saúde, dignidade e demais direitos fundamentais dos envolvidos, consoante exposto na Carta Magna, bem como na Lei 11.105/2005 e resoluções do Conselho Federal de Medicina.
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