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SIQUEIRA, Patricia. A (im)possibilidade de mercantillizacdo da doacéao
compartilhada de Ovulos. 2015. 131f.[1 Dissertacdo de Mestrado — Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2015.

RESUMO

Em abordagem fundamentada, este trabalho tem a intencdo principal de aventar a
doacédo compartilhada e suas consequéncias no direito negocial. Modalidade de
contrato de reproducdo humana assistida, ainda pouco discutida nas academias
juridicas, representa uma realidade evolutiva ndo diametralmente absorvida diante
de tanta novidade cientifica despontada diariamente. Neste diapasdo, a praxis
humana nao atinge imediatamente a consciéncia e capacidade para compreender o
que efetivamente se pode ou ndo fazer em razdo das descobertas e praticas
reprodutivas, é preciso que ocorra um processo natural e gradativo da consciéncia,
em que padrdes existenciais e éticos criem um equilibrio. Dai surge uma vigorosa
reacdo da ética e do Direito, que enfrentam novos problemas que nem sempre sédo
resolvidos pelos instrumentos tradicionais de protecdo a vida. Nasce, também, o
desejo de ver reguladas juridicamente questdes cruciais para a sociedade, como a
disposicdo de material genético, doado ou clandestinamente comercializado,
consoante uma ordem, uma pauta normativa que preserve valores éticos e morais
fundamentais. O modelo de compartilhamento de 6vulos aposta e radicaliza no valor
central da autonomia do individuo, baseando na defesa dos direitos de propriedade
assumidos sobre o corpo humano, artificio em plena evolucdo chamado a
transformar os componentes do corpo humano em matéria prima do mercado. Este é
uma processo silencioaso que ndo tem chamado a atencdo da sociedade, mas, uma
vez consolidado, dificilmente sera revertido. A crescente categoria da doacédo
compartilhada mostra uma tendéncia dentro das praticas de reproducao assistida em
que material genético pode ser utilizado para fins puramente comerciais, fazendo do
corpo uma fonte de matéria para a industria médica. Os pontos de contato entre o
progresso médico e a finalidade mercantil exigem a méaxima cautela para evitar um
retorno a formas de exploracdo do corpo humano que, por ndo ser menos violentas,
ndo sdo menos atentatdrias a dignidade da pessoa humana. Assim, o debate néo
poder ficar circuncrito ao direito reprodutivo, seria um erro se isso acontecer. Na
medida que se encontram comprometidos valores humanos tdo importantes como a
integridade fisica, a autonomia, a defesa irrestrita da ndo comercialidade do corpo e
de suas partes separadas, deve estar comprometido também a atencdo e 0s
esforcos da comunidade juridica.

Palavras-chave: Compartilhamento. Ovulos. Mercado. Patrimonializacao.



SIQUEIRA, Patricia. The (im)possibility to commodity the shared donation of
egg cells. 2015. 131p. Master’s Degree Dissertation — StateUniversity of Londrina,
Londrina, 2015.

ABSTRACT

In a reasoned approach, the main intention in this work is to expose shared donation
and its consequences in business law. This type os contract for assisted human
reproduction, still little discussed in the legal academia, represents an evolutionary
reality that is not diametrically absorbed in a scenario of such scientific novelty,
emerging daily. Aligned with this thought, human praxis does not immediately reach
the necessary awareness and ability to understand what actually one can or cannot
do, in reason of of the reproductive discoveries and practices. It is necessary to
occur a natural and gradual process of consciousness, in which existential and
ethical standards create a balance. Arising thereof, a vigorous reaction of ethics and
Law, which face new problems that are not always solved by traditional instruments
of life protection. Likewise incipient is the desire to see crucial social issues for
society legally regulated, such as the provision of genetic material, either donated or
sold illegally, in accordance to an order and a legislative agenda that preserves
fundamental ethical and moral values. The model for egg cell sharing is not only
based on the central value of an individual's autonomy, but also radicalizes it, based
upon the defence of property rights made onto the human body. This is an artifice of
full human evolution, evoked to change the components of the human body into a
market's raw material. It is a silent process that has not called the attention of society;
however, once consolidated, it will hardly be reversed. The increasing category of
shared donation shows a trend within the practices of assisted reproduction, in which
genetic material can be used for purely commercial purposes, transforming the body
in a source of material for the medical industry. The points of contact between
medical progress and the commercial purpose require the utmost caution to avoid a
return to forms of exploitation of the human body that, for not being less violent, are
no less detrimental to human dignity. Thus, the debate cannot be confined to
reproductive rights, and it would be a mistake if this happened. To the extend that
human values as important as the physical integrity, autonomy, the unwavering
protection of non-commerciality of the body and its separate parts are committed
therewith, the attention and efforts of the legal community must be committed as well.

Keywords: Sharing. Egg cells. Market. Body as property.
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1 INTRODUCAO

Existem muitas causas de infertilidade, e a maioria delas é
tratavel. Medicamentos induzem a ovulacdo quando ela nao for adequada.
Cirurgias recuperam problemas da anatomia do aparelho reprodutor quando
houver alteracdes, como aderéncia pélvica’ ou obstrucdo tubaria®>. A
endometriose® é tratavel pela videolaparoscopia®. Os espermatozoides, quando
nao estiverem presentes no sémen, podem ser retirados do testiculo por mini
intervengdes cirurgicas. E, por fim, a inseminacédo artificial e a fertilizagéo in
vitro, e desdobramentos, resolvem quase todos os problemas.

Descobrir alguma dessas dificuldades pode causar uma dor
maior ou menor no intimo da mulher ou do casal, e os tratamentos disponiveis
para esse problema aliviam o sofrimento. De todos os diagnosticos conhecidos,
o mais dificil de ser aceito é o da auséncia de évulos capazes de serem
fertilizados. E um momento de decepg&o, pois leva a crenca de que nédo sera
mais possivel viver a gestacdo. Esse fato pode acontecer em mulheres muito
jovens ou de meia idade, por razBes variadas, como cirurgias mutiladoras ou a
idade avancada. Mas, independentemente do motivo, a solucdo para auséncia
de 6vulos capazes de gerar filhos € a doacdo de 6vulos, cujo ato permite a
mulher infértil ser mae e gerar um filho em seu préprio ventre, tendo um bebé
fruto do espermatozoide de seu companheiro, ou terceiro, com um o6vulo de
uma doadora.

No Brasil, ndo existe uma legislacdo que regulamente a prética
de reproducdo assistida, quica a doacdo de Ovulos, e, por essa razdo, a
ovodoacdo vem ganhando corpo nas discussfes académicas, na mesma

medida em que a medicina, pelo seu carater eminentemente pesquisador,

! Aderéncia pélvica consiste no aparecimento de faixas anémalas de tecido cicatricial, que
formam verdadeiras traves fibrosas dentro da pelve, unindo 6rgdos entre si e a parede
abdominal (DICIONARIO MEDICO [on line])

2 Obstrucédo tubaria é considerada uma causa mecénica da infertilidade feminina em que as
trompas ndo conseguem conduzir o évulo do ovério até o Utero, impedindo a fecundacéo e a
gravidez.

Endometriose € uma doenca ginecolégica caracterizada pela presenca de mucosa
endometrial fora da cavidade uterina normal, com consequente sangramento ciclico durante as
diferentes fases menstruais. Manifesta-se por dismenorreia (célica no baixo ventre), e pode ser
causa de infertilidade (DICIONARIO MEDICO [on line]).

4 Videolaparoscopia € um procedimento que serve como exame de diagndstico e técnica
cirdrgica minimamente invasiva, realizada por auxilio de uma endocamera no abddmen
(DICIONARIO MEDICO [on line]).
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atinge novas técnicas na area da reproducao assistida, e a legislacdo, por sua
vez, devido sua natureza eminentemente regulamentar, ndo acompanha ao
mesmo passo a evolucdo e sé posteriormente se encarrega de definir as regras
que serédo praticadas.

Por derradeiro, durante certo lapso de tempo, um procedimento
meédico fica desassistido, imperando a maxima de que ‘o que nao esta proibido,
€ permitido’, pois terreno em que ndo ha norma contraditando, pode ser
entendido como ndo absolutamente antijuridico. E sob este manto, e evocando
o principio da solidariedade, o Conselho Federal de Medicina consentiu a
doacdo compartilhada de 6vulos.

Desdobramento da ovodoacdo, a doacdo compartilhada
possibilita que uma mulher, que ndo consegue produzir évulos capazes de
viabilizar o surgimento de uma vida, ajude outra mulher, capaz de ovular, mas
com dificuldades para engravidar, a fazer tratamento reprodutivo. A primeira
recebe a doacdo de 6vulos e a segunda custeia parte do tratamento de
reproducédo da doadora.

O objetivo do trabalho é identificar o carater mercantil implicito
neste procedimento, que subjuga o corpo humano e suas partes a condicédo de
coisa sob a qual se exerce o direito de propriedade lancando os elementos
corporais ao comércio, em evidente afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana atribuida ao corpo e suas partes.

O interesse pelo tema se justifica diante da precisdo de normas
que estejam em harmonia com o0 respeito aos direitos fundamentais e
dignidade da pessoa humana na regulacdo dos avancos da biotecnologia
aplicada as ciéncias da vida. Ademais, indispensavel a reflexdo diante de
emergentes questdes legais que acabam por surgir, tal qual a crise instaurada
no direito privado fomentada pela tradicional separacao entre pessoa e coisa,
gue se mostra obsoleta frente a realidade apresentada pelos aportes da
biotecnologia na ambiéncia da reproducéo assistida.

No capitulo sob a rubrica ‘o desafio do Biodireito na aplicacao
das novas técnicas de reprodugdo humana assistida’ aborda-se o panorama do
Biodireito enquanto ramo do Direito associado a Bioética, que estuda as
relacbes do direito com 0s avancos tecnoldgicos conectados as ciéncias

médicas e a biotecnologia. Perfila os principios norteadores das ciéncias da
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vida, paradigma principialista que oferece uma linguagem comum em uma
sociedade pluralista. E sublima a reproducao assistida sob o olhar da Bioética e
do Biodireito, individualizando as técnicas e sua aplicacgao.

O capitulo atinente aos contratos de reproducdo humana mira,
a partir dos direitos reprodutivos, na natureza juridica e obrigacional dos
contratos de procriacdo assistida, formando o nucleo legal para a investigacao
das principais técnicas atualmente empregadas na fertilizacao artificial e suas
modalidades contratuais.

Segue, entdo, para o capitulo que desenvolve o tema central
proposto, pontuando o compartilhamento de Ovulos como uma espécie de
ovodoacdo que, as voltas com o mercado e com um processo em plena
evolucdo chamado a transformar as partes do corpo em matéria prima,
promove uma acao silenciosa que passa rapidamente de uma situacéo onde a
ideia de comercializagdo do corpo evocava a escraviddo a uma situagao onde
0 comércio esta ligado a fabuloso progressos médicos, em que 0 sangue, 0S
orgaos, os tecidos, as substancias, enzimas, materiais genéticos, enfim, tudo
pode ser utilizado para fins médicos ou cientificos, assim como para fins
puramente comerciais.

As reflexdes lancadas sobre o tema sdo atuais e de interesse
da coletividade, visto que desafiam o direito principalmente no que tange as
relacfes contratuais e a preservacao do corpo humano como bem juridico fora
do comércio. A necessidade de se propor bases para uma futura normatizacao
€ cogente diante do poder sedutor do mercado de material genético, além do
que, a proposta se caracteriza em oposicdo a simples tendéncia de
onerosidade presente no compartilhamento de évulos.

Em tempo, o trabalho se desenvolveu tendo por base a
pesquisa bibliografica e estudos de casos, constituida principalmente a partir
de livros, artigos cientificos, depoimentos, bem como, estudo aprofundado e
exaustivo dos contratos de reproducdo assistida e da dindmica contratual das
clinicas de procriacdo artificial, de maneira a permitir seu amplo e detalhado
conhecimento. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo de

teorias e leis mais gerais para a ocorréncia de fendmenos particulares.
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2 O DESAFIO DO BIODIREITO NA APLICACAO DAS NOVAS TECNICAS
DE REPRODUGAO ASSISTIDA

A reproducéo assistida ndo contempla normatizagao propria, “a
verdade € que as ciéncias da natureza sdo neutras para o mundo dos valores”
(FRANCA, 2013, p.26), e, ainda que as ciéncias bioldgicas constituam um setor
do conhecimento que estd em permanente evolucdo e que toda humanidade
depende dessas conquistas em favor da saude e das melhorias de vida, isso
nao implica na obrigatoria sujeicdo ao que possa sistematicamente ser

determinado pela nova biotecnologia®.

[...] muitas seréo as situacdes que vao exigir do Direito respostas e
solucdes legais em assuntos cada vez mais intricados no campo da
biotecnologia. Mesmo sabendo que algumas dessas ocorréncias sdo
recentes e que existe uma tradicdo na ordem juridica do nosso pais
de aceitar o que as ciéncias ditam, ha de existir um mecanismo pelo
gual eticamente as pessoas sejam protegidas (FRANCA, 2013, p.27).

O direito € a ponte para o didlogo entre as culturas cientificas e
humanitarias (KURAMOTO, 2000, p.26-27), a auséncia de intervencao
legislativa na aplicabilidade, em particular, dos processos de procriacao
assistida, deixa ao desabrigo estas culturas, que, diga-se, interferem na
conduta humana e na efetivacdo de seus direitos. O perigo esta no uso
inadequado que certas tecnologias poderdo causar, e cujos resultados possam
ultrajar o respeito as liberdades individuais.

E crivel que o Cddigo Civil de 2002 tenha incitado mais davidas
do que solugcbes e que doutrina e jurisprudéncia rogam pela regulacdo da
matéria através de lei especifica, com normas que supram as lacunas trazidas
pelas novidades da biotecnologia e imponham limites para que nao violem
direitos, sejam estes individuais ou da sociedade civil. Para isso o legislador
necessita de fundamentos bioéticos precisos quando da redacdo das leis,
evitando assim que se criem “tribunais paralelos” (FRANCA, 2013, p.27),

agindo com interesses nuviosos. Nos dizeres de Adriana Caldas do Rego

® “Toda técnica que utiliza organismos vivos ou suas partes para fazer ou modificar produtos,
para aperfeicoar produtos, para aperfeicoar plantas ou animais para desenvolver
microorgaismos para uso especificos” (Comité Nacional para Bioética da Italia apud PEIXOTO,
2002, p.574).
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Freitas Dabus Maluf, “ndo podemos aceitar a proposta de que se venha legislar
a partir de uma neutralidade displicente, mas sobre o que advém das
necessidades mais emergentes da populacdo” (FRANCA, 2013, p.27).

Assim, ndo h&a que se aceitar o discurso de que 0s projetos de
manipulacdo sejam tratados por regras especificas e rigorosas, quando 0s
proprios profissionais envolvidos nas praticas reconhecem a importancia e a
necessidade da contribuicAo da sociedade para enfrentar questdes cujas
diretrizes e valores estdo em jogo, tal fato esta evidenciado dentro da
concepcao chamada de bioética, enquanto expressao critica do interesse em
usar convenientemente os poderes da medicina, e demais ciéncias da vida,

para conseguir um atendimento eficaz aos problemas de saude e morte.

2.1 BIOETICA

Considerando o desenvolvimento atual da biotecnologia, a
ética tem sido amplamente debatida nas mais variadas ambiéncias do saber
humano, a exemplo do que ocorre na filosofia, medicina e no direito. Assim,
antes de se analisar o Biodireito e a Bioética, releva tracar uma breve ideia

sobre o conceito de ética.

A ética é construida para estabelecer as normas de convivéncia com
0 conjunto da sociedade em um dado momento. Comporta a
microética (pessoal/privado — o ser humano) e a macroética
(coletiva/publica — a humanidade). A ética representa 0 consenso
possivel no interior de uma cultura plural, com valores diversos e
divergentes; ou seja, a ética deve refletir os tracos de unidade entre
os diferentes valores morais® (OLIVEIRA, 1995, p.118).

Como o préprio termo indica, a Bioética esta vinculada a Etica,
com todas as suas regras, seus dogmas, identificando-se com a ideia de
consciéncia, delineando os valores fundamentais que devem reger as ciéncias

da vida, “tendo em vista conciliar o desenvolvimento da tecnociéncia com as

® Para a autora Fatima Oliveira, o sentido etimolégico de ética é o mesmo que o de moral,
ambas significam costumes, que por sua vez, significa os valores relativos a determinado
agrupamento social, em algum momento da sua historia (OLIVEIRA, 1995, p.118). Todavia, é
possivel fazer uma distingdo, em que ética se traduz como “a ciéncia dos fundamentos ou dos
principios da acdo”, e moral como “conjunto de normas que regulam a acdo humana”
(OLIVEIRA, 2002, p.42).
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exigéncias morais da sociedade” (SANTOS, 2006, p.222), como uma disciplina
nova que combina o conhecimento biolégico com um conhecimento dos
sistemas de valores humanos.

O termo bioética’ foi utilizado pela primeira vez, no inicio da
década de 1970, pelo pesquisador Van Rensselaer Potter para defender uma
nova abordagem, menos cientifico-tecnicista e mais humanista, para temas
relacionados com a vida (DALL'’AGNOL, 2004, p.13). Em sentido amplo, a
bioética pode ser compreendida como a resposta da ética as novas situacoes
oriundas da ciéncia no ambito da vivéncia, ocupando-se ndo sé de problemas
éticos provocados pela biotecnologia, mas também de vérios aspectos das
pesquisas e praticas envolvendo seres humanos (DINIZ, 2008, p.10-11), como
a reproducdo medicamente assistida.

Em um conceito mais apurado, bioética € “o estudo sistematico
da conduta humana na &rea das ciéncias da vida e dos cuidados da saude,
enquanto essa conduta é examinada a luz dos valores e principios morais [...]”
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2007, p.16).

A pretensdo preliminar era criar uma disciplina que figurasse
como uma ponte entre duas culturas, a das ciéncias e a das humanidades, que
eram completamente separadas. Existia preocupagdo com a sobrevivéncia da
espécie humana e com as culturas criadas pelo homem. Por isso, o objetivo
fundamental da nova disciplina era ndo s6 enriguecer as vidas humanas, mas
prolongar a sobrevivéncia da espécie em uma forma aceitavel de sociedade.

A primeira vertente a dar credibilidade a bioética nasceu no
Congresso norte-americano, que, interessado em proteger seres humanos
sujeitos a pesquisas biomédicas e comportamentais, instalou, em 1974, uma
comissdo nacional® para investigar os principios basicos de ética que possam
nortear a experimentacao cientifica com fetos e seres humanos (HECK, 2011,
p.82). Em 1978 a comissdo publica um relatério com principios basicos

destinados a subsidiar as ciéncias biomédicas e comportamentais, o Relatorio

" “Dizia Potter, ao escolher e definir Bioética: “- Escolho ‘bio’ para representar o conhecimento
biolégico dos sistemas viventes e ‘ética’ para representar o conhecimento dos sistemas dos
valores humanos” (apud KURAMOTO, 2000, p.27).

® Comissdo Nacional para Protecdo dos Seres Humanos em Pesquisa Biomédica e
Comportamental criada a partir da denuncia do senador Edward Kennedy sobre a “terrivel
experiéncia levada a cabo em Tuskegee, Alabama, em que se negou tratamento com
antibidticos a individuos da raca negra portadores de sifilis, para poder estudar a evolugao
dessa doenga” (FERNANDEZ, 2000, p.17)
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de Belmont (NATIONAL COMMISSION FOR THE PROTECTION OF HUMAN
SUBJECTS OF BIOMEDICAL AND BEHAVIORAL RESEARCH, 1978).

Este relatério significou um verdadeiro impulso para a
incipiente bioética e configurou um novo estilo nos enfoques metodolégicos
dessa disciplina. Os problemas de bioética deixaram de ser analisados a luz
dos codigos deontoldgicos, para se submeterem a principios éticos provedores
das bases sobre as quais se pode formular, criticar e interpretar algumas
regras especificas.

Deste modo, concebidos originalmente para solucionar
conflitos éticos oriundo de pesquisas com seres humanos, esses principios
basicos ampliaram sua funcd@o para construir pontes entre diferentes morais,
convertendo-se em principios elementares da bioética. Foram disseminados
como “bases de uma comunidade de seres humanos coesos pela partilha de
uma moralidade comum” (HECK, 2011, p.83).

Os trabalhos conclusivos da comissdo constituiram,
igualmente, o marco inicial do principialismo, vale dizer, “a abordagem
predominante acerca dos fundamentos da bioética” (DALL’AGNOL, 2004,
p.13). A bioética principialista encontra amparo numa concepg¢ao ética
apresentada como base para regular questdes relacionadas com o inicio, meio
e o fim da vida.

Assim, o0 impacto mais relevante do Relatério de Belmont
consistiu no deslocamento de codigos e juramentos para uma frente ética,
substituindo-os por principios e procedimentos deles derivados. Os eticistas
Tom Beauchamp e James Childress sistematizaram estes principios na obra
Principles of Biomedical Etchics, onde “sustentaram que a bioética deveria ser
pautada em quatro principios bésicos, autonomia, ndo maleficéncia,
beneficéncia e justica” (DALL’AGNOL, 2004, p.13-14)

Vale dizer que, esses principios ndo tém nenhuma disposicao
hierarquica e séo validos prima facie. Em caso de conflito entre si, a situacao
em causa e suas circunstancias € que indicardo o que deve ter precedéncia.
Esse modelo foi amplamente recepcionado na pratica clinica, em todos o0s
ambitos em que a bioética se desenvolveu, com resultados bastante positivos

em relacao ao respeito pela dignidade da pessoa.
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2.1.1 Principio da autonomia

O respeito pelas pessoas, por suas opinibes e escolhas,
elencado como primeiro principio, consiste em levar a sério as preferéncias e
escolhas valorativas dos individuos. A concepg¢ao de autonomia esta “embutida
na capacidade de as pessoas deliberarem sobre propdésitos e poderem agir
orientadas por informacgdes relevantes, livres de coagao externa” (HECK, 2011,
p.84). Assim, valoriza a vontade do paciente levando em conta, em certa
medida, seus valores morais e religiosos. Tracando uma interpretacao
extensiva, o principio da autonomia diz respeito a capacidade que tem a
vontade racional humana de fazer suas proéprias leis (KURAMOTO, 2000,
p.31).

Este principio reconhece o dominio do paciente sobre a prépria
vida e o respeito a sua intimidade, restringindo com isso a intromissao alheia
no mundo daquele que estad sendo submetido a um tratamento. “A autonomia
seria a capacidade de atuar com conhecimento de causa e sem qualquer
coacdo ou influéncia externa. Desse principio decorre a exigéncia do
consentimento livre e informado” (MALUF, 2010, p.10). Pode-se dizer que o
consentimento esclarecido é a primeira expressdo do respeito pela autonomia
e pela capacidade de decisdo de qualquer pessoa autbnoma.

Permite ao sujeito autbnomo a faculdade de governar-se a si
proprio, escolher, decidir, avaliar, transformando as relagdes, antes “verticais,
monarquicas e, as vezes, até absolutistas” (KURAMOTO, 2000, p.31), em
relacbes horizontalizadas, democraticas e simétricas. Com o critério da
autonomia emergiu uma relacéo entre médico e paciente, ndo mais de sujeito e
objeto, mas de sujeitos que estabelecem relagdes interpessoais, compartilham
decisGes em parceria e gozo de plenos direitos.

Desrespeitar um agente autbnomo € repudiar os critérios dessa
pessoa, negar a um individuo a liberdade de agir em consonancia com esses
critérios ou ocultar as informacfes necesséarias para que ele possa emitir um
julgamento, quando nao existem razdes convincentes para isso. Portanto, o
Relatorio de Belmont apreende a autonomia em seu sentido concreto, como a

capacidade de agir com conhecimento de causa e sem coagao externa.
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2.1.2 Principio da beneficéncia e principio da ndo maleficéncia

O segundo principio, a beneficéncia, é concebido pelo
Relatorio de Belmont distinto da significancia caritativa, apontando em duas
direcbes, a obrigacdo de maximizar beneficios e minimizar possiveis riscos, e 0

dever de n&do causar dano a outrem (HECK, 2011, p.84).

O relatério nega a ideia de beneficéncia como um ato de caridade e
diz que a considera, de uma forma mais radical, uma obrigacao.
Nesse contexto sdo elencadas duas formas complementares; a
primeira, de ndo causar dano; e, a segunda, de maximizar os
beneficios e minimizar os possiveis riscos. Vale lembrar, que no
Relatorio Belmont ndo se faz distingdo entre beneficéncia e nao-
maleficéncia, o que sera feito posteriormente por Beauchamp e
Bhildress (KURAMOTO, 2000, p.32).

Considerando a primeira direcdo, o principio da beneficéncia
refere ao atendimento do médico e dos demais profissionais da area da saude,
em relacdo aos mais relevantes interesses do paciente, visando seu bem-estar,
evitando quaisquer danos. Nado se admitindo escusas quando houver seres

humanos que sofrem e necessitem de atencdo médica e moral.

Baseia-se na tradicéo hipocratica de que o profissional da saude, em
particular o médico, s6 pode usar o tratamento para o bem do
enfermo, segundo sua capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal
ou praticar a injustica. No que concerne as moléstias, devera ele criar
na praxis médica o habito de auxiliar ou socorrer, sem prejuizo ou
causar mal ou dano ao paciente (MALUF, 2010, p.11).

Nesse sentido, considerando a manifestacao de circunstancias
conflitantes, deve-se procurar a maior por¢ao possivel de bem em relacdo ao
mal para o paciente, sendo, na Gtica dos eticistas Tom Beauchamp e James
Childress, a beneficéncia uma ac¢éo feita em beneficio alheio que obedece ao
dever moral de agir em beneficio dos outros (DALL’AGNOL, 2004, p.13 e
MALUF, 2010, p.11).

N&do obstante, atualmente é um principio limitado, por ser
imperativo questionar e definir o que é bem para o paciente, e também por nao
se aceitar mais o paternalismo que se encontra contido na beneficéncia, haja
vista o surgimento do principio da autonomia e as novas tendéncias da justica

na area da saude.
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O segundo desdobramento do principio da beneficéncia,
largamente chamado de principio da ndo maleficéncia, contém a obrigacdo de
nao acarretar dano intencional, e deriva da maxima médica “primum non

nocere” (MALUF, 2010, p.11), ou em primeiro lugar, ndo faga o mal.

[...] incluido no principio de beneficéncia, o principio do non nocere,
que proibe prejudicar o outro sem razao proporcional, € tdo obvio e
fundamental na moral que sua ignorancia significa ndo sabermos de
gue estamos falando. Isto ndo nos impede reconhecer que 0 non
nocere esta sendo aplicado muito mais rigorosamente ndo apenas na
clinica, mas também na pesquisa biomédica, cirlrgica ou
farmacoldgica, do que nos outros setores da vida civil que admitem
muita complacéncia [...] (LEPARGNEUR, 1996 [on line]).

O principio da ndo-maleficéncia, segundo o qual ndo se deve causar
mal a outro e se diferencia assim do principio da beneficéncia que
envolve acdo de tipo positivo: prevenir ou eliminar o dano e promover
0 bem, mas se trata de um bem de um continuo, de modo que ndo ha
uma separacgdo significante entre um e outro principio (BARBOZA,
2003, p.55)

A ndo maleficéncia consiste na obrigacdo de ndo causar
danos, e a beneficéncia na obrigacédo de prevenir danos e promover o bem. O
primeiro principio envolve abstencdo, enquanto o segundo requer uma acao.
Ainda, a ndo maleficéncia é devida a todas as pessoas, enquanto a
beneficéncia, na pratica, € menos abrangente.

O principio da ndo maleficéncia, portanto, é mais geral e
obrigatério que o da beneficéncia, pois pode ocorrer situagcbes em que 0O
médico ndo seja obrigado a cuidar de um doente, porém, devera nao lhe

causar positivamente dano algum.

2.1.3 Principio da justica

Por fim, o principio da justica, que melhor convém ser chamado
de principio da equidade, consiste em ser imparcial na distribuicdo dos riscos e
beneficios, ou seja, requer a imparcialidade na classificagdo dos riscos e
beneficios da préatica médica pelos profissionais da area da saude, procurando
evitar a discriminacéo (DINIZ, 2009, p.14-16).
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[...] imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios. Outra
maneira de entender o principio da justica é dizer que os iguais dever
ser tratados igualmente. O problema estda em saber quem sdo os
iguais (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2007, p.46).

Em uma formulacdo especialmente valida, esse principio foi
definido considerando que casos iguais requerem tratamentos iguais no ambito
da assisténcia sanitaria, sem que possam justificar-se discrimina¢cdes com base
em critérios econémicos, sociais, raciais, religiosos ou outros. Como modelo de
aplicagao do principio da equidade é proposto a “teoria do observador ideal”
(FERNANDEZ, 2000, p.29), em que um personagem imaginario que, diante de
um caso concreto, como por exemplo, qguem deve ser escolhido entre dois
potenciais candidatos a um transplante de coracdo, conheceria 0 maior nimero
possivel de dados, seria capaz de perceber os aspectos pessoais envolvidos
na questdo, ndo agiria por egoismo ou interesse, e ainda, ndo deveria ser
condicionado pela empatia que de fato sente pela situacdo das pessoas
envolvidas.

Com este principio, busca-se toda atencdo e cuidado na
aplicacdo dos sistemas e recursos de saude, para que ndo ocorram injusticas
sociais. Obriga a “distribuicdo justa, de maneira equitativa e universal dos
beneficios de saude” (KURAMOTO, 2000, p.32). Busca-se também uma maior
rapidez advinda da otimizacdo dos atos e 0 maximo de beneficio pelo minimo
custo.

Os quatro principios, Ao mesmo tempo, acarretam
consequéncias praticas, a beneficéncia e ndo maleficéncia ensejam uma
avaliacdo dos beneficios e riscos, a autonomia determina que se verifigue a
existéncia de um verdadeiro consentimento esclarecido, e a justica leva a uma
selecédo equitativa dos sujeitos. Todos atuam de forma ampla, disciplinando o
emprego das técnicas de reproducdo assistida e demais questdes porventura
advindas do tema. Devem ser obrigatoriamente observados desde que nédo
haja conflitos entre si, hipétese em que ndo existe regra especifica de
hierarquia entre os mesmos, devendo ser observado o consenso entre 0s
envolvidos.

Diego Gracia, entretanto, aflora uma regra para conducgéo

dentro da hierarquia dos principios.
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Estando as coisas neste pé, deve-se entdo afirmar que os quatro
principios se ordenam em dois niveis hierarquicos, que podemos
designar, respectivamente, como nivel 1 e 2. O primeiro nivel,
constitui-se pelos principios de ndo maleficéncia e justica; e o nivel 2,
pelos principios de autonomia e beneficéncia. O primeiro é o nivel
préprio da ‘ética dos minimos’ e o segundo o da ‘ética dos maximos’.
Ao minimo moral podemos ser obrigados de fora, enquanto a ética de
maximos depende sempre do proprio sistema de valores, isto é, do
proprio ideal de perfeicéo e felicidade que tenhamos fixados para nos.
Uma ética do dever, e outra, a ética da felicidade. Por isso, o primeiro
€ o proprio Direito e o segundo o especifico da moral (GRACIA, 1999,
p.397).

Na linha de Diego Gracia, portanto, considera-se que oS
principios da justica e da ndo maleficéncia ocupam uma posi¢cao superior, pois
o primeiro determina que todo ser humano seja tratado em sua dignidade
pessoal, como fim e ndo como simples meio, de tal forma que ndo seja
discriminado por raz8es econbmicas, raciais, religiosas, ou qualquer outra. Ja o
principio da méao maleficéncia exige respeito aos bens e valores da pessoa, a
qual ndo se pode infligir dano. Em segundo plano, deveriam ser classificados
0s principios da autonomia e da beneficéncia, em subordinacédo aos anteriores.
Os dois primeiros principios situam-se no nivel de uma ética de minimos, que
deve concernir a toda a sociedade, e tem sempre repercussoes juridicas.

Ainda que se compreenda que ha principios que, mesmo néo
sendo objeto de uma legislacdo especifica, se impdem a todos porque
expressam o0s valores a que o direito cabe tutelar, mesmo assim, o apelo a
normas positivadas faz-se necessario porque estas oferecerdo aqueles
principios a densidade desejavel.

Os principios da bioética podem orientar o direito, assumindo
feicdo juridica porque se tornam exigiveis, seja atraves de costumes ou da
positivacdo em lei. Ainda que se argumente, com certa racionalidade, a favor
de uma disciplina apenas ética, de base essencialmente principialista, a qual
sirva como referéncia para decisdes que devem considerar a diversidade e a
complexidade que os conceitos de bem e mal, correto e incorreto, assumem na
sociedade atual, e, embora a utilizacdo de principios possa conduzir a decisdes
mais justas, uma disciplina eminentemente ética impede a seguranca e a
certeza exigidas pela sociedade diante das condutas que afetam a vida, bem
juridico que, afinal, constitui a razdo de ser de todo o ordenamento juridico,

mesmo que a bioética principialista tenha demonstrado pelos resultados que
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esta evoluindo e caminhando para um horizonte ético que vai muito além dos
principios rigidos estabelecidos pelos bioeticistas.

Deve-se acrescentar a favor da intervencao do direito, que a
ética permite interpretacfes pessoais sobre o conteudo de seus principios os
quais, embora reflitam valores coletivos, ndo tem a precisdo da regra juridica

que |Ihes da consisténcia e coercitividade.

2.2 BIODIREITO

A bioética principia ndo apenas a medicina e areas afins, mas,
fomentada pela biotecnologia, também é recepcionado por vérias areas do
saber, dentre elas o direito. Contudo, neste primeiro momento, cabe indagar

quais as possiveis causas deste avanco progressivo e incontido da bioética.

Duas constatacbes sdo verificaveis pela simples observacdo néo
cientifica. A primeira decorre dos préoprios valores referidos pela
bioética como concebidos, originariamente, vale dizer a qualidade de
vida e sobrevivéncia do planeta, a vida, saude (ou ndo saude) e
morte do ser humano, tomados, inclusive, em suas dimensdes éticas.
JAa a segunda surge pressionada fortemente, por conta das

biotecnologias, biomédicas e seus avangos céleres €
incomensuraveis (FERREIRA, 1998-1999, p.47-48).

A sucessdo de descobertas e progressos no campo da
biotecnologia, neste particular quanto as novas formas de procriacdo, acirram
as discussbes além do campo da ciéncia e da ética alcancada, contudo, a
auséncia de uma ponte entre os valores cientificos e humanitarios faz
necessaria a intervencdo do direito para regulamentacdo de atitudes licitas,
definindo seus contornos, estabelecendo regras e limites a investigacao
(LOUREIRO, 2009, p.7). Enquanto a bioética, por si sO, ndo possui normas
coercitivas e sua sancao contempla apenas a reprovacdo da comunidade, o
direito dispbe de meio coercitivos e for¢a institucional para exigir o
cumprimento de suas prescricoes.

E o que sustenta Maria de Fatima Freire de S& e Bruno
Torquato de Oliveira Naves, “biodireito e bioética sdo ordens normativas, e,
como tais, tém carater prescritivo. A distincdo, todavia, esta na forma de
abordagem e na forca cogente” (SA; NAVES, 2009, p. 10).
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Mesmo carente de atributo imperativo, € a bioética que delineia
as normas que preveem os direitos, liberdades e garantias, tendo em vista a

principiologia que se aplica ao tema.

Ha principios que, mesmo ndo sendo objeto de uma especifica
legislacdo, impdem-se a todos aqueles para quem o direito é
expressdo ndo somente da vontade do legislador, mas dos valores
gue este tem por missdo promover (SILVA, 2003, p.310).

Num segundo momento, cabe investigar se 0s avancos
biotecnolégicos fomentam o progresso ou revelam uma crise para o direito.
Autores como Eduardo Oliveira Leite e Francisco Amaral consideram tratar-se,
tdo sO, de um processo de mudanca juridica imposta pelos problemas da
sociedade tecnologica, que propde desafios as estruturas atuais. Admitem a
necessidade de leis, pois servem como meios para as finalidades, que
consistem em novos modelos que atendam as necessidades crescentes da
sociedade atual (LEITE, 1997, p.8° e AMARAL, 1997, p.12%9).

O direito procura organizar a conduta de cada um no respeito e
promocédo dos valores que servem de base a civilizagdo. Logo, é possivel
afirmar que o direito representa um duplo papel importante: organizar as
liberdades e educar a certos valores. E na medida em que a lei é educadora
ela tende a se aproximar da moral (LEITE, 1997, p.8).

Com efeito, quando se debate temas como o proposto,
imediatamente se faz uma reflexdo acerca dos valores e do respeito devido ao
ser humano. Esse raciocinio delineia limites morais que devem existir diante
das praticas e investigacdes biocientificas, influindo, assim, diretamente na
formacéo do Direito, vital no campo da biotecnologia em face dos valores que
merecem tutela e da capacidade de equilibrar as descobertas cientificas e o
emprego destas, sem violar direito.

® Conforme o pensamento de Eduardo Oliveira Leite, exposto em sua conferéncia denominada
Da Bioética ao Biodireito: reflexes sobre a necessidade e emergéncia de uma legislacao,
proferida no Simpédsio de Bioética e Biodireito, realizado em Londrina (PR), apoiado pela UEL —
Universidade Estadual de Londrina, e pelo CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e P4s-
%radua(;éo em Direito, em maio de 1997 (n&o publicada).

Conforme o pensamento de Francisco Amaral, exposto em sua conferéncia denominada Por
um Estatuto Juridico da vida humana — a constru¢do do Biodireito, proferida no Simpdésio de
Bioética e Biodireito, realizado em Londrina (PR), apoiado pela UEL — Universidade Estadual
de Londrina, e pelo CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduagao em Direito,
em maio de 1997 (ndo publicada).
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Deste modo, surgiu o Biodireito para tratar das novas
realidades e relacdes sociais que eclodiram na esteira dos avangos cientificos
e tecnoldgicos da biologia, para os quais 0s conceitos, categorias e institutos
do direito civil classico revelaram-se insuficientes.

Ndo ha davida de que o Direito enfrentou, e continua
enfrentando, desafios relacionados as modernas tecnologias na ciéncia da
vida, mas é diante desses desafios que eclodiu o Biodireito, delineando seu
perfil “impregnado de particulas éticas indispensaveis” (FERREIRA, 1998-1999,
p.50), como bem sustenta Diego Gracia ao referir-se a Biodireito como a
‘regulamentacgao juridica da problematica da bioética” (GRACIA, 1999, p.15)
formulando “as relagcbes peculiares entre ética e direito que se inter-relacionam
reciprocamente: ética como instancia pratica do direito e direito como
expressao positiva da ética” (MALUF, 2010, p.16).

Em tempo, chega-se ao conceito de Biodireito como a
positivacdo das normas bioéticas, ou seja, a positivacdo juridica de permissdes
de comportamento meédico-cientifico e de sancdes pelos descumprimentos
destas normas (SANTOS, 2006, p.227).

O Dicionério Enciclopédico e de Sociologia do Direito registra o
Biodireito como “o ramo do direito que trata da teoria, da legislagdo e da
jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana face aos
avancgos da biologia, da biotecnologia e da medicina” (ARNAUD, 1999, p. 69).

O Biodireito pode ser definido, ainda, como a normatizagao
juridica de permissdo de comportamentos médico-cientificos, e de sancdes
pelo descumprimento destas normas. Portanto, € uma disciplina elementar no
universo juridico, mas ainda ndo ocupou seu devido lugar na prépria dogmatica
(SA; NAVES, 2009, p.3).

O conceito de Biodireito, como instituicdo independente ou um
tipo de microssistema ndo € apoiado pela unanimidade de autores. Maria do
Céu Patrdo Neves entende que o Biodireito “¢ um fenbmeno tipicamente
europeu, sem correspondente exato na cultura anglo-saxbnica, devendo
constituir-se em espaco de interacdo interdisciplinar e ndo em mais um ramo
do ordenamento juridico” (NEVES, 2002, p.499-500).

Neste ponto, importa considerar que o Biodireito associa-se

principalmente ao universo de quatro areas além da Bioética, o Direito Civil, o
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Direito Penal, o Direito Ambiental e o Direito Constitucional, que, a luz do artigo
5° inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, proclamam “a liberdade da
atividade cientifica como um dos direitos fundamentais, sem contudo deixar de
penalizar qualquer ato perigoso (impericia) na relagdo médico-paciente e
impericia do cientista” (MALUF, 2010, p.16)

No saber de Jussara Suzi Assis Borges Nasser, Biodireito € o
conjunto de normas esparsas que tem por objeto regular as atividades e
relacbes desenvolvidas pelas biociéncias e biotecnologias, com o fim de
manter a integridade e a dignidade humana frente ao progresso, beneficio ou
ndo, das conquistas cientificas em favor da vida (FERREIRA, 1998-1999, p.).

Assinala-se que o Biodireito ndo trata simplesmente de
encontrar um correspondente juridico para assuntos relacionados a bioética,
mas de uma inter-relacdo entre uma ciéncia e outra. As situacdes inovadoras
trazidas pela tecnologia devem ser filtradas pelo direito, desde que este esteja
apto a concretizar o “minimo ético desejado” (SANTOS, 2006, p.228),
respeitando as mais variadas culturas e crencas. Ademais, 0S movimentos
culturais também advindos do desenfreado avanco da tecnociéncia permitem a
constante revisao e atualizacdo do Biodireito, sua “caracteristica fundamental”
(MALUF, 2010, p.9), para reprimir e proibir eventuais abusos, ou mesmo,
promover a expansao de novos horizontes.

No entanto, deve haver um temperamento a tal
posicionamento, sob pena de inviabilizar o desenvolvimento das técnicas de
aplicacdo da biotecnologia, que ndo obstante os riscos que oferecam, trazem
grandes beneficios a humanidade.

Por fim, para Volnei Garrafa, deve existir um equilibrio entre a
liberdade do pesquisador e a severidade da imposicéo legal proibitiva. Diz que
no processo de criacdo do Biodireito, ao se judicializar a Bioética, devem ser
elaboradas normas positivas, afirmativas, evitando-se “regras sobre proibi¢cdes
que podem deter a forga libertadora da ciéncia e da técnica” (GARRAFA, 1998,
p.105), da qual todas as pessoas devem ser beneficiarias.

E necesséria a intervencéo do legislador, ordenando condutas
e definindo limites que ndo podem ser deduzidos das vagas formulacdes da

bioética e que ndo podem ser deixados ao arbitrio de pesquisadores e
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profissionais de saude, uma vez que a eles ndo se deve delegar decisdes que
dizem respeito a todos.

A natureza dos valores envolvidos e a divergéncia sobre o
tratamento a ser dispensado a temas como reproducdo assistida,
compartilhamento de 6vulos e o comércio de partes do corpo, por exemplo,
recomendam a ampliagdo das reflexbes para que, ao se elaborar regras
juridicas, elas estejam acima das impressdes que os fatos produzem, e

possam oferecer a precisdo necessaria na disciplina desses temas.

2.5 REPRODUCAO HUMANA

Desde a adolescéncia até a meia idade, ou um pouco mais, 0
ser humano é capaz de se reproduzir, e 0 sexo tem papel fundamental, pois,
sob o ponto de vista biologico, “o objetivo do sexo é fundir dois grupos de
informacées genéticas’” (FREUDENRICH, 2014 [on line]), para formar um
individuo diferente dos demais.

Portanto, a reproducdo humana é um processo biolégico que
contempla a reunido de células sexuais, um gameta masculino ou
espermatozoide, e um gameta feminino ou ovécito, dando origem a um novo
individuo. Em linhas mais gerais, a fusdo dos nudcleos do ovocito e do
espermatozoide, ou pré-nucleo feminino e pré-nicleo masculino, permite a
formacao da célula-ovo ou zigoto, a partir da qual se inicia o desenvolvimento
embrionario. Esta nova associa¢ao de genes vai caracterizar um novo individuo
por toda sua vida.

Ao evento que une os gametas formando a célula-ovo da-se o
nome de fecundacdo. Esta compreende o processo de fertilizagdo do ovocito
pela penetracdo do elemento fecundante do espermatozoide. Neste processo

varios espermatozoides alcangcam o ovocito e ficam ao seu redor tentando

' cada célula do corpo humano contém um conjunto de cromossomos herdado do ovécito e
do espermatozoide que lhe deu origem. Quando o corpo, por sua vez, produzir células sexuais,
ovocitos ou espermatozoides, dependendo se feminino ou masculino, ele reduz o nimero de
cromossomos pela metade para cada célula. Para fazer isso, € combinado, aleatoriamente, os
cromossomos de ambos os grupos em uma divisdo celular e reduzindo a metade, assim, cada
ovocito ou espermatozoide que o corpo produz é Unico e diferente, com uma combinacao
distinta dos progenitores (DISCOVERY COMMUNICATIONS, 2013, documentario).
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penetra-lo, a cabeca de cada um libera enzimas que comecam a quebrar a
camada gelatinosa externa da membrana do ovdcito, assim que um Unico
espermatozoide penetra, a membrana muda suas caracteristicas elétricas,
despolarizando-se. Esse sinal elétrico faz com que pequenas bolsas logo
abaixo da membrana joguem seu conteldo no espaco que rodeia 0 ovocito.
Este conteudo incha, empurrando os outros espermatozoides para longe do
ovaocito, que morrem em 48 horas (VERRESCHI, 2009, p.183-189 e NUCLEUS
MEDICAL MEDIA, 2013, documentario).

A despolarizacédo causada pela penetracdo do espermatozoide
resulta na formacdo de um pro-ndcleo contendo um grupo de informacdes
genéticas. O pro-ndcleo de um ovocito se mistura com o pro-nucleo de um
espermatozoide, e, a partir da unido, a divisdo celular se inicia e o ovo
fecundado recebe o nome de zigoto (DISCOVERY COMMUNICATIONS, 2013,
documentario).

Neste ponto, conveniente apontar, em matéria de fertilizacéo,
uma diferenca conceitual entre os termos fecundacdo, inseminacdo e
concepcdao. O primeiro significa fertilizar, consiste na fertilizacdo do évulo pelo
espermatozoide. A inseminacao significa a colocagao de espermatozoides, ou
mesmo o 6vulo j& fecundado, no ventre da mulher. A concepc¢éo, por sua vez,
“ocorre no momento posterior ao da fecundagao, representando o produto da
mistura de material genético” (MALUF, 2010, p.156-157).

Por via natural, a reproducdo humana € interna. Na via
externa, comuns aos peixes e anfibios, normalmente a fémea coloca os 6vulos
em algum lugar e 0 macho se aproxima e solta os espermatozoides. Na
reproducdo interna, diferentemente, h4 o ato sexual que provoca reacfes
quimicas no organismo masculino ocasionando contracfes musculares no

epididimo, préstata e vesicula seminal*?

, que lancam sémen na base da cérvix
uterina’®, ao passo que, no organismo feminino, também incitado por reacées

quimicas, h& contragbes musculares periddicas que levam o sémen até sua

2 Orgéo que compdem o sistema reprodutor masculino, o epididimo constitui um corpo em
forma oblonga, situado na parte superior de cada testiculo; a préstata € uma glandula
masculina, responsavel por produzir o liquido e as proteinas que acompanham o0s
espermatozoides no sémen (DICIONARIO MEDICO [on line]), e a vesicula seminal é uma
glandula que produz liquido seminal, fluido viscoso que se mistura a outras secregfes e aos
espermatozoides para formar o sémen (VARELLA [on line]).

'3 Cérvix uterina é o colo do Gtero (DICIONARIO MEDICO [on line]).
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cérvix. Uma vez que o sémen € depositado na base do utero, os
espermatozoides comeg¢am sua jornada para fertilizar o évulo.

A reprodugdo que sofre interferéncia externa, seja para
fertilizacdo ou favorecimento desta, € denominada de reproducéo assistida, ou
seja, basicamente qualquer orientacdo ou assisténcia para pratica reprodutiva

quando os métodos tradicionais ndo atingem o resultado esperado.

2.5.1 Reproducdo Humana Assistida

Também chamada de reproducdo artificial ou medicamente
assistida, a reproducdo humana assistida compreende o “conjunto de técnicas
que auxiliam o processo de procriagdo humana” (ABDELMASSIH, 2001, p.15).
“E, basicamente, a intervencdo do homem no processo de procriagdo natural,
com o objetivo de possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e
esterilidade satisfagam o desejo de alcangar a maternidade ou paternidade”
(MALUF, 2010, p.153).

Neste contexto, a reproducdo humana assistida, com vistas a
solucionar o problema da esterilidade, tornou viavel o sonho de ter filhos,
porquanto, agora, os “casais inférteis tém nas modernas técnicas de
reproducdo assistida uma esperanca contra a angustia naturalmente
vivenciada por aqueles que sao atingidos pela esterilidade” (MIRANDA, 2007,
p.34).

Sob a designacdo da Reprodugdo Assistida, entendem-se os
procedimentos que auxiliam os casais inférteis a terem a
possibilidade real de gerarem seus proprios filhos. Esses
procedimentos tém lugar a partir de comprovada impossibilidade
biolégica ou fisica dos casais para procriarem pelo sistema de uniéo
sexual, devido a existéncia de anomalias e apds esgotarem-se 0s
tratamentos terapéuticos (MIRANDA, 2007, p.34).

Num primeiro momento, a reproducdo assistida sugere uma
unido de gametas fora do organismo feminino, no entanto, a expressao
compreende também as intervengdes para se tentar a fertilizacdo dentro desse
préprio organismo, englobando, assim, qualquer providencia que assista ao

processo reprodutivo, como 0 coito programado, a inseminagao intrauterina
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(lIV), a transferéncia tubaria de gametas (GIFT) ou de zigoto (ZIFT) e a
fertilizacdo extracorpOrea, que compreende a fertilizagdo in vitro convencional
(FIV) e a injecéo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI).

O coito programado é o método mais simples de reproducéo
assistida, indicado para mulheres com dificuldades na producédo de ovdcitos,
utiliza medicamentos para estimular a produgdo ovariana na mulher,
programando a ovulacdo e, assim, aumentando as chances de engravidar. A
estimulacdo pode ocorrer com a administracdo de medicamentos por via oral
ou através de injecdes subcutaneas que agem diretamente nos foliculos do
ovario. Durante o uso dos medicamentos, é feito um acompanhamento do
crescimento folicular por meio de ultrassonografias em série e exames com
dosagens hormonais. Assim que os foliculos atingem um tamanho considerado
adequado, aplica-se uma injecdo de horménio hCG, que provoca a ovulacao
entre 36 e 40 horas depois. Feito o procedimento, o casal deve praticar o ato
sexual no periodo em que a mulher produz mais ovocitos (VERRESCHI, 2009,
p.183-190).

A inseminacdo intrauterina, usualmente chamada de
inseminacao artificial, € a colocacdo mecéanica dos espermatozoides no interior
do utero da mulher para que a fertilizacdo ocorra em ambiente natural, ha
manipulacdo em laboratério apenas dos gametas masculinos e a técnica €
indicada em caso de fator masculino leve, incompatibilidade de muco cervical,
alteracdes na ovulacdo ou na concentracdo esperméatica e em infertilidade sem
causa aparente (SCALQUETTE, 2010, p.70).

A transferéncia intratubaria de gametas consiste na
transferéncia de espermatozoides e ovocitos, previamente capacitados, para a
tuba uterina, possibilitando a fertilizacdo natural nessa regido. E indicada para
mulheres que tenham ao menos uma trompa saudavel (DINIZ, 2009, p.543).

Ja a transferéncia intratubéaria de zigoto implica na retirada do
ovécito da mulher para fecunda-lo com espermatozoide na proveta, para
depois introduzir o zigoto na tuba uterina. Nesta técnica, a célula fusionada
encontra-se no estagio embrionario de duas células e o zigoto é transferido
para a trompa em vez de ser disposto no utero (MALUF, 2010, p.158).

A fertilizagdo in vitro, também conhecida como bebé de

proveta, ocorre em tubos de ensaio, onde o gameta feminino é fecundado pelo
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gameta masculino e a seguir o embrido € disposto na cavidade uterina da
mulher, “contendo ja de quatro a oito células” (MALUF, 2010, p.157).
Originalmente recomendada para 0S casos em que as trompas estavam
ausentes ou irreparavelmente obstruidas, com o aprimoramento da técnica
permitiu-se seu uso para o tratamento de infertilidade de outras causas, como
fator masculino grave, infertilidade sem causa aparente, infertilidade tubéria e
peritoneal e naqueles casos em que terapéuticas mais simples n&o resultaram
em gestacao.

Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide € uma técnica
de reproducéo assistida onde a fertilizagdo também ocorre in vitro, entretanto,
nao ocorre espontaneamente como na fertilizac&o in vitro convencional, mas os
espermatozoides sao colocados diretamente no citoplasma do ovocito para que
ocorra a fertilizacao.

As duas primeiras intervengdes, o0 coito programado e a
inseminacao artificial, sdo consideradas técnicas de baixa complexidade, pois
nao requerem aspiracao folicular e a fertilizacdo ocorre no proprio organismo
materno, além de nado precisar ser realizadas em centros de reproducao
assistida. As outras préaticas, consideradas técnicas de média e alta
complexidade (ABDELMASSIH, 2001, p.15 e INSTITUTO JULES WHITE), sdo
invasivas e exigem a captacao de ovocitos através de aspiracao folicular e, em
alguns casos a aspiracao percutanea de espermatozoides.

A escolha da técnica a ser empregada ocorrera considerando a
situacao fatica de cada paciente, anomalias, deficiéncias ou incompatibilidades
fisicas que apresentar. E o custo pode ser elevado, dependendo da técnica a

ser empregada.

2.5.2 Trajetoria da Reproducéao Assistida

N&do hda, na literatura peculiar, consenso quanto ao primeiro
registro sobre reproducdo assistida. Chevalier de Lamarck defende que o
francés Le Bon, em 1300, realizou procedimentos para procriagdo em animais
(FRANCA, 2013, p.355), mas a primeira tentativa que se tem nota data de
1332, quando o arabe Daiful teria inseminado equinos (DIAS, 1996, p.18).
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Durante o século XV, a rainha Joana de Portugal, casada com Henrique IV de
Castela, teria tentado, sem éxito, a via artificial para conseguir a fecundacéo
(BRESSANELLI, 2009, p.54). No final do século XVII, Malpigui e Bibrena,
obtiveram resultado positivo na inseminacdo de bichos da seda (DIAS, 1996,
p.19), merecendo os créditos, porém, o veterinario Ivanoff, por ser o propulsor
da técnica moderna de inseminacao artificial (FRANCA, 2013, p.355).

A primeira fertilizacdo artificial de poder cientifico, despida da
natureza precaria e eminentemente empirica que eivava o procedimento, foi
realizada no ano de 1779, em cdes, pelo italiano Lazzaro Spallanzani. Pouco
tempo depois, em 1790, o médico inglés John Hunter obteve os primeiros
resultados, com a inseminacao artificial, em uma mulher (LEITE, 2004 [on
line]).

Ja no século XIX, em 1838 o francés Girauld relatou o sucesso
em oito casos experimentados, um dos quais com gravidez gemelar. Em 1866,
Jaime Marion Sims também obteve sucesso em experimento com a introducéo
de liquido seminal no canal cervical de uma mulher, o que se repetiu em 1871
com Gigon d’Anguléme (FERNANDES, 2000, p.49).

Em meados do século XX a reproducdo humana assistida
passou a ser mais estudada, experimentada e difundida. A dimensédo e
diversidade dos reflexos da ideia de reproducao assistida assumiram outras
propor¢cdes, como a criacdo dos primeiros bancos de sémen em 1940, a
utilizacdo de sémen congelado para provocar uma gravidez em 1953 (DIAS,
1996, p.85), e o primeiro bebe oriundo da fecundacdo de gametas em meio
externo, batizado com o nome de Louise Brown, a crianca nasceu em 25 de
julho de 1978 no Oldhan and District General Hospital de Lancashire, perto de
Manchester na Inglaterra (FRANCA, 2013, p.355). Ainda, no mesmo ano, em
Calcuta na india, procedeu-se a procriacéo artificial valendo-se de um embrido
previamente congelado, fato que também significou um marco evolutivo
importante para o desenvolvimento da reprodugéo assistida (BRESSANELLI,
2009, p.54).

A partir dai, a reproducdo assistida restou consagrada. O
nascimento de uma crianca gerada a partir da fertilizacao realizada fora do

ventre materno, cujo embrido foi cultivado em laboratério, tornou inquestionavel
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a possibilidade de se transplantar um embrido humano viavel para o Gtero da
mulher.

Usando esta mesma técnica, a primeira gravidez obtida nos
Estados Unidos ocorreu em 1982 (JONES JUNIOR et al, 1982, p.15) e no
Brasil em 1984. Em 1989 os procedimentos passaram a ocorrer em nivel
totalmente ambulatorial, mantendo o0s mesmos resultados obtidos
anteriormente (ABDELMASSIH, 1992, p.15).

Ainda, no inicio da década de 90, relataram-se os primeiros
estudos pré-clinicos em humanos com a utilizacdo da técnica da injecdo
intracitoplasmética de espermatozoide. Em 1992, Palermo e colaboradores
divulgaram as primeiras gestagdes humanas e nascimentos com a
transferéncia de embrides apds a ICSI, técnica que atualmente resulta na
producdo de mais embribes com melhores taxas de implantacdo
(ABDELMASSIH, 1992, p.16), e sem duvida, foi o maior avango no tratamento
da infertilidade apds a fertilizacdo in vitro classica. A consequéncia desse fato é
que a ICSI tem sido mundialmente usada com sucesso nos casos de
tratamento da infertilidade masculina.

As praticas de reproducdo humana assistida foram se
desenvolvendo de maneira extraordinaria até alcancarem o nivel da tecnologia
empregada atualmente. A aplicacdo no ambito da reproducdo humana do
progresso cientifico e técnico nos dominios da biologia e da genética conduziu
a uma situacao inovadora, a procriagcédo, antes dominada pela natureza, passou
a ser comandada pelo homem, levando a uma dissociacéo entre a reproducéo
e a sexualidade (OTERO, 1999, p.12).

Sem a intencdo de esgotar o tema, aspectos de alguns
procedimentos artificiais serdo analisados adiante, dando-se enfoque para as
praticas mais utilizadas e as que trouxeram melhores resultados na solucao do
fator masculino severo e infertilidade feminina com a obtencdo de melhor

gualidade embrionéaria.
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2.5.3 Técnicas de Reproducéao Assistida

As préticas de procriagdo artificial contemplam um conjunto de
técnicas através das quais se permite a reproducdo por vias ndo naturais. A
técnica é descrita por Genival Veloso de Franca como os procedimentos
empregados para resolucao de problemas de infertilidade humana, facilitando o
processo de procriagdo quando outras terapéuticas e condutas foram
ineficazes (FRANCA, 2001, p.225), obtendo-se, assim, a gravidez.

E certo que, desde o nascimento de Louise Brown, o primeiro
bebé de proveta, a técnica teve varios desdobramentos, avancando para
métodos com utilizacdo de material genético doado, criopreservacdo de
gametas e de embribes, diagndstico genético pré-implantacional, doacé&o
temporaria de (tero, sem contar a pesquisa em embrides, praticada em
pequena escala, e a clonagem reprodutiva. Todavia, estes desdobramentos
estdo associados a uma ou outra técnica primaria, merecendo uma analise
mais detida trés destas técnicas elementares para o0 processo de procriacao
assistida, a inseminacado artificial, a fertilizagdo in vitro e a injecéo

intracitoplasmética de espermatozoide.

2.5.3.1 Inseminacéo artificial

Dentre as modalidades de técnicas oferecidas pelas clinicas
especializadas, a de menor complexidade, dentre as elegidas, € a inseminacao
artificial (IA) ou inseminacao intrauterina (llU) que, conforme referido, consiste
na colocacao direta de sémen na mulher sem qualquer manipulacéo externa de
ovocitos ou embribes (DINIZ, 2009, p.520). Distingue-se da transferéncia
intrafalopiana de gametas (GIFT — gametha intra fallopian transfer) no que
refere a manipulacdo externa de ovdcitos, ja que esta técnica tem como
caracteristica a transferéncia de espermatozoides e ovocitos para fecundacéo
in vivo, enquanto na inseminagdo artificial, ha apenas a transferéncia de
espermatozoides.

Para a inseminacéo artificial, 0 homem coleta, por masturbacao

0 sémen que sera capacitado. Capacitar ou preparar o sémen significa separar
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0S espermatozoides moveis e normais do liquido seminal. Esta capacitacao
pode melhorar o padrédo de movimento dos espermatozoides, tornando-0s mais
rapidos e direcionados. Isto é realizado por técnica de lavagem do sémen.

Para que a inseminacao artificial tenha resultados satisfatorios
€ necessario que, apés o preparo do sémen, a concentracdo de
espermatozoides moveis e direcionados seja de aproximadamente 10 milhdes
por mililitro. Se o resultado do espermograma'® for muito alterado, este
procedimento ndo é realizado. Ainda, este processo pode, ou nao, estar
associado a estimulacdo da ovulacdo da mulher, independente disso, deve-se
ter o cuidado de controlar o numero de ovOcitos que estdo crescendo com
possibilidade de ovular e o periodo ovulatorio.

Para a transferéncia dos gametas nao requer anestesia, expde-
se o0 colo do utero com o espéculo e com uma céanula delicada, através do
orificio do colo injeta-se os espermatozoides capacitados dentro do utero. Apos
a inseminacdo os gametas masculinos vao ao encontro do gameta feminino e a
fertilizacdo ocorre em uma das Trompas de Falopio, in vivo.

O periodo ap06s a inseminacdo nao requer repouso e na
maioria das vezes a paciente nao utiliza qualquer medicacdo. Em média 15

dias apds o procedimento ja é possivel realizar o teste de gestacao.

2.5.3.2 Fertilizagéo in vitro

A fertilizacdo in vitro, ou fertilizag&o in vitro convencional com
transferéncia intrauterina de embrides (FIVETE), caracteriza-se, em linhas
gerais, pela coleta de ovocitos e do sémen para fecundacdo em proveta, e o
desenvolvimento do embrido ocorre em ambiente artificial, caracterizando a
ectogénese (DINIZ, 2009, p.520). Nesta técnica o espermatozoide entra ‘por
suas proprias forcas’ no interior do ovécito, mesmo que a fecundagao ocorra in
vitro, € 0 melhor espermatozoide que penetra o ovocito, sem auxilio. Neste

ponto a inseminacéo artificial e a fecundacgao in vitro se assemelham.

1 Espermograma ou analise do sémen é o mais importante exame para averiguar a

capacidade reprodutiva do homem. Avalia de uma sé vez a quantidade e a qualidade do
espermatozoide para fertilizar um ovdcito.
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Apesar da similaridade com a técnica da transferéncia
intrafalopiana de zigoto (ZIFT — zibot intra fallapian transfer), as duas ndo se
confundem, pois nesta a disposicéo do zigoto ocorre na trompa, ainda no inicio
da clivagem, quando o estagio embrionario abrange duas células, na
fertilizac&o in vitro, a disposicdo ocorre no Utero e o estagio embrionario deve
estar mais avangado, entre quatro e oito células (MALUF, 2010, p.157-158).

Na préatica o sémen é coletado por masturbagédo e preparado
da mesma forma que para a inseminacao artificial. No que refere a mulher,
para esta o procedimento perpassa quatro etapas em cada ciclo, a inducdo da
ovulacdo, a aspiracdo folicular, a fecundacdo in vitro e a transferéncia
embrionaria.

Induzir a ovulagéo para a fertilizagdo in vitro significa utilizar
horménios com o objetivo de fazer crescer e amadurecer mais foliculos do que
em um ciclo espontaneo (MALUF, 2010, p.157). Normalmente, a mulher ovula
apenas um ovdcito a cada ciclo, de modo que, se fosse utilizado apenas o ciclo
natural, haveria apenas um ovdcito crescendo por ciclo e, se todas as etapas
tivessem resposta positiva, haveria apenas um embrido para transferéncia.
Com a inducdo da ovulacdo, hd o amadurecimento de mais ovOcitos a cada
ciclo, aumentando, portanto, a probabilidade de conseguir mais embrides para
transferéncia, e assim aumentando as chances de gestacéo.

O crescimento folicular é controlado por exames de imagens
quase que diarios a partir do oitavo dia do ciclo. Quando ao menos dois
foliculos atingem um didmetro ecografico de 18 a 30 milimetros, entre o décimo
e décimo quarto dia do ciclo induzido, programa-se a aspiragao folicular.

A aspiracéo folicular € a puncéo dos foliculos ovarianos por via
transvaginal. Adapta-se uma agulha no transdutor vaginal do ecégrafo e com
ela, através da parede vaginal, se aspira liquido folicular, onde o ovdcito esta
boiando. Este procedimento é realizado com a paciente sedada para que nao
sinta dor.

O liquido de cada foliculo ovariano puncionado é
imediatamente encaminhado ao laboratorio, onde o embriologista, atraves de
um estereomicroscopio, localiza os ovocitos e os coloca em meio de cultura.
Todo procedimento é realizado em ambiente extremamente limpo e com uma

série de cuidados em relagdo a pureza do ar, “o processamento se da em um
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ambiente com 5% de CO; e temperatura de 37°” (MALUF, 2010, p.157). Os
ovOcitos sdo manipulados rapidamente, sempre sobre placa aquecida,
denominada “placa de Petri” (MALUF, 2010, p.157), para que nao sofram
variacfes importantes de temperatura. A luminosidade do laboratorio também é
controlada, pois os ovacitos e embrides humanos sédo sensiveis a variacdes de
temperatura, pH, luminosidade e pureza do ar.

Para fecundacgédo, os ovocitos ficam algum tempo em cultura,
cerca de 4 a 6 horas, apds sao reunidos ao sémen, previamente coletado e
preparado, e inseminados in vitro, ou seja, 0s espermatozoides s&o colocados
na placa de cultura junto com os ovdcitos, em uma proporcao aproximada de
100.000 espermatozoides para cada ovacito. A placa retorna a estufa e s sera
observada 16 a 19h apos, para identificar se houve a penetragcdo do
espermatozoide no ovaocito.

Os ovocitos fecundados sao observados pelo embriologista
para averiguar se houve fertilizagdo normal ou ndo. Aproximadamente de 25 a
29 horas apos a fecundacdo os embrides serdo observados para identificar os
que se dividiram precocemente. Embrides com divisdo precoce tém maior
potencial para a implantacdo, e deverdo estar entre os escolhidos para a
transferéncia. Até 48 horas apdés o processamento, os embrides escolhidos
devem ser dispostos na cavidade uterina da mulher (MALUF, 2010, p.157).

O endométrio, tecido que reveste a cavidade uterina, é o local
onde os embribes serdo transferidos. Este tecido é preparado pelos horménios
ovarianos para oferecer condicbes necessdarias para que 0s embrides se

implantem, permitindo a gestacéo.

2.5.3.3 Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides

A fertilizacdo in vitro e a transferéncia de embrides com
viabilidade de gravidez marcaram o inicio de uma era de extraordinario
progresso no entendimento e tratamento dos problemas relacionados a
infertilidade humana.

A injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides € uma

técnica de reproducédo assistida onde a fertilizagcdo também ocorre in vitro,
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entretanto, n&o ocorre espontaneamente, como na fertilizagdo in Vvitro
convencional, mas os espermatozoides sdo colocados dentro do ovocito para
que ocorra a fertilizacdo. Esta técnica foi, sem ddvida, o maior avan¢go no

tratamento da infertilidade.

Sempre que falamos em FIV estamos nos referindo a técnica em que
0 espermatozoide entra ‘por suas proprias forcas’ para dentro do
Ovulo, a fecundacdo ocorre in vitro e o melhor espermatozoide
penetra o 6vulo, sem auxilio. Quando falamos em ICSI a fertilizacéo
também ocorre fora do corpo e o0 espermatozoide é colocado com
auxilio de uma pipeta injetora dentro do O6vulo (auxiliamos a
fecundacédo). FIV e ICSI sdo denominados procedimentos de alta
complexidade em reproducdo humana (CORLETA; FRAJNDLICH,
2010 [on line)).

Esta técnica teve seu primeiro relato no inicio da década de 90
e foi, sem duvida, o maior avanco no tratamento da infertilidade, ap6s o
nascimento do primeiro bebé de proveta.

O sucesso da fertilizagdo in vitro depende da presenca de um
namero minimo de espermatozoides com boa motilidade e morfologia. Homens
com numero menor do que 1 milhdo de espermatozoides por mililitro, com
motilidade limitada e menos do que 14% de espermatozoides com forma
normal tém pouca chance de fecundacdo na fertilizacdo in vitro convencional.
Assim, a injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides veio solucionar os
casos de infertilidade por fator masculino grave.

As indicacbes para inje¢cdo intracitoplasmética de
espermatozoides, além dos casos de fator masculino, abrangem hipéteses de
falha com a técnica de fertilizacdo in vitro convencional, mesmo sendo 0s
parametros do sémen normais.

A técnica permite, além dos espermatozoides coletados por
masturbacao, o uso de espermatozoides aspirados do epididimo, do testiculo e
até coletados de amostra de tecido testicular congelado. Ja os procedimentos
de inducdo de ovulacao, captacdo de ovécitos e transferéncia de embribes séo
idénticos a técnica de fertilizacdo in vitro convencional. A fecundacéo,
entretanto, € diferente.

Os ovocitos coletados séo identificados pelo embriologista
através de um estereomicroscopio e, apos um periodo de incubagdo em meio

de cultura especial, retiram-se as células que estdo envoltas ao ovocito com
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um liguido especial e pipetacdo. Os ovocitos sdo classificados e apenas
agueles que estiverem maduros poderéo ser injetados.

O preparo do sémen é similar ao procedimento de fertilizag&o
in vitro convencional, exceto nos casos de auséncia de espermatozoides ativos
no liquido seminal, chamada na literatura médica de azoospermia, quando
procedimentos mais invasivos serdo necessarios.

PESA, TESA e TESE sé&o processos que objetivam selecionar
espermatozoides vivos para realizacdo da injecdo intracitoplasmatica. O
primeiro processo, PESA, compreende a aspiracdo percutanea de
espermatozoides do epididimo, o segundo, TESA, é a aspiracdo percutanea de
espermatozoides do testiculo, e o terceiro, TESE, é a extracdo de tecido do
testiculo por biopsia, com posterior disseccdo para identificacdo de
espermatozoides. A decisdo de recuperar espermatozoides por um ou outro
meio, depende da causa da azoospermia. As taxas de fecundacédo e de
gestacdo variam de acordo com o local de onde sao retirados o0s
espermatozoides (BENTO, 2008, p.258-259).

No procedimento de injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide, o gameta selecionado € imobilizado pela pressdo da pipeta
injetora sobre a sua cauda, sendo entdo aspirado pela cauda, para dentro da
pipeta injetora. A pipeta de succéo fixa o évulo e a pipeta injetora, ja carregada
com o espermatozoide, penetra no ovdcito. Realiza-se uma discreta aspiracéo
para confirmar que a membrana do ovdcito foi mesmo rompida e, entdo, o
espermatozoide € colocado no citoplasma do ovdcito.

A transferéncia dos embries obtidos mediante a técnica da
injecdo intracitoplasmatica ocorre da mesma forma que na fertilizag&o in vitro
convencional. A transferéncia é um procedimento relativamente simples, ndo
necessita de sedacdo e a mulher deve estar com a bexiga cheia, isto retifica o
Utero e facilita o controle ecografico da transferéncia dos embrifes. A paciente
fica em posicdo ginecoldgica, coloca-se 0 espéculo e, a seguir, 0 cateter
carregado com os embribes selecionados é passado pelo orificio cervical

externo e interno e os embrides dispostos no endomeétrio.
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2.5.4 Origem do material genético

Dentre as técnicas mais difundidas de reproducdo humana
assistida, a inseminacao artificial e a fertilizagéao in vitro, aqui abarcando tanto a
fertilizacdo convencional quanto a injecao intracitoplasmatica, a distincdo de
maior evidéncia € atribuida ao processo fecundatério que ocorre,
respectivamente, dentro e fora do organismo humano, isto é, o embrido é

criado in vivo ou in vitro.

A primeira consiste em depositar gametas masculinos, previamente
capacitados em laboratério, no interior do Gtero receptor ou introduzi-
los diretamente no canal cervical, utilizando meios artificiais para
tanto. A segunda técnica, mais complexa, viabiliza-se pela coleta de
ovOcitos e esperma, e através da manipulacdo destes gametas,
fertiliza-se o ovécito num meio que simule as Trompas de Falépio e,
verificada a fecundagdo, procede posteriormente a transferéncia do
embrido formado para o Utero da receptora através de um cateter
(SIQUEIRA, 2013, p.198).

Contudo, ha outra distingéo relevante. Considerando a origem
do material genético utilizado, a reproducdo sera homodloga, quando os
gametas masculinos e femininos utilizados sé&o provenientes do casal paciente,
ou heterdloga quando for utilizado material genético doado por terceiros.
Apontamentos feitos por Maria Berenice Dias, quanto ao material utilizado para
inseminacao artificial, devem ser estendidos as demais técnicas de reproducao

assistida e para solucao da infertilidade também da mulher.

Existem duas formas de inseminagdo artificial: homdloga e
heter6loga. Na inseminacdo homologa, o material genético pertence
ao par. E utilizada nas situacbes em que o casal possui fertilidade,
mas néo é capaz de provocar a fecundacdo por meio sexual. [...] Na
inseminacéo heterdloga, o esperma é doado por terceira pessoa. E
utilizado nos casos de esterilidade do marido (DIAS, 2011, p.215).

Genival Veloso de Franca contempla esta distingdo sob
aspectos morais, filosoficos, sociais e juridicos, considerando a fecundacéo
homologa plenamente aceita, pois nao feriria 0s principios da Moral e do Direito
ao utilizar gametas do préprio casal paciente. J4 a fecundacéo heterdloga,

“afeta varias pessoas ao mesmo tempo, cujas fungdes, responsabilidades,
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direitos e reagdes” devem ser avaliadas com bastante cuidado, a fim de se dar
uma definicdo mais precisa (FRANCA, 2013, p.355).

Assim, tratando da forma heteréloga de reproducdo humana,
poderd haver combinacdo de material genético masculino doado e material
genético feminino da prépria paciente, hipétese em que a crianca gerada
possuird vinculo biolégico apenas com a mée e ndo se considerara qualquer
liame com o doador. Ainda na forma heterdloga, podera ser realizada uma
combinacdo de material genético do homem paciente com material genético
feminino doado, hipdtese em que se estabelecera vinculo genético apenas com
0 pai, também n&o se considerando qualquer liame com a doadora. Por fim,
podera ocorrer combinacdo de material genético feminino e masculino doados,
cujo embrido gerado e implantado na paciente ndo possuira vinculo biolégico
com os pais, tampouco qualquer liame com os doadores.

Ressalta-se que nas técnicas de reproducdo humana
heterdloga tutela-se a relagéo socioafetiva, e ndo, propriamente, a biolégica™,
posto que a mesma recebe, inclusive, especial abrigo da lei que rechaca
qualquer excludente de paternidade na inseminacdo artificial heteréloga em

razao da auséncia de vinculo genético.

A inseminacdo artificial heter6loga, prevista no art. 1.597, V do
Cdbdigo Civil, da-se quando é utilizado sémen de outro homem,
normalmente doador anénimo, e ndo o marido, para a fecundagéo do
Ovulo da mulher. A lei ndo exige que o marido seja estéril ou que, por
qualquer razéo fisica ou psiquica, ndo possa procriar (LOBO, 2004,
p.136-137).

No mesmo sentido, estende-se a interpretacdo dada ao artigo
1.597, inciso V do Cddigo Civil a técnica de fertilizacdo in vitro heterdloga,
posto que, independentemente de o material doado utilizado consistir em
gametas masculinos ou femininos, uma vez consentida a utilizacao e realizado
a transferéncia, seja por meio de inseminagao artificial ou transferéncia de
embrides fecundados in vitro, nem o homem nem a mulher, possuirdo a
faculdade de negar a filiagdo em razdo da origem genética, ao passo que, em
relacdo aos doadores deve ser garantido o anonimato e vedado qualquer

guestionamento ou reclamacao da paternidade.

1 Desbiologizagéo é a relagao de paternidade ou maternidade em que se prepondera a relagédo
afetiva e ndo a biolégica (SHIKICIMA, 2009, p.162).
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A redacdo do art. 1597 estd bem mais técnica e evoluida em relacédo
a anterior codificacdo. O novo Cédigo legitimou a reproducéo
medicamente assistida, fundada, especialmente, na infertilidade para
a concepcao.

Dentre as modernas técnicas de reproducéo assistida, destacam-se a
inseminacao artificial, a transferéncia intratubaria de gametas, a
transferéncia intratubaria de zigotos, a fertilizacdo in vitro seguida de
transferéncia de embrides excedentarios, sendo que qualquer delas
poderda ser constituida de forma homéloga ou heteréloga,
dependendo da procedéncia do material fertilizante utilizado, [...]
(CAMILLO, 2014, p.1904).

Na verdade, ao se referir ao tema, o inciso V do artigo 1.597 do
Cdédigo Civil de 2002, tacitamente, recepciona as técnicas, mas se omite a
respeito de varios aspectos relevantes. Inobstante, ndo se pode considerar
ilicito os esforcos realizados num processo de fecundacdo heterdloga, do
mesmo modo que ndo se pode considerar imoral o fato de uma mulher, ndo
podendo produzir évulos viaveis, ou um homem, ndo podendo produzir
espermatozoides viaveis, se socorrer a procedimento dirigido a remediar a
infertilidade (FERNANDES, 2000, p.53).

Em tempo, h&a de se iterar que o Cddigo Civil apenas enfoca a
possibilidade de nascimento de filhos através das técnicas de reproducédo
assistida homoéloga e heterdloga, mas nao regula, propriamente, a reproducao

humana assistida. Sobre a lacuna, acrescenta Silvio de Salvo Venosa:

Advirta-se, de plano, que o Cdédigo de 2002 ndo autoriza nem
regulamenta a reproducdo assistida, mas apenas constata
lacunosamente a existéncia da problemética e procura dar solugédo ao
aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais
ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por um
estatuto ou microssistema (VENOSA, 2005a, p.254).

A atividade legiferante no terreno da reproducéo assistida néao
contempla regulamentacédo juridica especifica para promover as liberdades
cientificas e impedir as transgressdes aos principios de direito. O tratamento
dessas questdes ainda ndo alcancou uma projecdo satisfatoria, mas inUmeras
sdo as consequéncias juridicas oriundas do emprego das praticas reprodutivas

gue engendram pesados e atuais debates bioéticos.

Essa nova faceta criada pela biotecnociéncia na ordem natural das
coisas para ‘brincar de Deus’, surgiu uma vigorosa reagao da ética e
do direito, fazendo com que o respeito a dignidade da pessoa
humana seja o valor-fonte em todas as situacdes, apontando até
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onde a manipulacdo genética da vida pode chegar sem agredir
(DINIZ, 2009, p.XXIV).

Apesar do sucesso da reproducdo assistida, que gera grande
interesse na populagédo, “esta deve ser vista com cautela” (MALUF, 2010,
p.160). Ainda que o auxilio a reproducdo humana tenha sido buscado desde
sempre, como garantia da perpetuacao da espécie, nao significa que “nao deva
0 emprego das técnicas conhecer nenhum limite normativo, em face da
preservagdao da dignidade humana ou higidez da espécie” (MALUF, 2010,
p.160).

N&do é inusitado dizer que ja houve confronto com alguns
problemas sem resposta imediata, como a intervencdo fetal por desordem
genética, o uso de células embrionarias em pesquisas, a criopreservacao de
embrides e seu destino quando excedentarios, dentre outros. O
guestionamento de que se tudo cientificamente possivel dever ser considerado
aceitavel ja fora enfrentado no passado, mas ainda remanesce a incerteza de
gue apenas as regras elaboradas a partir da moral vigente sdo capazes de

garantir ao homem o uso correto da tecnologia mais moderna.
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3. CONTRATOS DE REPRODUCAO HUMANA

Na busca pela fertilizacdo, qualquer que seja o método
aplicado, além do desenvolvimento continuo da técnica de reproducao
assistida, cresce a cada ano o numero de clinicas especializadas em
reproducdo humana, bem como o nimero de mulheres e casais que buscam
esses procedimentos.

As clinicas de reproducdo assistida, de forma geral, sdo
“centros ou servigos que aplicam técnicas de RA responsaveis pelo controle de
doencas infectocontagiosas, coletas, manuseio, conservagao, distribuicéo,
transferéncia e descarte de material bioldgico humano para a paciente de
técnicas de RA” (CFM, 2010 [on line]).

Mesmo que as clinicas especializadas estejam atuando
veementemente, em face do volume de pessoas inférteis que anseiam por
filhos, as técnicas estdo sempre em “periodo de experiéncia, com muitas
informacdes e desvendamentos a serem realizados pelos profissionais da
ciéncia médica” (FRANCA, 2013a, p.24), por esta razéo, as clinicas possuem
papel primordial.

As clinicas de reproducdo assistida guardam, em sua
composicdo, uma equipe profissional multidisciplinar, constituida por médicos
especialistas em reproducéo, enfermeiros, biomédicos, técnicos de laboratorio,
farmacéuticos, psicologos, entre outros. Oferecem aos pacientes a
possibilidade de realizacdo de consultas, exames e procedimentos para
estimular a producdo de gametas e manipular material genético num mesmo
local. Devem agir com 0 maximo de cautela e diligéncia possivel, empregando
todos os esfor¢cos necessarios para a satisfacdo do paciente, sem, contudo,
causar prejuizo.

Para assegurar, no entanto, a seguranca e a legalidade das
relacdes estabelecidas entre as clinicas e seu publico alvo, torna-se relevante a
investigacdo da natureza contratual existente entre clinica e paciente, e médico
e paciente; do contrato de prestagéo de servico ou de natureza sui generis; da
obrigacdo assumida; e, ainda a sujeicdo ao regramento contido no Cdédigo de

Defesa do Consumidor.
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3.1 ASPECTOS GERAIS DOS CONTRATOS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Diante das mudancgas ocorridas no contexto social, o Estado
passou a adotar uma postura intervencionista nas relagbes privadas.
Considerando que o contrato é o acordo de vontades, realizado entre duas ou
mais pessoas, com a finalidade de criar, regular, modificar ou extinguir relagdes
juridicas, importa a intervencao estatal para garantir equilibrio nas relacdes
negociais, assegurando que nao haja favorecimento ante a hipossuficiéncia ou
dificuldades de uma das partes, com a imposicdo de obrigacdes injustas, ou

ainda, adocédo de condutas antijuridicas ou repudiadas pela sociedade.

E inegavel, nos tempos atuais, que os contratos, de acordo com a
visdo social do Estado Democrético de direito, hdo de submeter-se ao
intervencionismo estatal manejado com o propdsito de superar o
individualismo egoistico e buscar a implantagcdo de uma sociedade
presidida pelo bem-estar e sob efetiva prevaléncia da garantia juridica
dos direitos humanos (THEODORO JUNIOR, 2004, p.6).

E necessario, pois, vislumbrar a relagéo do contrato com o seu
contexto social e ndo apenas sob a dtica do individual, relativa aos

contratantes.

O Cddigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepgbes
individualistas que nortearam o diploma anterior para seguir
orientacdo compativel com a socializa¢éo do direito contemporéneo.
O principio da solidariedade por ele adotado reflete a prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundamental da pessoa humana (GONCALVES, 2010, p.24).

Por essa razao,

Na nova concepcéo de contrato, frente ao CDC e ao novo CC, ndo
mais importa somente a manifestagdo de vontade dos contraentes,
devendo-se levar em conta, também, os efeitos deste na sociedade,
bem como a condicdo econdmica e social dos participantes da
relagdo juridica. Na busca deste novo equilibrio, o direito terd um
papel destacado na busca da autonomia de vontade das partes,
passando a proteger determinados interesses, agora ndo de cunho
individual, mas de interesse social, valorizando a confianca do vinculo
de contratacdo, as expectativas e a boa fé (ROTTA; FERMENTAO,
2008, p.207).
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Sob este contexto de intervencdo estatal, os direitos
reprodutivos podem ter seu exercicio promovido pelas técnicas de reproducdo
assistida quando ha problemas relativos a esterilidade e infertilidade. E, por
tratar-se de direito pertencente ao rol de direitos humanos, referentes a
autonomia de homens e mulheres para decidir se querem ou néo ter filhos e o
tamanho da sua prole, bem como quando desejam reproduzir (NACOES
UNIDAS, 1994, p.62), a reproducao assistida acha-se recepcionada pelo
Direito Civil e Consumerista, cujo enquadramento no ordenamento juridico

encontra suas raizes no planejamento familiar.

3.1.1 Direito ao planejamento familiar

As técnicas de reproducdo assistida “propiciam aos casais
inférteis a possibilidade de alcangar a procriagao” (MIRANDA, 2007, p.34), para
dar andamento ao planejamento familiar e realizar o desejo da filiacao.

O planejamento familiar é definido pela Resolucdo Normativa
n°338 de 21/10/2013, da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, como “um
conjunto de acOes de regulacédo da fecundidade que garante direitos iguais de
constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal” (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2013 [on line]). A
liberdade de escolha garante a familia o livre exercicio de um direito
constitucional, consistente no planejamento do nucleo familiar de forma
consciente e responsavel, conforme determina o paragrafo 7° do artigo 226 da

Constituicao Federal.

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988
[on line]).

O artigo 9° da Lei 9.263/1996 também trata do planejamento
familiar, dispondo expressamente que, “para o exercicio do direito ao

planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de
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concepcao e contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em
risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcéo” (BRASIL,
2006 [on line]).

Um efetivo planejamento familiar € importante, sobretudo,
quando o casal, ou a pessoa idealizadora do projeto parental, possui
problemas de fertilidade, hipétese em que as modernas técnicas de reproducdo
assistida se traduzem em “esperangca contra a angustia naturalmente
vivenciada por aqueles que sao atingidos pela esterilidade” (MIRANDA, 2007,
p.34).

Salienta-se, neste ponto, que 0 ser humano possui um desejo
inato de filiacdo, porém, pode se ver incapaz de reproduzir pelo sistema de
unido sexual. Ainda que muitos defendam a tese de que casais inférteis
deveriam recorrer a adocédo, € inegavel que, para algumas pessoas e casais
gue sofrem de infertilidade, seja masculina ou feminina, a ado¢ado pode nédo
satisfazer o sonho de gerar um filho com o material genético de, ao menos, um
deles. Diante disto, observa-se que os “avangos tecnoldégicos que atingiram a
medicina no campo da reproducdo humana propiciaram aos casais inférteis a
possibilidade técnica de alcangar a procriagdao” (MIRANDA, 2007, p.38). E,
desse modo, qualquer cidaddo pode recorrer as técnicas de reproducdo
assistida para concretizar o projeto parental e, assim, exercer seus direitos
reprodutivos.

Dito isto, € cogente analisar a natureza juridica dos contratos
para a realizacdo dos procedimentos concernentes a reproducao assistida, na
medida em que figuram ativamente na viabilidade do projeto parental e, por

derradeiro, no exercicio do direito humano a reproducao.

3.1.2 Natureza juridica dos contratos de reproducéo assistida

A realizacéo dos procedimentos de reproducéo assistida pode
produzir varios efeitos juridicos. Neste contexto, é relevante identificar a
natureza juridica da relacao havida entre os pacientes e aqueles que se dispde

a viabilizar o procedimento, valendo-se de técnicas para a procriacdo artificial.
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O vinculo estabelecido entre médico e paciente configura-se
numa relacao contratual que envolve, de um lado, o paciente que procura pelos
servicos especializados do profissional e, de outro, o médico profissional que
detém o conhecimento especializado em determinada area médica (LEITE,
1995, p.238).

Em tempo, contrato € “o negocio juridico bilateral, ou
plurilateral que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a satisfacédo
dos interesses que regularam” (GOMES, 1995, p.11), ou seja, é toda
convencao entre duas ou mais pessoas na qual se estabelece uma relacdo
juridica.

Esta relagdo juridica, quando estabelecida para a realizacao da
reproducao assistida, em nada difere do contrato entre médico e pacientes em
geral, ambos sao auténticos contratos (GONCALVES, 2008, p.362), entretanto,
a classificacdo juridica desses contratos € amplamente discutida na doutrina.

O foco dos debates estd em estabelecer se o contrato médico
refere-se mesmo a uma prestacdo de servicos ou se € a um contrato sui
generis.

Muitos admitem que o contrato de assisténcia médica seja uma
locacdo de servigos. Outros, como Alves Dias, que a forma correta € considera-
lo um contrato sui generis, em virtude da especificidade e da delicadeza mais
singular entre o profissional e o seu paciente (DIAS, 1979 apud FRANCA,
2013, p.266).

Para Irany Novah Moraes “o mecanismo pelo qual se
estabelece a relagdo do médico com seu paciente é sui generis” (MORAES,
2002, p.401), pois o contrato médico diferencia-se de uma mera prestacdo de
servicos, na medida em que pode preponderar o vinculo de confianca do
paciente em relacdo ao profissional médico. Ademais, podem-se extrair outras

caracteristicas proprias desse tipo de relacéo.

1) a natureza intuitu personae, pois o paciente escolhe o médico
baseado na confiang¢a; 2) rescindivel unilateralmente, decorréncia da
primeira caracteristica; 3) de trato sucessivo, com frequéncia, pois
envolve o diagnéstico e tratamento da enfermidade; 4) bilateral e
oneroso, impondo obrigacdo reciproca e, via de regra, sem vinculo
gratuito; 5) de forma livre; 6) de consumo (AVELAR, 2008, p.130-
131).
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Em sintese, o paciente procura um médico de sua confianca,
podendo dispensa-lo a qualquer momento, e, enquanto durar o tratamento
indicado, h& obrigacbes reciprocas entre as partes, sobretudo por se tratar de
uma relagdo consumerista.

A proposito, a relacdo havida entre médico e paciente é uma
relacdo de consumo, “‘uma vez que de um lado esta a figura do consumidor
(paciente) e, do outro, a figura do fornecedor (médico), detentor do
conhecimento técnico necessario para desempenhar sua atividade, prestando
um servigo especializado” (AVELAR, 2008, p.125-126).

Na linguagem do diploma consumerista, “o0 paciente é o
consumidor para quem se presta um servico; o meédico, o fornecedor que
desenvolve atividades de prestacdo de servico; e o ato médico, uma atividade
mediante remuneragao a pessoa fisica ou juridica” (FRANCA, 2013, p.78).

Antigamente a figura do meédico era considerada uma
autoridade indiscutivel. Hoje, porém, é considerado um profissional como outro
qualquer, que ganha a vida como os demais e deve pagar pelos erros
cometidos, assim, argui-se sobre a responsabilidade do profissional médico e
das clinicas de reproducao assistida.

A responsabilidade civii médica é segundo posicao
predominante, de indole contratual, fundamentada em um contrato sui generis
ou atipico, congregando as caracteristicas de ser intuito personae, de duracéao,
sinalagmatico, oneroso, ndo solene e rescindivel unilateralmente por ambas as
partes. H4, no entanto, casos nos quais ela se configura como
responsabilidade extracontratual, quando ndo h& qualquer manifestacdo de
vontade, como no caso do médico que atende pessoa acidentada em via
publica.

O artigo 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece a
responsabilidade objetiva em face de defeitos na prestacdo do servico ao
consumidor, independentemente do fato de serem decorrentes de uma relacao

contratual.

Cabe ainda lembrar que a discussdo sobre a natureza da relagéo
contratual ou extracontratual entre médico e paciente perdeu o seu
valor quanto a responsabilidade civil, uma vez que o sistema de
responsabilizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor é o mesmo
para as duas situacdes, pois fundado na ideia de ressarcimento das
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vitimas, encontra seu embasamento no defeito na prestacdo de
servico (AVELAR, 2008, p.129-130).

O 84° determina, no entanto, que a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais devera ser apurada mediante comprovacgéo de ele ter
agido com culpa, notando-se, assim, uma excecdo a regra geral da
responsabilidade objetiva dos demais prestadores de servicos e fornecedores
de produtos.

Portanto, a responsabilidade do médico, na qualidade de
profissional liberal, serd apurada mediante verificacdo de culpa. Entretanto,
quando se tratar de assisténcia médica prestada por clinica, como fornecedora
de servico, a apuracdo da responsabilidade independe da existéncia de culpa.

Neste contexto, as clinicas onde séo realizadas as técnicas de
reproducdo assistida possuem tratamento legal diferenciado do atribuido aos
meédicos, as clinicas respondem objetivamente por eventuais danos causados
aos pacientes enquanto o profissional meédico, considerado em sua

singularidade, responde subjetivamente.

O Cddigo é claro ao asseverar que s6 para a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais é que se utiliza o sistema alicercado
em culpa. Logo, se o médico trabalha em hospital, respondera
apenas por culpa, enquanto a responsabilidade do hospital serd
apreciada objetivamente (BENJAMIN, 1991, p.80).

Neste ponto, conclui-se incialmente que a discusséo relativa a
natureza contratual ou extracontratual da relacdo havida entre a pessoa
detentora do planejamento parental e 0 médico ou a clinica que viabilizara o
procedimento por meio de técnicas de reproducdo humana assistida torna-se
irrelevante em face a incidéncia das normas consumeristas (OTERO, 1999,
p.194). A relacdo concebida transcende a mera prestacdo de servico,
caracterizando um contrato de seu préprio género. Depois, apenas para
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais € que se usa 0 sistema
fundado na culpa, enquanto a responsabilidades das clinicas especializadas

em reproducdo humana seria avaliada pela teoria objetiva.
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3.1.3 Obrigacdes incidentes na relacéao juridica entre médico e paciente

Apesar de vislumbrar pratica bastante difundida, os contratos
celebrados entre médicos ou clinicas especializadas em reproducdo humana e
interessados nos procedimentos de procriacdo assistida ndo encontram,
conforme dito, classificag@o propria para essa atividade médica.

Diante deste panorama, socorre-se a “da Teoria Geral das
Obrigagdes, com uma categorizagao atualizada” (FRANCA, 2013a, p.25), para
se realizar o enquadramento desta prestacéo de servico.

De inicio, para Orlando Gomes, “obrigacdo é um vinculo
juridico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacéo
em proveito de outra” (GOMES, 2008, p. 15). Silvio de Salvo Venosa conceitua
obrigagdo como “uma relagao juridica transitéria de cunho pecuniario, unindo
duas (ou mais) pessoas, devendo uma (o devedor) realizar uma prestagao a
outra (o credor)” (VENOSA, 2005b, p.27). Entretanto, € Alvaro Villaca Azevedo

gue apresenta uma conceituacdo mais completa e moderna de obrigacéo.

Obrigacdo é a relagdo juridica transitéria, de natureza econfmica,
pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir
determinada prestacdo pessoal, positiva ou negativa, cujo
inadimplemento enseja a este executar o patrimbnio daquele para
satisfacdo de seu interesse (AZEVEDO, 2004, p.33).

Assim, os elementos integrantes da obrigacdo compreendem a
relacdo juridica, que liga os sujeitos da obrigacdo; a transitoriedade, que
implica na auséncia de perpetuidade da obrigacéo; a natureza econémica, uma
vez que o devedor deve cumprir sua obrigacdo, sob pena de ver alcancado seu
patrimdnio; os sujeitos, denominados de credor e devedor; e, por fim, o objeto,
gue compreende o que se pretende receber pelo adimplemento da obrigacao.

A evolugcdo conceitual da obrigacdo ao longo do tempo
culminou em debates juridicos cada vez mais complexos e peculiares, pois 0s
vinculos obrigacionais demandaram uma analise constante e pormenorizada
da teoria obrigacional diante dos novos contornos tomados frente ao
desenvolvimento da sociedade e avancos tecnoldgico. Por essa razao, a
estratificacdo das obrigacdes, arranjadas pela doutrina, possibilitou a reuniéo

de obrigacbes com caracteristicas similares em modalidades distintas. Dentre
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elas, a de maior relevancia para o debate refere a obrigacdo de meio e
obrigacao de resultado.

A teoria das obrigacBes de meio e de resultado € bastante
recente e encontra relagcdo com as teorias que classificam a responsabilidade
civil em objetiva e subjetiva.

Antes, a teoria da responsabilidade subjetiva preconiza a
necessidade de perquiricio de culpa para a caracterizacdo da
responsabilidade, na seara civel, encontra-se prevista no Codigo Civil como
regra. Por outro lado, a teoria da responsabilidade objetiva, que abstrai a
necessidade da constatagcéo de culpa, vem sofrendo um alargamento no que
tange ao seu ambito de aplicabilidade, inclusive sendo regra no Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

A teoria subjetiva, antes exclusivamente aplicada a
responsabilidade civil, perdeu forca com o crescimento das relagbes de
consumo apés a Revolugcdo Industrial, dando espa¢o a uma nova teoria, a
objetiva, que modificou as rela¢des obrigacionais.

Definiu-se, a partir dai, uma conexdo entre a responsabilidade
civil e a teoria geral das obrigacdes, relacionando-se a responsabilidade
objetiva com a obrigacédo de resultado e a responsabilidade subjetiva com a

obrigacédo de meio.

A obrigacdo de meio € aquela em que o devedor se obriga a
empreender sua atividade, sem garantir, todavia, o resultado
esperado. [...] Nesta modalidade obrigacional [obrigacdo de
resultado], o devedor se obriga ndo apenas a empreender a sua
atividade, mas, principalmente, a produzir o resultado esperado pelo
credor (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.97).

Portanto, na obrigacdo de meio o devedor esta obrigado a
empregar todo seu cuidado e diligéncia para obter um resultado util ao seu
credor, ao contrario da obrigacdo de resultado, em que o devedor vincula-se a
um determinado resultado para seu credor. Sobre a diligéncia que deve ser

empregada no cumprimento de uma obrigacéo, Giselda Hironaka entende que

[...] deve ser avaliada a diligéncia do devedor ao cumprir a obrigagao.
Para alcancar tal objetivo, isto €, para que seja possivel aferir, com
maior seguranca, o comportamento do devedor, deve ser levado em

z

consideragcdo um certo comportamento padrdo, isto é, aquele
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comportamento que tem, por exemplo, 0 homem médio, o protétipo
do cidadao prudente, normal, atento, dotado de ordinéria Inteligéncia,
habil, emprenhado e dedicado (HIRONAKA, 2008, p.53).

Quanto a execucédo, no caso das obrigacbes de resultado, se
d& quando o devedor cumpre o objetivo final, nas obrigacbes de meio, o
inadimplemento caracteriza-se pelo desvio de comportamento ou omissao de
cuidados ou precaucdes a que se comprometeu, sem considerar 0 que se
obteve como resultado final (PEREIRA, 1993, p.214).

[...], a fim de se verificar uma hip6tese de inadimplemento de uma
obrigacdo de meio, deve-se analisar o comportamento do devedor,
cumprindo ao credor provar que o resultado ndo ocorreu por falta de
diligéncia, prudéncia ou emprenho do devedor. De outro lado, se a
obrigacdo pactuada é de resultado, a falta de seu cumprimento resta
demonstrada facilmente, bastando a prova do resultado ndo ocorrido
(FRANGCA, 2013a, p.32).

Essa classificacdo foi proposta levando-se em consideracao
especialmente a atividade médica, sopesando a dificuldade que se tinha em
definir a imputacdo de responsabilidade a essa categoria profissional, cuja
importancia primaria do assunto deve-se ao fato de que tanto as clinicas
guanto os médicos estdo sujeitos a responsabilizacdo por qualquer dano
causado por erro cometido durante a pratica dos procedimentos contratados.

Hildegar Tagesell Giostri argumenta acerca da inadequacéo da
obrigacdo de resultado para caracterizar a atividade médica, dado ao fator
‘alea’ presente no organismo humano. Deste modo, o médico ndo se
compromete com a cura do paciente, mas a conduzir-se com diligéncia para
obté-la (GIOSTRI, 1998, p.99). Apenas em casos excepcionais poderia se
considerar a obrigacdo médica como de resultado, em razdo da vontade das
partes, da natureza da prestacéo ou por forca de lei.

A atividade do profissional liberal médico, de acordo com a
doutrina dominante, em regra constitui em “uma obrigacdo de meio e nao de
resultado, por ndo comportar o dever de curar o paciente, mas sim o de
prestar-lhe os cuidados conscienciosos e atentos conforme 0s progressos da
medicina” (DINIZ, 2008, p.299). “Ele se obriga a empregar os meios de que
dispbe para chegar a um resultado que permanece externo ao contrato”
(TUNC, 2011, p.749).



55

Quando o profissional assume prestar um servico ao qual dedicara
atencao, cuidado e diligéncia pelas circunstancias, de acordo com o
seu titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvimento
atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtencéo de um certo
resultado. O médico, normalmente, assume uma obrigacdo de meio
(AGUIAR JUNIOR, 1995. p.34).

O médico tem a obrigagcao de sempre “cuidar do enfermo com
zelo e diligéncia utilizando todos os recursos da medicina, € o dever de cuidado
em que o profissional assume obrigacdo de meio, ja que ndo tem o dever de
curar’” (MIRANDA, 2007, p.65). Ainda, quanto aos deveres de conduta médica,
Tomas Lima de Carvalho, esclarece que ha “um elenco de obrigagdes a que
estd sujeito o médico e cujo ndo cumprimento pode leva-lo a sofrer as
consequéncias previstas normativamente. O meédico, pois, deve adotar as
cautelas especiais e necessarias para nao causar danos aos seus pacientes”
(CARVALHO, on line).

Ainda na esfera médica, a obrigacdo de resultado ocorre
quando o profissional contratado compromete-se a atingir efetivamente o fim
desejado pelo paciente, de modo que descumprird o0 contrato se nao vier a
alcanca-lo, exceto se 0 objetivo ndo for logrado por culpa exclusiva ou
concorrente do proprio paciente. “O médico a assume, por exemplo, quando se
compromete a efetuar uma transfusédo de sangue ou a realizar certa visita”
(AGUIAR, 1995, p.34).

No que tange a reproducado assistida, reconhecida a atividade
médica como obrigacdo de meio, o paciente precisa provar a culpa do médico

ao agir com imprudéncia, negligéncia e impericia.

Desta feita, em primeiro lugar, cumpre ressaltar que, no caso de
reproducéo assistida, o médico mantém para com 0 seu paciente
uma obrigacdo de meio, e ndo, de resultado. O que se garante,
portanto, é o dispéndio de todas as técnicas cientificas habeis,
necessdrias e possiveis para se atingir o resultado pretendido, sendo
que, tal resultado, por sua vez, decorrera naturalmente da atividade
meio, sendo possivel se dar de maneira diversa daquela pretendida
por questdes mais concernentes a natureza humana do que cientifica
(CARVALHO [on line)).

Conquanto a maioria dos contratos na area médica gere
obrigagcbes de meio, € possivel verificar a existéncia de contratos entre

meédicos e pacientes que configuram obrigacbes de resultado, como a
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transfusdo de sangue e a cirurgia de correcdo de visdo. Nesta hipotese, é
suficiente ao lesado demonstrar que o resultado esperado ndo ocorreu e o

respectivo dano, restando presumida a culpa.

A adocdo de um regime diferenciado de responsabilidade para os
médicos e demais profissionais liberais decorre, como uma de suas
razbes da diferenca havida entre as obrigacdes de meio e as
obrigagdes de resultado, de modo que ‘a responsabilidade civil
médica de profissionais liberais é sempre subjetiva: com culpa
provada, quando assumem obrigacdo de meio, e com culpa
presumida, quando assumem obrigacdo de resultado’ (OTERO,
SANDRI, 2012, p.196).

As atividades exercidas pelos médicos em técnicas de
reproducdo assistida sdo, em regra, obrigacbes de meio e, portanto, a
responsabilidade é subjetiva. Todavia o médico ndo se confunde com as
clinicas que realizam os procedimentos para procriagdo artificial, estas
respondem objetivamente (AVELAR, 2008, p.189), uma vez que a
responsabilidade da pessoa juridica que fornece servigos € objetiva no ambito
do direito do consumidor.

Em relacdo a caracterizagdo da obrigacdo assumida pela
clinica de reproducdo assistida, ndo se tem posicionamento exato sobre a
adequacdo de sua obrigacdo na classificacdo trazida pela teoria geral das
obrigacBes, fazendo necesséria a analise das disposicbes contratuais e
verificacdo do acordado entre clinica e paciente.

Constituindo, a clinica, uma pessoa juridica prestadora de
servicos médicos, sua atividade depende apenas da capacitacdo profissional
do prestador de servi¢cos e de nenhuma outra circunstancia, razédo pela qual as
obrigacbes assumidas, devem ser consideradas como de resultado (NUNES,
2009, p.353).

Em relacdo ao sucesso do procedimento, ou seja, a ocorréncia
do resultado gravidez, a clinica assume uma obrigacdo de meio. Esta impelida
a enviar todos os esforcos possiveis e necessarios, incluindo profissionais de
areas diversas com conhecimentos especificos e materiais imprescindiveis a
realizacdo do procedimento, sem, no entanto, garantir que a paciente
contratante adquira o estado gravidico ou que a crianca concebida por esse

meio artificial alcance o nascimento.
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Em conformidade com as argumentacdes anteriores expostas,
entende-se que a obrigacdo do médico é de meio. Eis que, ao se
obrigar a efetuar a inseminacdo em uma paciente, ele ndo pode se
obrigar a garantir um resultado especifico, isto €, 0 nascimento de um
ser humano, e sequer a prépria fecundacéo (PINHEIRO, 2009, p.23).

No concernente ao comprometimento da clinica no cuidado
com o0 armazenamento e manuseio do material genético coletado, verifica-se
tratar de obrigac&o de resultado, pois assume uma obrigacdo exata para que o
sémen ou ovocito seja guardado da forma como exige para a perfeita
criopreservacdo e nao extincdo dos espécimes antes da fertilizacdo ou
transferéncia.

No que se refere & seguranca do material e suas futuras
consequéncias genéticas, entende-se estar diante de uma obrigacdo de
resulta, a exemplo do que ocorreu na Italia, em 1989, quando uma mulher
decidiu recorrer a inseminacao artificial apos saber que seu marido era estéril.
Algumas semanas apo0s a realizacdo da intervengcdo médica, notou o
crescimento de glandulas, sem a ocorréncia da gravidez. Constatou-se que ela
fora contaminada pelo virus do HIV, presente no liquido seminal que né&o
estava congelado, pois a mulher e seu marido haviam feito o teste de HIV
prévio a inseminacao, sem a constatacao da doenca (LEITE, 1995, p.255).

Neste caso, poderia se concluir que se o médico ndo pode se
vincular a um resultado especifico, como a fecundacdo ou o nascimento da
crianca, mas assume uma obrigacdo de resultado no que se refere a
preservacao da integridade do paciente.

Desse modo, é possivel afirmar que a clinica de reproducédo
assistida, quando contratada para a prestacado de seus servicos, seja qual for a
técnica ou procedimento escolhido pelo paciente, acha-se obrigada de forma
mista, ou seja, assume tanto obrigacdo de meio quanto obrigacao de resultado,
a depender da espécie de contrato celebrado e suas clausulas.

3.1.4 Contratos inerentes a reproducao assistida

Os contratos de reproducdo humana podem se formar com

feicbes distintas, o método escolhido para procriacdo artificial e a utilizacdo de
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gametas doados ou nédo, determina a celebracdo de um ou mais instrumentos
contratuais, podendo compreender desde um mero contrato de assisténcia
médica e hospitalar até contratos que instituam métodos e procedimentos
demasiado complexos, como a criopreservacdo de pré-embrides

excedentarios.

3.1.4.1 Contrato de assisténcia médica

Também chamado de contrato de prestacdo de servigos
médicos, abrange tanto os servicos do profissional médico, considerado em
sua singularidade, quanto os servicos hospitalares, como a internacdo e a
alimentacéo (DINIZ, 2003, p.590). Independente da abrangéncia, ou ainda, da
adesdo a plano de saude, trés requisitos devem estar presentes no contrato de
assisténcia médico-hospitalar, o elemento subjetivo, 0 elemento objetivo e o
elemento formal, referindo-se, respectivamente, a capacidade, ao objeto e

formalidade.

a) Subjetivo, pois ambos os contratantes precisardo ser capazes. A
contratada, organizacdo médico-hospitalar, que prestara os servigos,
serd pessoa juridica, devidamente registrada e representada, e o
contratante [...] deverd estar habilitado, quite com seus deveres, para
gue possa receber os tratamentos necessarios especificados
contratualmente, tendo, se internado, direito ao fornecimento de
alimentacéo e aos demais servigos hospitalares.

b) Objetivo, o objeto desse contrato € a prestacdo de servigos
médicos, cirdrgicos ou ndo, de atendimento e fornecimento de
alimentos, se houver internacdo do paciente.

¢) Formal, em regra, devera ser feito por escrito, sendo contrato por
adesao, ja impresso, sendo suas clausulas submetidas a aprovagao
do sécio contratante (DINIZ, 2003, p.590).

Trata-se de construcdo doutrindria que se consolida, nos
contratos celebrados entre pacientes e clinicas de reproducdo humana, a partir
do momento em que se tem acesso aos documentos pessoais do paciente,
comprovando sua capacidade civil, bem como, o registro da clinica enquanto
pessoa juridica, o objetivo é contemplado no proprio contrato ao estabelecer a
obrigagcdo pactuada, e a formalidade resta observada com o instrumento

contratual documentado, e ndo apenas verbal.
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Neste ultimo ponto, a doutrina se dividi, pois, ndo incide
nulidade sob o contrato firmado verbalmente, ja que este requisito ndo encontra
prescricao legal, entretanto, se houver violagdo a alguma obrigacao inerente ao
contrato de reproducédo assistida, como o dever de informacéo ou de diligéncia
nos cuidados com o paciente, implicitos aos contratos de assisténcia médica, a
clinica podera responder por auséncia de informag¢do ao paciente, ou “falta de
assisténcia, negligéncia ou abandono” (FRANCA, 2013a, p.37). Deste modo, o
contrato devidamente documentado ocuparia a posicdo de norte para
esclarecer eventuais omissdes ou temeridades.

Na hipétese de contrato de adesdo'®, modelo comumente
utilizado nos contratos médico-hospitalares, em que ao paciente ndo se permite
discutir ou modificar seu conteudo, o elemento formal restara preenchido desde
que o contratante tenha aceitado todas as clausulas estipuladas
unilateralmente pela clinica de reprodu¢cdo humana. Vale dizer que, nesta
hip6tese, a ocorréncia de clausulas de ndo responsabilidade e de cunho

abusivo, podem ser revisadas e afastadas no contingente contratual.

3.1.4.2 Informe de consentimento para reproducao assistida

Dentre os instrumentos contratuais utilizados pelas clinicas de
reproducdo assistida para sedimentar formalmente suas obrigacdes, destaca-
se o informe de consentimento para técnicas de procriagéo artificial.

Pré-requisito essencial para o tratamento ou intervencéo
meédica, uma vez desconsiderado, pode gerar a responsabilidade do médico.
Neste instrumento, impde-se ao médico ou a clinica a obrigacéo de informar o
paciente dos riscos e consequéncias da intervencdo ou tratamento a ser
realizado.

Trata-se de um dialogo a ser travado entre médico e paciente,
em linguagem acessivel a este Ultimo, no qual ambas as partes trocam

informacgdes sobre a possibilidade de éxito e riscos envolvidos no tratamento

o) artigo 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor delineia o contrato de adesdo como “aquele
cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi¢os, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu contetdo”.
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proposto (PINHEIRO, 2009, p.26). Nao se admite que seja reduzido ao
preenchimento de um formulério, mas caracteriza-se como um processo
interativo e dinamico (DIAS, 1996, p.281), atendendo, assim, ao dever de
informacéo disposto no artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor e na
Resolucao n°2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina.

| - Principios gerais

[...]

3 - O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos
médicos envolvendo as circunstancias da aplicagcdo de uma técnica
de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacdes devem também atingir dados de carater bioldgico,
juridico, ético e econbmico. O documento de consentimento
informado sera expresso em formulario especial e estara completo
com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas
de reproducdo assistida (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2013 [on ling]).

De forma singular, o informe de consentimento exige do
profissional médico ou representante da clinica de reproducdo humana explicar
a natureza e os riscos dos procedimentos que serdo realizados no paciente,
“‘de modo claro e sutil, a fim de que o paciente ndo se sinta desencorajado”
(FRANGCA, 2013, p.39), evitando-se a utilizagdo demasiada de termos técnicos,
a ponto de impossibilitar o entendimento do paciente. O designio primeiro €
conferir ao paciente plena ciéncia das técnicas de reproducdo assistida e
esclarecimento sobre tudo que abranger o procedimento.

O consentimento informado configura-se como requisito ético e
juridico para validade dos atos de intervencgéo corporal, cujo fundamento esta
no poder de autodeterminacdo dos individuos, diferenciando-se da vontade
negocial exigida para pratica de atos patrimoniais e extrapatrimoniais (GEDIEL,
2000, p.177).

O informe de consentimento deve ser direcionado ao casal
paciente, tanto a mulher quanto ao marido, ou companheiros, submetidos a
intervencdo médica, cuja obrigatoriedade encontra lastro nas normas para
utilizacao de técnicas de reproducédo assistida, listadas pelo Conselho Federal

de Medicina. Em havendo utilizacdo de material doado, também devera estar
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presente o consentimento do doador do material genético, independentemente

de ser gameta feminino ou masculino, e de seu conjuge.

A acuidade do consentimento do cénjuge nao se coloca nos mesmos
termos para o casal doador e para o casal receptor. Se em relacdo ao
primeiro ndo repugna prescindir do consentimento do cobnjuge,
embora se trata de uma solugdo potenciadora de conflitualidade
conjugal, jA em relagdo ao casal receptor facilmente se adivinha que
submeter-se a mulher a tais procedimentos sem consentimento do
marido sera sinbnimo, num ndmero substancial de casos, de uma
ruptura inevitavel (DIAS, 1996, p.293-294).

Tal exigéncia, apresentada por Jodo Alvaro Dias, quanto ao
consentimento de terceiro, ndo repousa nha autonomia corporal, mas na

necessidade de convivéncia harmoniosa do casal.

3.1.4.3 Instrumentos de autorizacdo para fertilizagdo in vitro e para

inseminacéao artificial

Este instrumento versa sobre o consentimento dado pela
pessoa ou casal paciente a fim de que seja realizada a reproducéo assistida,
seja através da técnica de inseminacao artificial ou da técnica de fertilizagéo in
vitro, aqui abrangendo tanto a fertilizagcdo convencional quanto a injecéo
intracitoplasmética de espermatozoides.

Estes tratamentos possuem algumas particularidades a serem
levadas em consideracdo como o custo elevado, a potencialidade de gravidez
multipla, efeitos colaterais e medidas para potencializar a eficacia do
tratamento. A inseminacdo € um método mais barato e tem indice de sucesso
menor, a fertilizacdo in vitro, mais cara, entretanto, obtém taxas de sucesso
expressivas, dependendo da idade da mulher

As praticas de inseminagdo e fertilizacdo in vitro ndo se
confundem, pois sdo duas formas diferentes de tratamento para a infertilidade.
A primeira consiste em estimular a ovulagdo da mulher através de tratamento
hormonal e transferir o sémen previamente colhido e tratado em laborat6rio
para a cavidade uterina. Ja a fertilizagdo in vitro, consiste em induzir a

producdo multipla de 6vulos da mulher com altas doses de hormdnios, colher
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os ovulos, fertiliza-los com espermatozoides previamente colhidos e tratados, e
transferir os embrides para a cavidade uterina. Entretanto, encontram
equivaléncia quanto ao objeto do contrato, que contemplam as etapas do
tratamento, divididas em cinco fases: estimulacdo da ovulacdo com drogas
injetaveis, a coleta de gametas, a manipulacdo de gametas, a transferéncia e o
suporte da fase litea (ABDELMASSIH, 2001, p.16). Ainda, contempla os
exames de imagem para acompanhamento do crescimento folicular, injecdes
de horménio, o acompanhamento médico e da enfermagem, as avaliacGes
periodicas, a vitrificacdo de ovulos, espermatozoides ou embrides, e 0 nimero
de tentativas.

As técnicas de reproducdo assistida podem empregar gametas
de terceiros, doados anonimamente. Tal documento, devidamente firmado,
atribui a clinica contratada poderes para selecionar o material genético
apropriado para a realizacdo do procedimento de fertilizagcdo in vitro ou
inseminacao artificial com gametas oriundos de doador.

Entretanto, vale salientar o dever de observar a eticidade
gquanto a manutencdo de caracteristicas fenotipicas, fisicas e raciais,

consoante define a Resolugéo n°2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina.

| - Principios gerais

[...]

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou
gualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando
se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a
nascer (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013 [on line]).

Nos contratos que envolvam procedimentos com gametas
doados, a clinica deve diligenciar para manter similaridade entre as
caracteristicas fisicas dos doadores e receptores. No momento da selecao de
material genético, € autorizada a clinica exercer o pareamento entre as
caracteristicas fisicas e étnicas, como idade, peso, altura, cor da pele, cor dos
olhos, e outros dados genéticos, e compatibilidade das tipagens sanguineas

entre doadores e receptores.

IV — Doacgédo de gametas ou embrides

[.]
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7 — A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha a maior
semelhanca fenotipica e imunoldgica e a maxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2013 [on line]).

Nessa mesma linha, a clinica coletora esta obrigada a manter
sigilo sobre as informacées, sob pena de responsabilidade. E o que estabelece,
de maneira genérica, o item IX da segdo | do Codigo de Etica Médica, “o
médico deve manter sigilo quanto as informacdes confidenciais de que tiver
conhecimento no desempenho de suas fungbes” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2009 [on line]).

Deste modo, é de responsabilidade exclusiva da clinica de
reproducdo humana escolher a pessoa ou casal receptor, manter o sigilo da
identidade tanto dos doadores quanto dos receptores, bem como da crianca

gerada, em consagracao ao direito a intimidade e ao direito anonimato.

3.1.4.4 Instrumento de criopreservacao de gametas e pré-embrides

O acordo de criopreservacdo de gametas consiste num
contrato celebrado entre um homem e/ou uma mulher e uma clinica de
reproducdo humana, hospital ou laboratério. Os bancos de material genético
podem ser “qualquer pessoa juridica — publica ou privada — cujo precipuo
desiderato revela-se no acondicionamento de gametas e embrides humanos
tendentes a serem utilizados em futuro e eventual procedimento de
inseminacgao artificial” (GONCALVES, 2009 [on line]).

A prestacdo de servico pactuada € o0 armazenamento e
preservacao do material genético masculino ou feminino, através de técnica de
congelamento por vitrificagcdo, com o0 escopo de realizacdo de futura

reproducao assistida.

A técnica de congelamento por vitrificagdo assegura excelentes
resultados nos tratamentos de FIV. A taxa de gestacdo por essa
técnica é semelhante ao estado “fresco” das células, diferentemente
do congelamento lento (pouco usado hoje em dia), que provoca a
formagdo de cristais de gelo no interior das células, danificando a
gualidade das mesmas. A vitrificagdo foi criada pelo Dr. Masashige
Kwayama, da Clinica Kato, em Toquio, no Japdo, e difere-se pela
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rapidez com que atinge a baixa temperatura (-196°), produzindo um
estado vitreo no embrido ou 6vulo e impedindo a formacéo de cristais
de gelo e os consequentes danos celulares. A velocidade da
diminuicdo de temperatura no congelamento convencional é de 0,3°C
por minuto, ao passo que na vitrificacao é de 23°C por minuto ou seja,
70 vezes mais rapido. Os oOvulos congelados ficam entédo
armazenados em um cilindro de nitrogénio liqguido mantido a -196°
(CAMBIAGHI, 2014 [on line]).

As indicacdes de congelamento de gametas ocorrem quando
uma mulher tem mais de 30 anos e ndo tem perspectivas de uma casamente
em breve, tem historico familiar de menopausa precoce, ou sera submetida a
tratamento oncolégico.

As indicagbes para fator masculino ocorrem na hipétese de
disfuncdo erétil, doencas que induzam a infertiidade ou iniba a
espermatogénese, para homens que serdo submetidos ao tratamento
oncolégico ou cirurgias que possam comprometer o potencial fértil, ainda, a
criopreservacdo de sémen para individuos que desejam ser submetidos a
vasectomia, objetivando preservar a fertilidade futura (CAVALCANTE;
DUARTE; ARAUJO; TELES, 2006 [on line]).

Para que possa ser realizada a criopreservagdo de ovulos, é
necessario que a paciente passe por um procedimento idéntico ao da
fertilizac&o in vitro. Os ovarios serdo estimulados, os 6vulos serdo coletados,
encaminhados para laboratorio, desidratados e congelados pela vitrificacéo.

J4 o material genético masculino pode ser fornecido por
masturbacdo ou por aspiracdo através dos processos PESA, TESA e TESE,
que envolvem a puncéo epididimal ou bidpsia testicular'’.

A clinica de reproducdo assistida ou laboratério de
criopreservacdo tera apenas a custddia dos gametas, processados e
criopreservados, sendo a propriedade do material genético dos proprios
contratantes. Isso significa que a clinica contratada devera cumprir todas as
atividades decorrentes do armazenamento do material genético, inclusive
seguranca, ndo podendo inutilizar ou desprezar 0os espécimes, salvo hipotese
de manifestacdo de vontade nesse sentido, ou dos contratantes descumprirem

algum ponto do acordo firmado.

7 As técnicas de puncéo testicular permitem a retirada de espermatozoides diretamente dos
testiculos ou dos epididimos usando uma agulha. Ele é feito em homens com azoospermia, ou
seja, que ndo apresentam espermatozoides no seu liquido ejaculado (AYRES, 2013 [on line]).
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J4 o contrato para congelamento e preservacdo de pré-
embrides, obriga a celebracdo conjunta de outro contrato, o de fertilizacao in
vitro, pois os gametas deverdo ser fecundados fora do ventre da mulher,
formando os pré-embribes que serdo criopreservados para, posteriormente,
serem transferidos para receptora.

Assim como nos contratos de criopreservacao de gametas, na
criopreservacdo de pré-embrides a clinica de reproducdo humana também
possui apenas a custdodia dos pré-embribes, com dever de cuidar se seu
armazenamento continuamente, exceto se ocorrer alguma hipdtese adversa
prevista no instrumento contratual, como a falta de pagamento do valor
periddico correspondente, ou ainda, haver manifestacdo dos contratantes,

proprietarios dos espécimes.

3.1.4.5 Instrumento de doacao voluntaria de gametas

O instrumento de doacdo voluntaria de gametas, versa sobre a
concessao gratuita de material genético de homens ou mulheres a determinada
clinica de reproducdo assistida. Trata-se de um ato que deve ser dotado de
gratuidade, ja que implica em disposicdo de elementos do corpo (LEITE, 1995,
p.249-250). Neste instrumento, o0s doadores devem expressar sua
concordancia com determinadas situacdes, como por exemplo, a utilizacao de
seus Ovulos ou espermatozoides por outras pessoas com infertilidade
constatada. Cabe ao doador dar seu consentimento, que pode ser revogado a
qualquer tempo.

As indicacbes médicas para utilizacdo de espermatozoides
doados, depois do advento da técnica de injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide, na qual a coleta € feita no préprio interessado através de
puncdo epididimal ou biopsia testicular, ficaram restritas aos casos em que
estes procedimentos ndo s&o possiveis®.

Por sua vez, a utilizacdo de ovocitos doados é indicada na

auséncia ou disgenesias'® de ovarios, ou quando estes ndo responderem a

'8 Distarbio na capacidade procriadora, a disgenesia € uma deficiéncia ovarica primaria e leva
ao aparecimento de uma faléncia ovarica prematura em individuos do sexo feminino.
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estimulos hormonais, na incapacidade de fertilizacdo dos ovdcitos ou, ainda, ha

contraindicac&o de coleta destas células (CORREA, 2001, p.73).

A necessidade de um 6vulo e de um espermatozoide viaveis é fator
fundamental para que ocorra a fecundagéo. Portanto, neste processo,
diante de disturbios em que ha auséncia ou insuficiéncia de qualquer
um ou de ambos 0os componentes necessarios, a ciéncia, através do
emprego da tecnologia de reprodu¢do medicamente assistida, se
propde a resolver utilizando a chamada reproducao heteréloga. Nesta
sdo utilizados 6vulos ou espermatozoides doados, provenientes de
outros individuos (WANSSA, 2010, p.s338).

Independente da técnica de reproducdo artificial adotada, a
utilizacdo de material doado implica na participagcdo de diversas pessoas ao
mesmo tempo, cada uma com sua funcdo, direitos, deveres e
responsabilidades, entretanto, ha um elemento comum a todos, a preservacao
de suas identidades e € de responsabilidade da clinica a manutencdo do

anonimato dos doadores de gametas.

Os autores que defendem a heterorreproducéo sdo concordes em
dois pontos de vista: 1. A receptora ndo deve conhecer a identidade
do doador; 2. O doador ndo deve reconhecer a identidade da
receptora.

Isso implica que apenas uma pessoa pode conhecer a identidade de
uma e de outro: 0 médico responsavel pela operagdo, o que faz a
eleicdo do doador, tendo em vista consequéncias que possam surgir
na gravidez e na higidez do novo ser. Assim, toda responsabilidade
recai Unica e exclusivamente na pessoa do operador (FRANGCA,
2001, p.226).

Cogente € o sigilo quanto a origem do material doado e sua
destinacdo, entretanto, o fruto da procriagcdo encontra subsidios constitucionais
para assegurar o direito ao conhecimento de sua identidade genética, pois se
considera que na doacdo ha manifestacdo da vontade de ndo querer ser pai ou
mao da crianca gerada a partir dos gametas doados, mas ndo ha manifestacao
de vontade da crianca no sentido de renunciar a ascendéncia biologica. Vale
frisar que o direito ao conhecimento da origem bioldgica ndo estabelece vinculo
de paternidade ou maternidade, quanto menos direito & alimentagdo, nome ou

sucessao.
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3.1.4.6 Instrumento de cesséo temporaria de utero

Este talvez seja um dos contratos mais sensacionalistas na
reproducdo assistida. Jornalisticamente, fala-se em ‘mae de aluguel’, ‘aluguel
de utero’, ‘barriga de aluguel’ para se referir ao processo de fertilizagao in vitro
€ a subsequente implantagcdo do ovo numa ‘méae suporte’ ou ‘mée hospedeira’.

A cessdo temporéria de uatero, também conhecida como
maternidade de substituicdo, € apropriada para casais ou pessoas
impossibilitadas de sustentar uma gestacdo convencional. O procedimento
perfaz-se pela gestacdo de uma crianga no ventre de outra mulher que ndo a
mae biolbgica ou idealizadora, ou seja, possibilita @ mulher conceber um filho
bioldgico, como também, um filho idealizado, fora do préprio Gtero.

Na primeira hipétese, o filho biolégico é gerado a partir dos
gametas do casal, entretanto, a gestacdo ocorrerd em Utero cedido por outrem,
e neste caso, tem-se a utilizacdo da técnica de fertilizacdo artificial homadloga
na maternidade de substituicdo. Ja o filho idealizado, sera gerado a partir do
material genético de um dos cbnjuges ou companheiros, combinado com o
material doado, ou ainda, apenas com material genético doado, e o embrido
implantado na mae de substituicdo que ndo serd nem a doadora e nem a mae
idealizadora. Aqui, emprega-se a técnica de fertilizacéo artificial heteréloga na
maternidade de substituicao.

Nestas modalidades, a mae substituta obriga-se a entregar a
crianca, logo apds o parto, aos pais idealizadores do projeto parental, o que
denota uma absoluta rendncia ao status juridico de mée, advindo daquela
presuncdo, de outrora, que considerava que mae, nos estritos termos da
realidade fatica, encontrava-se relacionada a mulher que gerava a crianga. Do
mesmo modo, se casada, o marido da mée substituta renunciara ao status
juridico de pai, uma vez que, presume-se dele (GAMA, 2003, p.726) a
paternidade da crianga nascida de sua esposa.

Convém ainda ressalvar que, na maternidade de substituicdo
também podera se adotar a técnica de inseminacao artificial heterologa, para
geracdo de uma crianca a partir do gameta da propria cessionaria do utero e

gameta do elemento masculino do casal, ou de terceiro doador, depositado no
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Utero da mée substituta por meio artificial. Mesmo na inseminacao artificial,
nenhum liame materno com a méae substituta seréa considerado.

A “heteroimplantacdo ovular” (FRANCA, 2013, p.357) tem
criado e vai continuar criando, entre juristas, te6logos e moralistas, profundas
controvérsias e muitas discussdes, mesmo que essa técnica seja reconhecida
como um avanco da biotecnologia moderna, e, por mais que as aparéncias
neguem, sabe-se que nem sempre a cessdo de Utero para fertilizacdo
heter6loga é simplesmente altruistica. IniUmeras séo as legislagbes no mundo
que proibem tais expedientes, mas dificilmente tem-se como controlar as
relacdes entre receptores e doadores.

No Brasil, a Resolugcdo n°2.013/2013, ao estabelecer as
normas éticas sobre reproducdo assistida, na secéo VII, limita que a doacédo
temporaria de Utero deve ser processada entre pessoas da familia da doadora
genética, num parentesco até o 4° grau, sendo 0s demais casos sujeitos a
autorizacdo dos Conselhos Regionais de Medicina, exatamente para evitar 0s
interesses comerciais e lucrativos. “Contudo, mesmo indiretamente, a gestacao
de substituicio quase sempre é remunerada, mesmo quando ocorre em
relacdes familiares préximas” (BORGES, 2007, p.219).

E preciso esclarecer que a remuneracio ndo se faz pela entrega da
crianga, mas pelo abrigo do embrido em utero alheio, durante o
tempo da gestacdo. Portanto, ndo ha falar em compra e venda de
pessoa, mas num contrato similar a prestagdo de servico ou numa
recompensa pelos servi¢os prestados pela mée hospedeira, ou uma
compensacgao por ter suportado a gravidez de interesse de terceiro
(BORGES, 2007, p.219-220).

Quando a remuneragdo nao ocorre em dinheiro, ela vem em
forma de auxilios materiais para a gestacdo, para a saude e o conforto da
mulher, além do necessério para o desenvolvimento normal do embrido, como
roupas, alimentacdo especial, tratamentos médicos e outras despesas
relacionadas a gestagcdo, “além de outras compensagdes pelo desconforto,
pelo tempo disponibilizado, pela alteracéo fisica sofrida e por outras renuncias
que a mae gestacional faz em decorréncia da disposi¢cdo de seu Utero para a
gestacgao de filho alheio” (BORGES, 2007, p.220).

Certas agéncias, no limite da ilegalidade, atuam como

intermediarias entre casais cuja mulher, por diversas razdes, ndo pode ou nao
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quer ficar gravida e mulheres que, mediante recompensa econdmica,
emprestam o Utero para gerar um filho, que apds o nascimento é entregue
aqueles que serdo seus pais legais. A exemplo do que ocorreu no caso do

Baby M., um dos precursores no debate da cesséao de Uutero.

O senhor e a senhora Stern, legalmente casados, recorreram, por
meio de uma agéncia de Manhattan, ao casal Whitehead, que n&o
eram casados, cuja mulher se comprometeu, por contrato de
‘aluguel’, a levar adiante a gravidez (realizada mediante inseminacéo
artificial da senhora Whitehead com o sémen do senhor Stern), com
as condi¢cdes adicionais de nao fumar, ndo beber e tentar nao
entabular relacdo afetiva com o bebé. A remuneracdo paga pelo
aluguel do Gtero era de US$10.000. Entretanto, depois do parto, a
senhora Whitehead mudou de opinido, dando inicio a um processo
judicial que, finalmente, terminou com a sentenca por for¢a da qual a
menina deveria ser entregue, mediante adocdo, ao casal Stern, pois
se considerou que eles salvaguardavam melhor os interesses da
crianga, por suas condicdes de maior estabilidade afetiva
(FERNANDEZ, 2000, p.153).

Neste caso, recorreu-se a inseminacao artificial, o que significa
que Baby M. havia recebido metade de sua carga genética do senhor Stern e a
outra metade, mais a gestacdo, da senhora Whitehead. Entretanto, em outros
casos, a concepcao é realizada mediante a fertilizac&o in vitro, e o bebé é filho
genético dos pais que vao ficar com ele, embora a gestacdo tenha ocorrido na
mae hospedeira.

Em outubro do ano passado, o casal brasileiro Pedro Maciel
Filho, de 41 anos, e Janderson Lima, de 34 anos, moradores de Governador
Valadares, em Minas Gerais, receberam as gémeas Luisa e Valentina em
Bangcoc, Tailandia, depois de cruzar trés continentes, por meio de uma
empresa israelense baseada em Tel Aviv, eles escolheram Ovulos de uma
doadora da Africa do Sul, e, depois da fertilizagcdo, os embriées foram inseridos
em duas mulheres da Tailandia'® para a gestacdo assistida. Uma das
gestantes recebeu embries fertilizados pelo material genético de Pedro, e
outra, de Janderson (O GLOBO, 2015 [on line]).

% O Parlamento interino da Tailandia aprovou em 19 de fevereiro deste ano uma lei que proibe
os estrangeiros de buscarem servicos de barriga de aluguel para acabar com a industria que
tornou o pais asiatico um dos destinos mais procurados para o ‘turismo da fertilidade’. Abalado
com o escandalo que comoveu o mundo, em agosto de 2014, quando um casal de australianos
abandonou um bebé com sindrome de Down com sua méae bioldgica, levando apenas sua irma
gémea para a Austrdlia, a Tailandia passou a proibir que casais estrangeiros contratem o
servico de barriga de aluguel (O GLOBO, 2015 [on line]).
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Por fim, o contrato de cessdo de utero traz em seu bojo
questdes de ordem juridica e moral, sendo a principal delas a indagacdo sobre
quem € a verdadeira mée, a que cedeu o 6vulo fecundado ou a que abrigou

durante a gravidez um feto alheio.

Acreditam uns, mesmo em que pesem certas contestacdes de ordem
afetiva e moral, pertence o filho a mae natural, ou seja, aquela que
geneticamente contribuiu para esse filho. A outra, que apenas
manteve o feto durante uma gestacao, nada mais fez do que dar-lhe
0s elementos nutritivos, necessarios para o desenvolvimento fetal.
Seria apenas uma ‘ama de sangue’. No entanto, outros admitem que
a verdadeira mae é a que pariu, pelo indiscutivel vinculo afetivo com
o feto; pelas razdes do direito natural, onde a gravidez e o parto
marcam vincos muito fortes na personalidade da mulher e na
percepcdo das outras pessoas; pelas exigéncias da burocracia
cartorial no registro do filho, através de atestados do profissional que
assistiu o parto ou da maternidade, com as caracteristicas do recém-
nascido e da puérpera (FRANCA, 2013, p.358).

Qualquer que seja o entendimento a respeito da mée legal, na
hipétese de cessao de utero, haverd sempre argumentos pro e contra, pois nao
existem critérios definidos e nem legislacdo especifica. Restard a Justica o
direito de arbitrar, caso a caso, diante de cada circunstancia, da palavra
empenhada ou do contrato firmado.

3.1.4.7 Diagnéstico genético pré-implantacional

O diagnéstico genético pré-implantacional — DPI ou DGP, ou
ainda PGD, do inglés pre-implantation genetic diagnosis, detecta alteracdes
genéticas e cromossdmicas nos embrides antes da sua implantacéo, e permite
a selecao de embrides livres de doencas para que nascam bebés saudaveis. O
DPI é indicado para casais com risco de transmitir alguma anomalia
cromossbmica ou doencas monogénicas; casais com historico clinico de
abortos recorrentes; fracasso de implantacdo apds varias tentativas de
fertilizacdo in vitro; alteracbes da meiose dos espermatozoides; ou em

mulheres de idade avancada.

Trata-se de um diagndstico avancado usado no tratamento de
reproducdo assistida que é capaz de detectar embrides livres de
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algumas alteracdes genéticas antes de serem transferidos para o
Utero materno, ou seja, antes da gravidez. O DPI pode ajudar tanto os
casais com problemas de fertilidade quanto a familias que queiram
evitar a transmisséo de uma doenca hereditaria. No primeiro grupo, o
DPI possibilita elevar o sucesso gestacional, o que significa aumentar
a taxa de implantacdo embrionaria e diminuir os riscos de abortos,
favorecendo o nascimento de um bebé saudavel. Em casos de
doengas genéticas, o DPI impede que esta alteracdo seja transmitida,
ja que apenas os embrides saudaveis sao transferidos para o Utero
materno para seguirem seu desenvolvimento. No caso de doengas
genéticas, ele é indicado para: casais que ja tenham filho com alguma
anomalia cromossdmica, casais portadores de alguma alteracéo
cromossémica e casais com histéria familiar de doencas genéticas
(ZATZ, 2010, p. 82).

Para detectar anomalias cromossomicos é utilizada o método
de ARRAYS®, através do qual pode ser analisada a totalidade dos
cromossomos. Para isso, requer sempre um tratamento de fecundacéo in vitro,
com microinjecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, para dispor de
embrides laboratoriais. Entre o terceiro e quinto dia de desenvolvimento
embrionério, antes de ser transferido para o Utero, realiza-se a analise das
sequéncias cromossOmicas através de uma biopsia embrionaria para extrair
uma ou duas células de cada embrido. A partir desse material biologico realiza-
se a analise genética, ou cromossémica, pontuando-se que, atualmente, é
possivel diagnosticar cerca de 300 doencas genéticas.

Enquanto os embrides prosseguem seu desenvolvimento nas
incubadoras, isto permite identificar quais estdo livres de doencas. O ultimo
passo consiste em transferir o embrido selecionado para o Utero da mae, e
vitrificar o restante dos embrides em boa qualidade, para sua disponibilizagéo
no futuro tratamento, evitando assim repetir o processo anterior (IVI-BRASIL,
2014, documentario)

Segundo Doutor Péricles Hassun, da Genesis Genetics Brasil,
em entrevista a Revista Veja, “apenas os embrides geneticamente viaveis sdo
transferidos para o Utero materno, aqueles com alteragcdo podem seguir dois
destinos, dependendo sempre da decisdo do casal: ou permanecem

congelados ou podem ser doados para pesquisa” (ZATZ, 2010, p.82).

?® Ha apenas alguns anos, o diagnéstico genético do embrido sé permitia ver 9 dos 23
cromossomos. Com 0 arrays submetem-se a exames os 23 pares de cromossomos para
despistar aneuploidias antes da implantagdo. As aneuploidias sdo alteragcbes na dotacéo
cromossbémica que podem produzir fracassos de repeticdo em ciclos de reproducéo assistida,
abortos espontaneos e cromossdmicos em recém-nascidos. Esta tecnologia permite identificar
no laboratorio que pré-embrido estd saudavel e qual ndo esta (IVI-BRASIL, 2013 [on line]).
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Cabe dizer que a Lei de Biosseguranca permite pesquisas com
embrides inviaveis, e, a partir destes embrides com mutacbes genéticas, €
possivel gerar qualquer linhagem celular, e com isso, pode se prestar a
pesquisa dos mecanismos patolégicos responsaveis pelo erro genético, e por
consequéncia, tentar diferentes abordagens terapéuticas para corrigir o defeito.

O Conselho Federal de Medicina, ao tratar do diagndéstico
genético pré-emplantacdo de embrides, na secdo VI da Resolucédo
n°2.013/2013, além de autorizar a selecdo de embrides com alteracdes
genéticas causadoras de doencas, também admite a selecdo para transplantes

de células tronco ou de érgéos em irméo afetado por doenca.

\ —~DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE
EMBRIOES

[...]

2 - As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do
sistema HLA do embrido, com o intuito de selecdo de embrides HLA-
compativeis com algum filho(a) do casal ja afetado por doenca,
doenca esta que tenha como modalidade de tratamento efetivo o
transplante de células-tronco ou de érgaos (CFM, 2013 [on line]).

O processo consiste em fazer a classificagdo do embrido
segundo o sistema genético HLA, ou antigenos leucdcitos humanos, conhecido
como histocompatibilidade HLA ou tipagem de tecidos segundo HLA (FRIAS,
2012, p.228). A situacdo surge quando os pais ja tém um filho, mas que sofre
de doenca letal que afeta 0 sangue ou o sistema imunolégico. Células-tronco
embrionarias hematopoiéticas do corddo umbilical ou da medula 6ssea podem
curar ou amenizar essas doencgas.

Entretanto, é muito dificil encontrar doadores com o tipo de
tecido compativel, quer dizer, que possuam antigenos leucdcitos humanos
semelhantes. Esses antigenos especificam o tipo de tecido que caracterizam
todas as células e tecidos daquele organismo e, por isso, sdo usados pelo
sistema imunoldgico do corpo para distinguir o que Ihe é préprio do que |lhe é
estranho e sdo os responsaveis pela rejeicao de orgaos transplantados.

Como € mais provavel que haja compatibilidade de tecidos
entre irmaos, a possibilidade de selecionar um embrido compativel é tentadora,
pois poderiam ser retiradas as células-tronco do corddo umbilical do segundo

filho, um processo que inclusive nédo é invasivo.
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O primeiro caso real teve inicio em 2000 e tinha como protagonista a
familia Nash, dos Estado Unidos. Molly Nash tinha apenas 6 anos e
sofria de anemia de Falconi, uma doenca hereditaria que enfraquece
0 sistema imunoldgico e costuma causar a morte aos 7 anos. Um
transplante de medula éssea poderia salva-la, mas ndo havia doador
disponivel. A alternativa encontrada foi que seus pais realizassem a
FIV para que pudessem usar o DGPI para selecionar um embrido que
fosse um saviour sibling (irméo salvador).

[...]

Depois de muita luta contra a biologia e a legislacéo, em setembro de
2000 os pais da familia Nash conceberam outro filho, Adam Nash,
livre da doenca e compativel para doacdo para Molly (FRIAS, 2012,
p.228).

Os casos reais, até hoje, envolveram apenas retirada de
células-tronco do corddo umbilical, o que n&o oferece risco fisico ao doador. O
problema ocorre nos casos invasivos, quando trata da doacdo de 6rgaos
internos, pois ha falta de competéncia da crianca para assumir 0os riscos da
doacgéo, ndo o fato dela ter sido selecionada para doacdo. A decisédo, nesta
hip6tese, deve envolver além dos pais, observadores mais imparciais, como

tribunais e comités de ética.
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4 A DOACAO COMPARTILHADA

Uma menina quando chega a puberdade e inicia suas
menstruagdes tem cerca de 300 mil 6vulos ‘disponiveis’ que, submetidos a
estimulo hormonal, podem chegar a ovulacdo, fecundacdo e gravidez
(CAMBIAGHI, 2014 [on line]). O conjunto desses ovulos, capazes de responder
a um estimulo hormonal, ser fertilizados e formar embrides com chance de se
implantar no Utero, chama-se ‘reserva ovariana’, que corresponde ao ‘estoque’
de 6vulos viaveis. Durante a vida reprodutiva, em cada ciclo menstrual, para
cada ovulo que atinge a maturidade, mil s&o ‘desperdigados’, fazendo com que
por volta dos 50 anos a reserva ovariana da mulher praticamente tenha se
esgotado (SPEROFF; GLASS; KASE, 1991, p.104).

E certo que a realidade das mulheres no mercado de trabalho e
a necessidade da participacdo na renda familiar retardou a maternidade e
aumentou a procura por programas de doacdo de Ovulos. A diminuicdo da
fertilidade, decorrente da diminuicdo da reserva ovariana com o passar do
tempo, além da ocorréncia de faléncia ovariana precoce, hipogonadismo
hipogonadotréfico”, menopausa cirlirgica, fatores genéticos, baixa resposta
ovariana, endometriose avancada, abortos de repeticdo de causa
desconhecida e falhas sucessivas em ciclos prévios de fertilizacdo in vitro,

demandam a procura por procedimentos com gametas doados, ou ovodoacao.

4.1 DIRETRIZES PARA A OVODOACAO

Ovodoacao é um tratamento de reproducao assistida baseado
na doacdo de 6vulos. Segundo o especialista em reproducdo humana Dr.
Arnaldo Schizzi Cambiaghi, do Centro de Reproducdo Humana do Instituto
Paulista de Ginecologia e Obstetricia, a primeira gravidez resultante a partir de

um oOvulo doado, data de 1984, e o procedimento para procriagdo artificial foi

2 Hipogonodismo corre quando os ovarios produzem poucos ou nenhum horménio sexual,
como o estrogénio e a progesterona (DICIONARIO MEDICO [on line]). No hipogonadismo
hipogonadotréfico, o hipotalamo e a hipofise, que sé@o os locais do cérebro que controlam as
gbnadas, que por sua vez sdo ovarios e os testiculos que nao funcionam corretamente,
havendo pouca ou nenhuma producdo de hormdnios sexuais (TUA SAUDE, 2014, on line).
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realizado em paciente com faléncia ovariana prematura, sofrendo
precocemente a menopausa. Em 1989, a técnica passou a ser aplicada com
sucesso em mulheres com idade avancada, que ja se encontravam
naturalmente em menopausa (CAMBIAGHI, 2014, [on line]).

No Brasil, o procedimento é praticado ha quase trés décadas e
esta contemplado pelas normas do Conselho Federal de Medicina, que imp&e
as clinicas de reproducdo humana a observancia de algumas condi¢cbes, como
o anonimato da identidade das mulheres envolvidas, o carater eminentemente

gratuito da doacéo e a restricdo de idade para doadoras.

IV — DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1. A doacgdo nunca tera caréter lucrativo ou comercial.

2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa.

3. A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a
mulher e 50 anos para o homem (CFM, 2013 [on line]).

A doacdo de 6vulos ja estava normatizada na resolucao
anterior n®1.957/2010. Nesta nova resolugéo, foram mantidos o limite de idade,
de até 35 anos para doadoras, e 0 anonimato do processo.

Este ultimo ponto € fundamental, a doadora ndo pode saber
quem estd doando, e a receptora ndo pode saber de quem esta recebendo os
ovulos. Cabe a equipe médica, dentro dos critérios de responsabilidade e bom
senso fazer o pareamento entre doadora e receptora para que estas tenham a
maior semelhanca possivel.

O sigilo das informacBes genéticas encontra-se ancorado na
Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Fundamentais que
disciplinam o anonimato do doador em diversos momentos, como a previsao
que versa sobre a impossibilidade do mesmo ser alvo de investigacGes
indesejadas sobre sua intimidade genética e a proibicdo de ter divulgado seus
dados.

O artigo 7° da Declaragao disciplina o direito a intimidade, de
modo que “quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa identificavel,
e armazenados ou processados para fins de pesquisa ou para qualquer outra
finalidade, devem ser mantidos em sigilo, nas condigdes previstas em lei’

(UNESCO, 1997). Também a Constituicdo Federal protege a privacidade do
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doador de gametas, ao dispor no Titulo sobre direitos fundamentais, no artigo
5° inciso X, que “sado inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas” (BRASIL, 1988).

De tal modo que, os dados genéticos humanos, que compdem a
individualizacdo de cada pessoa e pertencem a sua intimidade, séo
intangiveis e somente seu titular podera acessa-los ou autorizar o
acesso, a0 mesmo passo, as informacfes sobre a titularidade séo
sigilosas, sendo vedada a publicidade (SIQUEIRA, 2013, p.205).

Ha, no entanto, uma divergéncia sobre o carater absoluto do
anonimato que remete o debate a relativizacdo deste direito quando, das
informagdes protegidas depender a viabilidade da prevengdo ou cura de
doencas genéticas, tema presente na se¢do IV da Resolucdo n°2.013 do
Conselho Federal de Medicina, que relativizou o direito ao anonimato na

doacéo de gametas e pré-embrides mediante motivacdo médica.

4. Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e pré-embriées, assim como dos receptores.
Em situagbes especiais, as informacdes sobre doadores, por
motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador (CFM, 2013
[on line]).

Logo, no cenario nacional o anonimato devera ser absoluto em
relacdo as partes envolvidas, doadores e receptores, sendo permitida a
cognicdo genética apenas ao profissional médico, e em razdo de necessidade
meédica, que devera manter o sigilo quanto a identidade civil entre os doadores

€ receptores.

Essas informacbes e amostras de material celular dos doadores
serdo fornecidas em casos como, por exemplo, o da crian¢a gerada
desenvolver alguma patologia em que, para o seu tratamento e cura,
sejam necessérias informagfes sobre as caracteristicas fenotipicas
do doador ou mesmo a utilizagdo de material celular deste. Ressalta-
se que nesses casos serdo fornecidas essas informacbes e/ou
amostra, porém, nunca a identidade do doador, que é de carater
absoluto, segundo a sobredita Resolu¢cdo (MARQUES, 2003, p.2).

A normatizacdo atual também preserva a idade maxima para
doacéo de 6vulos de até 35 anos, levando em conta que quanto mais velha a

doadora menor a chance de gravidez da receptora devido a diminuicdo natural
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da chance de fertilidade do 6vulo em funcdo do aumento da idade da doadora,
“a idade afeta a capacidade reprodutiva feminina” (MATHIAS, 2013 [on line]) e
também a qualidade dos gametas.

A gqueda na fertilidade com o avanco da idade é um fato biolégico.
Estima-se que a chance de gravidez por més é de aproximadamente
20% nas mulheres abaixo de 30 anos, mas de apenas 5% nas
mulheres acima dos 40. Mesmo com o0s tratamentos para
infertilidade, como a fertilizacdo in vitro, a fertilidade diminui e as
chances de um aborto espontaneo aumentam apds os 40 anos. Ha
varias explicagbes para esse declinio de fertilidade: condi¢Bes
médicas, mudancas na funcdo ovariana e alteracdes na liberacédo dos
Ovulos (MATHIAS, 2013 [on line]).

A medida em que a mulher envelhece, seus Gvulos também
envelhecem, tornando-se menos capazes de serem fertilizados pelos
espermatozoides, com um declinio significativo da qualidade a partir dos 35
anos (CORLETA; FRAJNDLICH, 2010 [on line]). A fertilizacdo desses Ovulos
esta associada a um risco maior de alteracdes genéticas e cromossémicas, a
exemplo da Sindrome de Down, mais comuns em criancas nascidas a partir de
ovulos de mulheres mais velhas. Quando os oOvulos com problemas
cromossOmicos sdo fertilizados, eles tém uma possibilidade menor de
sobreviver e crescer, por essa razdo, ha risco aumentado de aborto
espontaneos também.

Para prevenir a malformacéo fetal e a interrupcdo prematura da
gestacdo, ap6s os 35 anos de idade, a mulher precisa adotar cuidados
adicionais antes de engravidar. Entretanto, os Ovulos ndo podem ser
conservados, e as “taxas de gestacdo menores, maior incidéncia de
abortamento e de malforma¢cdes congénitas refletem no envelhecimento e
diminuicdo da qualidade do o6vulo, ocorrendo gradual e naturalmente com a
idade” (CORLETA; FRAJNDLICH, 2010 [on line]).

A despeito da qualidade dos 6vulos, a performance reprodutiva
alcanca resultados melhores com gametas de mulheres jovens, “os resultados
de gestacao publicados pela Red Latinoamericana de Reproducgao Assistida®?,

em 2003, referente a ciclos com ovocitos doados em pacientes com mais de 38

?2 “‘Red Latinoamericana de Reproducién Asistida (REDLARA) é uma instituicdo cientifica e
educacional, que agrupa mais de 90% dos centros que realizam técnicas de reproducao
assistida na América Latina” <http://relara.com/aa_portugues/default.asp>
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anos, mostram taxas de gestacdo similares aquelas de pacientes jovens”
(CORLETA; FRAJNDLICH, 2010 [on line]).

Além das condi¢cdes referentes a idade e ao anonimato,
impostas pelo Conselho Federal de Medicina para a doacéo de 6vulos, também
deve ser observada a gratuidade como condig¢ao de licitude, vez que sem ela “a
doacgao recebera a pecha da ilegalidade” (MARQUES, 2003, p.1).

A Lei n°9.434/1997, que regulamenta a disposicédo de tecidos,
orgaos e parte do corpo humano, o faz apenas para fins de transplante e
tratamento, e de forma gratuita (BRASIL, 1997, [on line]), nada referindo,
entretanto, sobre o sangue e 0s gametas.

Nao obstante, Déborah Ciocci Alvarez de Oliveira e Edson
Borges Junior, consideram que a venda de gametas geraria um Ccomeércio
imoral, calcado na dor das pessoas que ndo podem ter filhos e certamente
representaria outro obstaculo ao tratamento que, pela complexidade das
técnicas, apresenta altos custos (OLIVEIRA; BORGES JUNIOR, 2000, p.33). A
ovodoacao, desta forma, ndo deve ter carater lucrativo ou comercial, os évulos
nao podem ser comprados ou vendidos, pois “os direitos a liberdade e a
disponibilidade do corpo séo conquistas que ndao devem ser confundidas com a
propriedade dele, menos ainda com a sua comercializagdo” (BERLINGUER,;
GARRAFA, 2001, p.58).

E sob este mesmo fulgor, o paragrafo 4° do artigo 199 da
Constituicdo Federal, proibe expressamente todo tipo de comercializacdo de
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
harmonizando o que dispde o Conselho Federal de Medicina a norma juridica

constitucional, no sentido de proibir a comercializacdo de material genético.

4.2 O COMPARTILHAMENTO DE OVULOS

Existe grande dificuldade em obter doadoras de Ovulos, a
propria cultura do brasileiro ndo contempla preocupagédo com a doacdo em
geral. Comumente, as mulheres doadoras estdo em tratamento de fertilizacdo

in vitro e decidem doar alguns ovulos, quando se tornam excedentarios diante



79

de boas respostas aos medicamentos, e apenas um percentual discreto das

doadoras o fazem de forma voluntéria e altruista.

Doacéo por generosidade pura é muito raro. Algumas mulheres de
maneira altruista ou ja beneficiadas por tratamentos anteriores de
fertilizag&o in vitro, ndo desejando mais ter filhos e movidas por um
sentimento de gratiddo, se oferecem para doar seus 6vulos sem
gualquer beneficio (CAMBIAGHI, 2014 [on line]).

Considerando esta dindmica, o Conselho Federal de Medicina
atualizou as normas éticas sobre os procedimentos de reproducéo assistida, no
particular sobre ovodoacdo. Atento aos avancos cientificos e a evolucdo da
propria sociedade, procurou tornar a resolucdo mais abrangente, atual e
igualitéria, facilitando o acesso de pacientes aos beneficios do processo de
doacdo, mas sempre mantendo o extremo cuidado de proteger a saude e
integridade dos casais e criancas geradas a partir de técnicas de procriacao
artificial.

Assim, a partir de 2013 passou-se a admitir, além das duas
modalidades mencionadas, a doacdo por pacientes que precisam fazer
tratamento de fertilizagdo in vitro e ndo possuem plenas condi¢des financeiras
para isso, nesta hipotese podem doar metade dos 6évulos obtidos na
estimulacdo em troca de abatimento dos custos, por meio do que se denomina
doacéo compartilhada.

Esta modalidade de ovodoacdo encontra-se entre as novas
regras estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina na Resolugdo n°
2.013/2013, atualizada em 08 de maio de 2013.

IV — DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

[...]

9 — E permitida a doagdo voluntaria de gametas, bem como a
situacdo identificada como doagdo compartilhada de o6vitos em RA,
onde doadora e receptora participando como portadoras de
problemas de reproducdo, compartilham tanto do material bioldgico
guanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de RA.
A doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que sera
produzido (CFM, 2013 [on line]).

A norma define que mulheres de até 35 anos podem doar seus
Ovulos para pacientes mais velhas, de até 50 anos, e que ndo produzam mais

ovulos viaveis, em troca do custeio de parte do pagamento. “A paciente que
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optar por participar da doacdo e permitir que metade de seus Ovulos seja
encaminhada para outra mulher tera um desconto maior em seu tratamento”
(FERTIVITRO, 2013 [on line])*.

Certamente esta mudanca na resolucdo é muito bem-vinda. A
procura por doacao ovular € muito superior a oferta e, portanto, com
estas novas regras, poderemos diminuir um pouco a espera de
muitas receptoras de 6vulos. Além disso, muitas mulheres jovens com
indicacdo de FIV e que ndo tinham condi¢des financeiras de arcar
com todo o tratamento poderdo agora realizar o processo (EUGENIO,
2015, audio)®.

E fundamental, porém, muito critério da clinica de reproducéo
humana na realizacdo deste procedimento de ovodoacdo, somente permitindo
que seja realizado quando existir excelentes condicdes de sucesso de

tratamento para ambas as mulheres.

4.2.1 Requisitos para ovodoacao

Para que sejam utilizados estes Ovulos, a doadora precisa ter
entre 18 e 35 anos, ndo ter nenhuma doenca sistémica com prejuizo
conhecidos para a fertilizacdo ou que contraindiqguem a estimulacdo ovariana,
ovario Unico, uso de drogas, antecedentes de doencas hereditarias ou

cromossOmicas ou alteracdo em algum exame laboratorial®

. As sorologias da
doadora e seu companheiro, caso tenha, precisam apresentar resultados
negativos e os exames realizados em periodo menor que 06 meses.

As doadoras assinam o termo de consentimento informado, no
qual aceitam doar seus 6vulos sem fins lucrativos, reconhecem a
obrigatoriedade do anonimato, garantem a veracidade das informacfes
prestadas sobre seus antecedentes e consentem com a necessidade de
retorno ao servico para novas sorologias. Além do que, deve ser informada

sobre os riscos da hiperestimulacdo ovariana, bem como sobre outras

2% Oferta veiculada na pagina do Centro de Reprodugdo Humana FERTIVITRO.

** Entrevista concedida em 15 de marco de 2015 ao apresentador Evandro Nogueira, do
programa Domingo Legal da Radio Verdes Mares/AM, cujo tema é “Fertilizagcdo in vitro e
doagao de sémen e 6vulo”.

*® Tais condicdes estao relacionadas em folders e sites de clinicas de reproducao humana, tais
como IPGO, FERTICLINICA, BIOS, Clinica da Mulher.
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possiveis complicacbes da fertilizacdo in vitro, como gestacdo multipla,
sangramento, infecgcéo e anestesia.

A candidata a doacdo compartilhada deve fazer uma consulta
com médico especialista, exames clinicos e laboratoriais®®, preencher um
questionario detalhado sobre sua vida pessoal e antecedentes familiares,
incluindo detalhes como cor da pele, tipo e cor dos cabelos e olhos, peso e
altura. Até mesmo informagcBes sobre formacgdo profissional e intelectual,
antecedentes familiares de saude e doencas anteriores sdo objetos do
questionario. A paciente também entrega uma foto da época da sua infancia
para ser vista pela receptora, mas sem risco de ser reconhecida pela mesma.

A partir dai, a mulher doadora seré estimulada para um ciclo de
fertilizac&o in vitro, do qual resultara na producdo de 6vulos que serdo doados
a receptora, contando que néo haja fins comerciais e seja anénimo. A clinica,
por sua vez, estara autorizada a utilizar o material genético em procedimento
cuja paciente ndo tem mais capacidade de produzi-los em quantidade e
qualidade satisfatoria.

O processo de doacdo compartilhada € assim descrito pelo
Centro de Reproducdo Humana do Instituto Paulista de Ginecologia e
Obstetricia:

O ciclo de doacéo de 6vulos é realizado pela técnica de fertilizacao in
vitro, na qual os gametas femininos (6vulos) da doadora sédo doados
a receptora para que sejam fertilizados. A doadora é submetida a um
ciclo usual de estimulagdo ovariana para FIV. [...] Apds a coleta,
guando o processo for realizado pela doagdo compartilhada, metade
dos évulos serdo fertilizados com os espermatozoides do marido da
doadora e a outra metade com o0s espermatozoides do marido da
receptora. [...] Vinte e quatro horas ap0s a fertilizagdo, sabemos
guantos embrides se formaram. Estes permanecem no laboratério por
dois a cinco dias e, apés serem selecionados, sdo transferidos ao
Utero através de um cateter por via vaginal. Nao ha necessidade de
sedacdo (CAMBIAGHI, 2014 [on line]).

® Exames para avaliar a reserva ovariana, tiredide, prolactina, CA-125, androgénios, pesquisa
de endometriose, cari6tipo para excluir problemas cromossdémicos e translocacdes
balanceadas, avaliagdo psicolégica e da compreensao do processo de ovodoacao, avaliacdo
da cavidade uterina por histeroscopia ou histerossalpingograia ou histerossonografia, exames
de prevencao de cancer, tipagem sanguinea, sorologia para sifilis, HIV, hepatite B e C e HTLV,
pesquisa de secrecdo vaginal e Papanicolau, além da avaliacdo do Utero da paciente e
sorologia pra toxoplasmose, rubéola e CMV.
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Vale ressaltar que, a doacdo de Ovulos é muito mais facil de
ser aceita pela paciente em relacdo a doacdo de embrides. Com a doagédo
compartilhada a situagdo € mais simples, a receptora receberd os Ovulos
doados de uma paciente submetida a fertilizacéo in vitro, que fornece alguns de
seus ovulos em troca do custeio de parte do seu tratamento. Dessa forma,

duas mulheres poderéo se beneficiar do material genético alcancado.

4.2.2 Tratamento da receptora

As clinicas especializadas mantém de forma permanente um
registro dos doadores, dados clinicos de carater geral com as caracteristicas
fenotipicas e exames laboratoriais que comprovem sua saude fisica. A escolha
de doadores baseia-se na semelhanca fisica, imunolégica e na méaxima
compatibilidade entre doadora e receptora.

Apesar de muitas das caracteristicas das doadoras ndao serem
transmitidas aos filhos, as receptoras sentem-se mais confortaveis em escolher
alguém parecida com elas em varios aspectos, tanto fisico quanto de
personalidade. A receptora tera acesso ao questionario com todas as
caracteristicas fisicas da doadora e uma foto dela quando crianca.

Ao contrario do que ocorre nas modalidades de doacéo
eminentemente voluntaria ou quando os Ovulos se tornam excedentarios, na
doacdo compartiihada h& véarias doadoras aguardando serem escolhidas
(CAMBIAGHI, 2014 [on line]). Entretanto, o tempo de espera para encontrar
uma doadora compativel pode variar visto que algumas etnias sdo mais raras,
como a negra e a oriental. Dependendo do tipo sanguineo, o tempo de espera
também pode ser maior.

Uma vez escolhida a doadora pela receptora e tendo ambas
assinado os termos de consentimento informado, que explica detalhadamente
todas as implicagbes da ovodoacdo, pode ser iniciado o tratamento. Vale
ressaltar que a receptora deve saber que, apesar das doadoras serem
mulheres com idade de chances minimas para malformacdes cromossémicas,

essa possibilidade ndo pode ser excluida.
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A receptora terd o Utero preparado com horménios antes de
receber o embrido gerado a partir do 6vulo doado, fard a preparagéo
endometrial com uso de estrogénio e restara apta para transferéncia quando a
espessura do endométrio atingir o tamanho adequado. Antes da transferéncia
do embrido, a receptora devera realizar exames de admissao para o tratamento
de fertilizac&o in vitro com ovodoacdo?’, bem como, avaliacéo psicolégica e de
compreensao do processo de ovodoacdo. Apos a transferéncia, que ocorre
normalmente no terceiro ou quinto dia de desenvolvimento embrionario, e
confirmando a gravidez, a receptora devera usar medicamentos para manter a
gestacdo no seu primeiro trimestre, em meédia 11 semanas, quando a placenta
passa a ser a responsavel pela manutencao da gravidez.

Em tempo, cada clinica deve manter um registro de todas as
doadoras e receptoras, bem como dos resultados de cada tratamento, de
preferéncia até o nascimento dos bebes. Além das identidades dos envolvidos
serem confidenciais, a confiabilidade dos arquivos médicos deve ser
respeitada, como em qualquer outro procedimento. A liberacédo de informacdes
s6 podera ser feita mediante autorizacéo expressa do paciente.

Ainda, quanto ao tratamento da receptora, o Conselho Federal
de Medicina determina o numero de embrides a serem transferidos a cada ciclo

de reproducéo assistida.

| — Principios Gerais

[...]

6 — O nimero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos
para a receptora ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao namero
de embribes a serem transferidos faz-se as seguintes
recomendagdes: a) mulheres com até 35 anos: até 2 embribes; b)
mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c) mulheres entre 40 e
50 anos; até 4 embrides; d) nas situacbes de doacdo de évulo e
embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta
dos 6vulos (CFM, 2013 [on line]).

" Sorologia para rubéola, toxoplasmose, citomegalovirus, sffilis, HIV, HTLV, hepatite A, B e C,
tipagem sanguinea, prevencao de cancer, avaliagdo da cavidade uterina por histeroscopia ou
histerossonografia na primeira fase do ciclo menstrual, e ainda, clamidia e neisseria na
secrecao vaginal. Se tiver mais de 45 anos, além do ultrassom transvaginal, sdo solicitados
avaliacdo de orgaos e sistemas, eletrocardiograma, mamografia, teste de tolerancia a glicose,
colesterol e triglicérides, ureia, creatinina, sodio, potassio, hemograma completo, plaquetas,
testes imunoldgicos, avaliagdo do trato reprodutivo e microbiologia vaginal (FERTICLINICA,
IPGO, Clinica da Mulher, BIOS).
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De acordo com a Resolucdo n°2.013/2013 o numero maximo
de embrides que podem ser transferidos varia de acordo com a idade. A
utilizacdo dos parametros de idade na resolucdo se da porque os estudos
mostram a queda das taxas de sucesso de implantacdo dos embribes nas
mulheres mais velhas. Em mulheres de até 35 anos é permitido que sejam
transferidos até dois embrides, entre 36 e 39 anos, é possivel até trés, e
mulheres com 40 anos ou mais podem receber até quatro.

O risco de se implantar um nimero mais elevado de embrides
estd no aumento de possibilidade de gravidez mdultipla, e, o0s principais
problemas de gravidez de mdltiplos sdo o parto prematura, 0 baixo
desenvolvimento dos bebes e o aumento de chances de aborto. Além disso, as
mulheres tém maiores chances de desenvolver pré-eclampsia e diabetes
gestacional.

Segundo Waldemar Naves do Amaral, diretor cientifico da
Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana e professor adjunto da
Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Goias, “a resolucao esta
perfeita. E um avanco em relacdo a anterior, que permitia a transferéncia de
quatro embrides, em qualquer faixa etaria. Se preserva o indice de capacitacédo
de gravidez e se reduz o indice de gemelaridade” (FERTILIDADE, 2012 [on
line]).

Nos casos de doacdo compartilhada, o niumero de embrides
implantados na receptora deve seguir a idade da doadora, “se uma mulher de
40 anos recebe 6vulos de uma mulher de 28 anos, por exemplo, ela s6 podera
implantar dois embrides” (VEJA.COM, 2013, on line), explica Adelino Amaral,
presidente da Sociedade Brasileira de Reprodu¢cdo Humana e membro da
Camara Técnica do CFM, em entrevista dada a Revista Veja.com, pois
mulheres mais novas tem mais facilidade em engravidar, e seus gametas
melhor qualidade e maior indice de viabilidade, por isso, para as receptoras,

fica estipulado um numero menor de embrides que podem ser implantados.

A idade parece ser o principal fator prognéstico no sucesso das taxas
de reproducédo assistida. A deterioracdo da fecundidade com a idade
se relaciona mais com a qualidade dos 6vulos do que com os fatores
endometriais, visto que, pacientes submetidas aos programas de ovo-
doacéo apresentam taxas de gravidez semelhantes as da idade da
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doadora dos ovulos e ndo as da idade da receptora dos embrides
(PROCRIAR, 2013 [on line]).

A idade também ¢é fator relevante para a submissdo aos
tratamentos de reproducado assistida, ndo podendo ultrapassar 50 anos para
mulher, segundo dispde a secdo | das normas éticas para a utilizacdo das

técnicas de reproducao humana.

2 — As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de
salide para a paciente ou o possivel descendente, e a idade maxima
das candidatas a gestacédo de RA é de 50 anos (CFM, 2013 [on line]).

A atualizagdo do Conselho Federal de Medicina estabeleceu,
pela primeira vez no pais, uma idade méxima para o procedimento,
considerando que acima de 50 anos a mulher fica mais predisposta a
desenvolver condicbes de hipertensdo, diabetes e aumento de partos
prematuros. “A idade méxima foi escolhida com base em principios bioldgicos.
Uma gravidez depois dos 50 anos ja comega a apresentar riscos para a mae”
(AMARAL apud VEJA.COM, 2013 [on line]). E, ainda, para os bebés, os riscos
sao de nascimento abaixo do peso e nascimento prematuro.

Fixar o limite maximo em 50 anos pode ser considerado
adequado, mas também controverso e polémico, uma vez que nesta idade,
algumas mulheres ainda nao alcancaram a menopausa e apesar de nesta fase
da vida ser rarissima a excepcional a ocorréncia de uma gestacéo, isto ndo é
totalmente impossivel.

As taxas de sucesso na doacdo compartilhada sé&o
equivalentes as obtidas nos tratamentos de pacientes com até 35 anos e estdo

sujeitas aos mesmos fatores que contribuem para a diminuicdo da gravidez.

4.2.3 Panorama normativo

Paises que dominam as técnicas de reproducéo assistida tém

procurado criar normas e protocolos que estabelecem limites éticos e morais

para sua utilizacdo. No Brasil, apesar da doacdo de gametas estar sendo
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utilizada a mais de 20 anos, ndo ha legislacdo que regulamente o assunto,
razdo pela qual o Conselho Federal de Medicina antecipou-se as iniciativas
governamentais e, em 1992, estabeleceu critérios técnicos e éticos para serem
seguidos pelos médicos em exercicio da profissdo (WANSSA, 2010, p.s338) na
utilizacado das técnicas de reproducdo humana assistida. Dentre os aspectos
abordados na Resolucao n°1.358/92, observa-se a doacdo de gametas (CFM,
1992 [on line]), indicado nos casos em que existe a incapacidade importante ou
falta de gametas de um ou ambos os componentes do casal. Em 2013, a
Resolucdo n°2013 adotou novas normas é€ticas para a utilizacdo das técnicas
de reproducéo assistida, ampliando perspectivas, como ocorre com a doacao
compartiihada, e garantindo maior acesso aos tratamentos com mais
seguranca para pacientes e criancas geradas a partir de técnicas de procriacédo
artificial.

Todavia, as resolugbes do Conselho Federal de Medicina
exercem o papel de orientagcdo dos médicos a respeito daquilo que pode ou
nao ser feito quanto a esses procedimentos, pois as normativas nao tém peso
de lei, e sdo utilizadas pelos médicos para definir parametros, podendo servir
de base para processos juridicos.

A criacdo da lei dos transplantes de 6rgdos, que disciplina a
matéria trazida pelo paragrafo 4° do artigo 199 da Constituicdo Federal, permite
a remocao gratuita de Orgdos e partes do corpo humano para fins de
transplantes, excetuando-se expressamente 0 sangue, 0 espermatozoide e o
ovulo dessa regulamentacéo (BRASIL, 1997 [on line]).

No Cadigo Civil, as alusdes as técnicas de reproducéo
assistida se limitam a um Uunico dispositivo, o artigo 1.597 que trata da
presuncdo de paternidade para filhos havidos de fecundacao artificial in vitro,
homologa ou heterdloga, inclusive post mortem (BRASIL, 2002 [on line]).

A redacédo deste artigo leva a conclusédo de que a preocupacéao
maior do legislador ndo estd no reconhecimento da paternidade ou com as
técnicas utilizadas para alcancar a filiagdo, mas sim na preservagdo da
instituicdo matrimonial, concebendo como filhos aqueles havidos na constancia
do casamento ou em situacgdes correlatas (ALMEIDA JUNIOR, 2005 [on line]).

Muito embora o Cddigo Civil faca referéncia a reproducéo

assistida, ainda cabem discussdes diante das inUmeras controvérsias juridicas,



87

de fato, a auséncia de regulamentacéo especifica deixa duvidas sem solucao,

fomentando divergéncias de opinides na doutrina.

[...] o Cédigo Civil ndo autoriza e nem regulamenta a reproducéo
assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e
procura dar solucdo exclusivamente ao aspecto da paternidade. Toda
essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa, deve ser
regulada por lei especifica, por opgéo do legislador (VENOSA, 20054,
p. 254).

A lei de biosseguranca n°11.105/2005, que disciplina
organismos geneticamente modificados, permite, em seu artigo 5°, a utilizacao,
para fins de pesquisa e terapia, de células tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos a partir da técnica de fertilizacdo in vitro,
vedando, contudo, a comercializacdo de material biolégico em seu paragrafo
6°. Vale ressaltar que a lei contém apenas este dispositivo referindo a
reproducao assistida, ndo regulamentando, porém, a matéria.

N&o obstante, a lei tenha descriminalizado a producéo,
armazenamento e manipulagdo de embrides humanos destinados a servirem
como material biolégico disponivel (MINAHIM, 2005, p.172), prevista
anteriormente no inciso Ill do artigo 13 da revogada lei 8.974/1995, diante da
nova redacdo, é plausivel considerar que a intencdo do legislador foi de
autorizar a clonagem terapéutica, permitindo a geracdo de embrides para
utilizacéo de suas células totipotentes?®.

Como esta posicéo viola todos os valores e interesses tutelados pela
Lei, de maneira que, com o fim de dar-lhe unidade axioldgica, deve-
se entender que a criacdo de embrides para servir como material
biolégico disponivel, pela via de clonagem, deve ser interpretado
como sendo a realizag&o do préprio crime de clonagem. Se a geragéo
for feita por outra forma (in vitro, por exemplo), o fato deve ser
subsumido, a figura do artigo 24”° embora as penas cominadas ao

crime ndo possuam a intensidade necessaria para a reprovacao da
conduta (MINAHIM, 2005, p. 173).

%8 Células capazes de diferenciaram-se em todos os outros 216 tecidos que formam o corpo
humano, ou seja, sdo as Unicas células capazes de originar um organismo completo, incluindo
tecidos embrionario e extra embrionario (como a placenta e anexos embrionérios). As células
totipotentes sdo encontradas nos embrifes nas primeiras fases de divisdo, até a fase de 16/32
células, que corresponde a 3 ou 4 dias (LANCE-UFRJ e ZATZ [on line]).

29 Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o gue dispbe o art. 5° deste Lei: Pena —
detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa (BRASIL, 2005 [on line]).
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E importante destacar que a auséncia de regulamentacéo
especifica ndo ocorre apenas no Brasil. Na verdade, em praticamente todos os
paises em desenvolvimento a matéria ainda ndo despertou muito interesse do
legislador, cabendo a bioética papel de resposta as novas situacdes oriundas
da biociéncia e biotecnologia.

Como nédo ha lei que ampare e regule a reproducdo assistida, a
caréncia de legislacao especifica, o brocardo juridico segundo o qual o que nao
€ proibido € permitido e a evolugcédo tecnoldgica que hoje integra o cotidiano,
fazem com que a reproducdo assistida seja livremente praticada, explorada e
consentida, sem que nenhum controle governamental se faca valer,
restringindo-a as questfes éticas e as regras emanadas dos Conselhos

Federais e Regionais de Medicina.

4.2.4 A doacdo de gametas no ordenamento juridico estrangeiro

Fazendo uma incursdo pelo direito comparado, apesar do
anonimato ser a regra praticamente em todos 0s paises que possuem
legislag&o a respeito, atendendo aos interesses da crianga ou do adolescente,
a lei Sueca exatamente ndo prevé o sigilo ou 0 anonimato, considerando a
necessidade de prevenir doencas genéticas, além de permitir que a pessoa
possa, com a maioridade, conhecer os genitores bioldgicos.

Na Franca, ha discussdo a respeito do anonimato,
considerando se € conveniente permitir a crianca a identificacdo de seu pai
bioldgico, se tal identificacdo deve conduzir a criacdo de vinculo juridico entre a
crianca e o doador do material genético, e se, em casos excepcionais, pode ser
levantado o segredo da identidade do doador. Caso se prestigie o direito a
identidade genética, “deve ficar afastado qualquer efeito juridico no sentido de
estabelecer direitos e deveres entre tais pessoas (GAMA, 2002, CD- Rom).
Vale dizer que, as técnicas de reproducéo assistida somente sdo permitidas em
casais casados e 0 consentimento veda qualquer impugnagdo acerca da
fillacdo. Para doacéo de espermatozoides, o Centro de Estudos e Conservacéo

de Ovos e Esperma Humanos exige que o doador seja maior de idade, com
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menos de 50 anos, casado e pai de ao menos um filho, mais o consentimento
da esposa. E somente é selecionado doadores com fertilidade comprovada.

Na Bélgica inexiste qualquer disposicdo que impec¢a O
estabelecimento da paternidade do doador, motivo pela qual sugere uma
urgente modificacdo nas regras em vigor em matéria de direito de filiacdo. O
anonimato do doador de material genético deve realmente existir em matéria
de reproducéo assistida, mas nao dentro de uma nogao absoluta.

Em 28 estado dos Estados Unidos e na Australia, o marido que
consentir na inseminagcdo sera considerado o pai da crianca, ou seja, o filho
nascido pelas técnicas de reproducao assistida sera do casal que consentiu no
procedimento e presume-se mae quem deu a luz.

No Canada, se a inseminacdo for heter6loga, o marido ou
companheiro somente serd pai se houver consentimento, ndo podendo
impugnar a filiacdo. Na Alemanha, para a fertilizacdo heteréloga, € necessario
0 consentimento escrito, por instrumento publico. A m&e é presumida pelo
parto e o pai que consentir a RA ndo podera impugnar a filiagao.

Ainda na Alemanha, é obrigatdria a conservacao centralizada
dos dados relativos aos doadores. A crianca tem total possibilidade de
conhecer sua origem genética, com base nas informacdes guardadas nos
Centros de Reproducéo.

Na Espanha, a filiacdo vincula-se ao consentimento. Se houver
consentimento do casal em relacdo as técnicas de reproducdo assistida, sera
impossivel impugnar a filiacao.

Na Inglaterra, o doador de espermatozoide ndo tem qualquer

direito ou dever em relacao ao nascido, sendo-lhe preservado o anonimato.

No Direito Europeu, mesmo em alguns paises que seguem o sistema
do Direito Continental, filiando-se a tradicdo romana, ha divergéncia
de tratamento. Assim, ha, em alguns textos normativos de paises,
previsdo acerca de exce¢bes ao anonimato, ora para prevenir ou
curar doencas genéticas, ora para reconhecer o0 interesse da pessoa
gerada por meio de reproducdo assistida em conhecer a sua
ascendéncia (identidade) biolégica, mas sem qualquer atribuicao de
beneficios ou vantagens econdmicas (GAMA, 2002, CD-Rom)

Por oportuno, quanto a cessao temporaria de Utero, a Inglaterra

permite a técnica, devendo a criangca ser entregue a quem pretendeu seu
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nascimento. No Canada, Alemanha, Espanha e Australia, veda-se a locacao de
Utero. Nos Estados Unidos presume-se mde quem deu a luz, mas, se houve
locacdo de utero, o casal contratante devera adotar a crianca logo apds o
nascimento.

Ainda, em relacdo a possibilidade de inseminacdo post
mortem, a legislacdo estrangeira se manifesta, na Alemanha e na Suécia,
vedando a pratica, na Franca também veda-se a inseminacdo post mortem e
dispbe-se que o consentimento externado em vida perde o efeito com a morte.
Na Espanha, apesar de ser vedada a inseminagdo post mortem, garante
direitos ao nascituro quando houver declaracdo escrita por escritura publica ou
testamento. Na Inglaterra permite-se a inseminacdo post mortem, mas nao
garante direitos sucessorios, a ndo ser que haja documento expresso neste
sentido.

Por fim, frisa-se que a regra, em quase todos os paises que
tratam do tema € o anonimato acerca das informacées do doador. E assim na
Franca, na Suica, em Portugal, no Canada. Embora paises como a Suécia e a
Austria permitam que a pessoa concebida por meio de reproducdo assistida
heterdloga possa saber quem foi o doador do material genético, desde que
atinja a capacidade civil e que ndo busque nenhum vinculo juridico com o

doador.

4.3 A (IM)POSSOBILIDADE DE MERCANTILIZAGAO DOS OVULOS DOADOS

A ideia de mercantilizacdo do corpo humano, suas partes e
produtos esta intimamente ligada ao progresso da medicina. Desde sempre se
considerou que o corpo humano estava fora do mercado. Razdes religiosas e
éticas contribuem para sustentar esta afirmacédo. A identificacdo do corpo com
a pessoa e o reconhecimento da dignidade intrinseca a condigdo humana,
contribuem para manter a intangibilidade do principio da ndo mercantilizacédo
do corpo.

Dahl Rendtorff observa que o corpo humano e suas partes
podem ser compreendidos como algo que afirma a dignidade, como uma

expressao da pessoa humana e do que é especificamente proprio do homem.
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Em consequéncia, respeitar 0 corpo e suas partes é respeitar a dignidade
humana (RENDTORFF, 2000, p.74).

Quando a evolucdo das ciéncias biolégicas conduziu a
investigacao das partes separadas do corpo, incluindo células, tecidos e genes,
advertiu-se sobre a necessidade de atribuir as mesmas um estatuto proprio.
Desde sempre o corpo humano e suas partes apresentam larga importancia,
entretanto, na atualidade ganha especial atencdo a utilizagcdo das partes do
corpo humano nos resultados dos procedimentos médicos e programas
biologico. Partindo da dualidade presente no direito, entre pessoa e coisa,
surgem debates em torno destas categorias e sua inutilidade diante da
comercializacdo, ainda que dissimulada, de partes separadas do corpo.

Com a edicdo de leis francesas sobre bioética, em 1994, o
principio da exclusdo do corpo humano e suas partes do comércio adquiriu
status de principio de cidadania para o direito. O Cédigo Civil Francés em seu
artigo 16.1 estabelece que o corpo humano, seus elementos e seus produtos
nao podem ser objeto de direito patrimonial (FRANCA, versao consolidada em
2015 [on line]), no mesmo sentido o Convénio de Oviedo, relativo a
biomedicina e os direitos humanos, dedica o Capitulo VII a proibicdo de lucro
na utilizacado de partes do corpo humano, estabelecendo no artigo 21 que o
corpo humano e suas partes, como tais, ndo podem ser objeto de lucro
(ESPANHA, 1997 [on line]).

Article 16.1

Chacun a droit au respecto de son corps.

Le corps humain est inviolable.

Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l6jet
dan droit patrimonial (FRANCE, versdo consolidada em 2015 [on
line)).

Capitulo VII

Prohibicién de lucro y utilizacion de partes del cuerpo humano.
Articulo 21. Prohibicion de lucro.

El cuerpo humano y sus partes no podran constituir fuente de lucro
como tales (ESPANA, 1997 [on line]).

Os artigos tratam da aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, dispondo que o corpo humano e suas partes, como tais, nao
podem gerar aproveitamento econémico. Ao abrigo destes dispositivos 0s

orgaos e tecidos, incluindo o sangue, ndo podem ser comprados ou vendidos,
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ou, ainda, gerar qualquer tipo de beneficio financeiro a pessoa de quem foi
extraido ou um terceiro, seja individuo ou empresa.

A exclusdo do corpo humano e suas partes do comércio
também foi recepcionada pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, e passou a ser considerada como um dos direitos fundamentais da

pessoa.

Articulo 3

Derecho a la integridad de la persona

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en
particular:

- El consentimiento libre e informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley,

- La prohibicién de las practicas eugenésicas, y en particular las que
tienen por finalidad la seleccion de las personas,

- La prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo en
cuanto tales se conviertan en objeto de lucro,

- La prohibicion de la clonacién reproductora de seres humanos
(Unién Europea, 2000 [on line]). (Grifo nosso)

E certo que, a consideragdo que merecem as partes separadas
do corpo humano e seus produtos, ndo tem relacdo com o tamanho fisico, a
exemplo do que ocorre com 0S genes ou mesmo as células, que em seu
tamanho minusculo contém todas as notas essenciais a vida humana. Também
€ certo que 6rgaos, tecidos, genes e células podem, nesta nova realidade,
servir para fins utilitarios e isto desperta interesse econémico pela posse e
comercializagdo, que por sua vez, conduz a pensar novos critérios juridicos

para regular a matéria e proteger o corpo humano do comércio.

Em esencia consideramos que el cuerpo em su integridade, asi como
sus partes separadas responden a uma misma realidade, lo que
autoriza a aplicar similares principios em cuanto a la consideracion y
el trato que merecem. Tanto el gen como las células o los tejidos
humanos separados han sido parte funcional del cuerpo y no existen
argumentos atendibles para que uma vez separados sean
considerados em forma distinta al cuerpo em su integridade
(BERGEL, 2013, p.200).

7

No Brasil, o corpo humano também n&do € entendido como
objeto para ser langado no comércio e se submeter a especulacdo. E um bem

indisponivel, e dele ninguém podera dispor, a exce¢do das hipoteses previstas
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na Lei n®9.434/1997, que possibilita a doacédo de tecidos e 6rgéos e partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento (BRASIL, 1997 [on line]).

Antes, a Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo 4° do
artigo 199 determinou que a lei deveria dispor sobre as condicbes e 0s
requisitos que facilitassem a remocdo de O6rgdos, tecidos e substancias
humana para fins de transplantes, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo
tipo de comercializagcdo (BRASIL, 1988 [on line]).

Para que o legislador ndo incorresse em omissao, foi publicada
em janeiro de 1995 a Lei de Biosseguranca n°8.974, hoje revogada, que
estabeleceu normas para o uso das técnicas de engenharia genética e
condenou, como crime, em seu artigo 13, quaisquer manipulacdes de células
germinativas humanas, justamente como precaucado a clonagem e eugenia, 0
que levou o Conselho Nacional de Saude editar a Resolugcdo 196/1996 que
dispbe sobre as normas e diretrizes regulamentadoras de pesquisa envolvendo
seres humanos, posteriormente complementada pela Resolugdo 303/2000, do
mesmo 6rgao, para incluir o tema especial de reproducdo humana.

Além disso, a resolug¢do n°2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina adotou normas éticas a serem seguidas pelos médicos no tocante a
reproducdo humana, determinando que a doacdo de gametas nunca teria
carater lucrativo ou comercial.

N&o obstante a proibicdo constitucional e a norma de conduta
imposta aos médicos pelo 6rgdo de classe, percebe-se que, uma vez sendo
desrespeitados esses mandamentos, ao infrator sera imposto apenas o dever
de indenizar, e sancfes de carater administrativo se for médico. Ndo havera,
pois, nenhuma sancéo de carater penal, visto que no ordenamento juridico
patrio vigora o principio segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. Nem pena sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1984 [on line]).

A lei n°9.434/97, que poderia prever essas san¢des penais, ndo
se aplica a doagdo de gametas. Dessa forma, podera o agente ndo se sentir
suficientemente inibido de cometer atos de comercializagcdo de células
germinativas humanas.

Da mesma forma, as resolugbes do Conselho Federal de

Medicina, que trazem as normas de condutas impostas aos meédicos, ndo sao
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leis em sentido estrito, portanto, ndo tém o conddo de impor sanc¢des penais
aos que as desrespeitarem, em face do principio da legalidade. No méaximo,
imputa aos meédicos responsabilidade administrativa, que pode chegar a
cassacao do registro profissional.

A exemplo do que ocorreu com o0 ex-médico Roger
Abdelmassih, especialista em reprodugcdo humana, que teve seu registro
profissional cassado em maio de 2011 apds ser condenado a 278 anos de
prisdo por 56 estupros a 39 mulheres pacientes. Contudo, o0 uso indevido de
ovulos, a manipulacdo génica e outras praticas escusas, apesar de serem alvo
de investigagao, ndo possuem base legal para uma agao criminal.

Segundo o vice presidente do Conselho Regional de Medicina
de S&o Paulo, em entrevista a ISTOE, “oficialmente, o CREMESP ja advertiu o
papa da fertilizacdo in vitro do Pais por concluir que houve infracdo ao codigo
de ética médica por relacionamentos indevidos dele com laboratorios
farmacéuticos e farmacias” (CARDOSO, 2009 [on line]). E quanto ao sumico
dos embrides deixados na clinica de Abdelmassih por mulheres que sofreram
abuso sexual e fugiram do ex-médico, o Conselho diz ter aberto sindicancia
para tentar descobrir onde estdo. “Estamos diante de um escéandalo nacional,
que infelizmente os freios que o Estado deveria colocar ndo foram colocados”,
afirma o procurador de Justica em Bioética Diaulas Costa Ribeiro
(FANTASTICO, 2014, programa de TV).

A pratica de reproducdo humana no Brasil € regulamentada
pelo Conselho Federal de Medicina, sem forca de lei. Se Roger Abdelmassih
implantou em uma mulher os embrifes de outra, ele ndo teria cometido crime,
nem se simplesmente jogou fora os embrides sem consultar os pais. “Tudo isso
ainda ndo é crime, porque ndo ha lei no Brasil sobre o destino dos embrides
humanos” (FANTASTICO, 2014, programa de TV).

Sob este contexto, de inércia legislativa, clinicas de
reproducdo humana e bancos de gametas vem oferecendo h& anos incriveis
combinacgdes visando tornar mercadoria o préprio corpo humano, utilizando até
mesmo a rede mundial de computadores para o0 comeércio de gametas

humanos.
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Em 1999, o fotografo americano Ron Harris abriu um leildo on
line® ao vivo de évulos de modelos, pedindo um lance minimo de US$15.000
por Ovulo. Harris foi o primeiro a admitir a cessdo de Ovulos mediante
pagamentos, mas como ele existem centenas de mulheres oferecendo-se para
vender 6vulos (TEICH; OYAMA, 1999, p.122 e FANTASTICO, 2013, programa
de TV). Em S&o Paulo, o banco de sémen do Hospital Albert Einstein
abastecia, em 1999, cerca de 35 clinicas do pais, a US$150 uma amostra de
material®'.

Vale ponderar que a ordem juridica nacional protege o ser
humano, ndo sé no interesse do préprio individuo, mas também no interesse da
sociedade, e sob este aspecto a venda de material genético para fins
reprodutivos ndo se coaduna com valores constitucionais. Todavia, mesmo que
as normas constitucionais e infra constitucionais sdo harmonicas na proibicao
da comercializacdo de material genético humano, parte da sociedade médica
nao vem observando tal desiderato, o que torna imperativo a discusséo da
validade do negdcio juridico de comercializacdo de células germinativas

humanas.

4.3.1 Invalidade do negécio juridico

O negdacio juridico é concebido como instrumento de realizagéo
da liberdade individual, pois por meio dele os particulares criam, modificam ou
extinguem as rela¢des juridicas. E a vontade particular atuando no mundo
juridico e, nesse aspecto, ha a denominada “autonomia’ privada que
representa uma projecao juridica do liberalismo econdémico” (FARIA, 2000 [on
line]), ndo total e absoluto, mas limitada pelas normas juridicas. Ou seja, “a
autonomia privada sujeita-se a limitacdo da ordem estatal que deixa espaco
(autonomia) em que se pode inserir a atividade normativa dos particulares”

(NANNI, 1999, p.260).

%0 A oferta de évulos foi hospedada no endereco eletrbnico www.rosangels.com.
! Texto extraido com modificacdo de reportagem intitulada “Em busca do bebe perfeito”, do
semanéario VEJA de 3 de novembro de 1999.
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Atualmente, o negécio juridico deixou de ser instrumento
exclusivo de liberdade individual e passou a ser encarado como importante
fator de equilibrio social, no sentido de que s6 os atos de iniciativa privada
considerado idéneos podem compor o suporte fatico da espécie negocial.
Nesse sentido, o plano dos negdcios ndo pode ficar imune a dignidade da
pessoa, pois nao se admite a exclusiva visdo econémica ou patrimonialista das
relacdes negociais.

Marcos Bernardes de Mello, comentando a construcdo de
Pontes de Miranda quanto aos planos do mundo juridico, considera que na
existéncia, plano do ser, entram todos os fatos juridicos licitos e ilicitos, ndo se
cogitando de invalidade ou eficacia, tudo fica circunscrito a se saber se o
suporte fatico propiciou a incidéncia do nucleo da norma. No plano validade,
verifica-se a existéncia de vicios s6 se o fato juridico for daqueles em que a
vontade humana constitui elemento nuclear do suporte fatico (ato juridico
stricto sensu e negdcio juridico), nos fatos juridicos em que a vontade néo é
elemento do suporte fatico e nos fatos ilicitos ndo ha como pretender-se a
invalidacdo. E a eficacia, plano no qual se produzem os efeitos, criando as
situacdes juridicas, as relagfes juridicas, com todo o seu conteudo eficacial
representado pelos direitos e deveres. O plano da eficicia pressupde no caso
de negdcio juridico a verificacdo prévia da validade, que neste caso servira
como filtro (MELLO, 1995, p.77-79).

E certo que o negdcio juridico deve realizar-se n&o apenas no
plano da existéncia para que seja eficaz, mas no da validade também, de modo
gue a manifestacdo da vontade deve observar os requisitos do artigo 104 do
Caodigo Civil, para que venha produzir efeitos, sob a pena do artigo 166 do

mesmo diploma.

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz,

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

[l - forma prescrita e ndo defesa em lei (BRASIL, 2002, on line).

Art.166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

I - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua vida;
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VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem
cominar sancao (BRASIL, 2002 [on line]).

Assim, a realizacdo de contrato de venda de células
germinativas humana € expressamente vedada pelo ordenamento juridico,
contemplando obijeto ilicito. A invalidade do negdcio juridico dessa natureza é
medida que se impde na forma de nulidade, pois o negocio ndo podera ser
aproveitado de nenhuma maneira.

No contexto da Constituicdo Federal e demais leis vigentes, as
normas juridicas claramente limitam a autonomia da vontade no campo do
comércio de gametas, atribuindo nulidade a tais negocios. Trata-se de protecéo
a direito intrinseco ao homem, inato, caracterizador de questionamentos sobre
a natureza juridica da forca criadora do ser humano, corporificado nas células

germinativas, e que néo pode ficar a margem da ciéncia juridica.

4.4 TENDENCIAS DE ONEROSIDADE DA DOACAO COMPARTILHADA

Restou demonstrado que a Unica possibilidade legal de doacéo
de gametas € com objetivo cientifico ou altruistico. Entretanto, h& relatos, nos
bastidores dos tratamentos para reproducdo assistida, que mulheres doaram
ovulos em troca de tratamento, como por exemplo, check-ups ginecolégicos,
métodos contraceptivos ou de fertilizagdo in vitro, exames e até mesmo
dinheiro (FANTASTICO, 2013, programa de TV).

A solucado mais usada pelas clinicas de reproducao assistida,
diante do fator feminino, € estimular acordos entre suas pacientes, pratica
recorrente desde a década de 90, em que a paciente que tem o marido em
tratamento, mas possui 6vulos saudaveis, doam seus gametas para casais em
que a mulher é infértil. Em troca, a doadora tem o tratamento do c6njuge

custeado pelo casal receptor.

Para muitos é compensador, ja que cada procedimento de
inseminac¢éo ou fertilizacdo in vitro custa de 2.000 a 11.000 reais — e
as chances de uma tentativa resultar em gravidez completa néo
chegam a 35%. H4 casais que chegam a fazer até sete tentativas
sem éxito (TEICH, OYAMA, 1999, p.86).
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A dificuldade de se obter doadoras levou o Conselho Federal
de Medicina, através da Resolucdo n°2013/2013, chancelar o ja préaticado
partilhamento de 6vulos. Conforme referido, a resolugdo autoriza, através do
procedimento denominado doacdo compartilhada, que uma mulher, apos se
submeter a uma série de exames, inclusive com injecbes de hormdnios para
estimular o ovério, doa parte de seus évulos a outra mulher com dificuldades
de atingir a gravidez, auferindo uma redugé&o importante nos custos de seu
tratamento.

Pela legislacdo, o fato ndo é considerado crime porque né&o
descrito na lei penal, mas cabe uma reflexao juridica sobre o procedimento, ja
que infringe normas basicas dos bons costumes. Apesar da prépria
solidariedade que une as pessoas recomendar a ovodoacéo e, possivelmente,
qualquer pessoa de bom senso néo iria recriminar tal conduta, o que causa
repudio é justamente o carater mercantil que pode contaminar a doacao.

Declaracdes como de Adriana Freitas, Andrea Oliveira e Silvia
Arraval sobressaltam a verdadeira motivacdo para o compartiihamento de

6vulos, a benesse financeira.

“Adriana Freitas: Gostei muito da reportagem... estou no cadastro de
doacdo de Odvulos fico ansiosa para achar uma receptora... pois
também quero fazer reprodugdo in vitro... assim dividimos os
custos”.

“Andrea Oliveira: “Oi eu gostei muito da reportagem fais [sic] 10 anos
gue sou casada eu tenho o sonho de ser mée tenho 32 anos néao
tenho condi¢cdes de pagar auguem [sic] pode me ajudar por favor
moro em franca [sic]”.

Silvia Arraval: “A verdadeira mae é a que cria, ndo é a que gera. A
vida é dom de deus. Eu poderia ter colocado esses embrides e nao
ter fertilizado nenhum deles. Entdo essas criancas sdo do meu
ventre, eu ndo sou barriga de aluguel. Pelo contrario! Paguei para ter
esses bebes” (PROFISSAO REPORTER, 2015 [on line]). (Grifo
Nosso)

Reconhece-se a autonomia privada das pessoas para realizar
negocio juridico com objetivo de colaborar no procedimento de reproducao
assistida, seja quando a paciente autoriza a interven¢cdo médica para retirada
de O6vulos maduros para outra paciente, seja quando ela autoriza a
transferéncia de embrido concebido com material de terceiro para seu corpo.

Entretanto, ha necessidade de que seja observado ndo apenas

0 juizo de licitude do ato, mas, sobretudo, um juizo de valor sobre aquele ato
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de disposicdo. Pietro Perlingieri ndo admite a comercializacdo ou a
patrimonializacdo desses atos, os atos relacionados a reproducdo assistida
devem estar fundamentados na satisfacdo do interesse de procriar, ndo na
satisfacdo de interesses patrimoniais (PERLINGIERI, 1999, p.177).

Em tempo, a doacao consiste na “transmissao gratuita de bens
ou de qualquer quantia ou objeto que constitui propriedade” (DICIONARIO
AURELIO [on line]). O Cédigo Civil, por sua vez, regula a matéria considerando
doagdo como “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do
seu patrimoénio bens ou vantagens para o de outra” (BRASIL, 2002 [on line]).

A principio, na doacao ndo ha onerosidade, pois ndo se impde
qualguer 6nus ou encargo ao beneficiario, este devera apenas auferir 0os
beneficios, enquanto sob o doador recaira toda responsabilidade do negdcio.
“Nao deixa de ser gratuito o contrato que circunstancialmente impde deveres a
parte beneficiaria, como o dever do donatario em nao incorrer em ingratidao”
(VENOSA, 2011, p.415). Essa espécie de obrigacdo, que mais tem cunho de
dever moral, ndo tem o carater de uma contraprestacao.

Entretanto, quando na doacdo houver um 6nus imposto a outra
parte, a doacdo passa a ser qualificada com encargo, e nesse tipo de negdécio
h& prestacdo para ambas as partes sem, contudo, caracterizar sinalagma, pois
mesmo que a causa para o cumprimento da prestacdo do donatario é o
cumprimento da prestacdo do doador, a causa para o cumprimento da
prestacao do doador ndo depende do donatario.

Toda essa argumentacao aponta para a superacdo do carater
gratuito atribuido a doacdo compartilhada pelo Conselho Federal de Medicina,
pois ndo se configura a doacdo propriamente dita nem a doa¢do com encargo,
pois ndo ha como sustentar a independéncia de causas para 0 cumprimento
das prestacdes presentes no procedimento.

No compartilhamento de 6vulos, a doadora deve fornecer
ovulos a receptora, que por sua vez, deve financiar parte do tratamento da
primeira. Tanto uma quanto a outra tem na sua causa para o cumprimento da
prestacdo o cumprimento da prestagao da outra. “O espirito que imbuiu as
partes ao contratar é oneroso” (VENOSA, 2011, p.415).

E pacifico que o contrato somente pode ter uma Unica

classificacdo em cada categoria, quanto ao procedimento de doacao
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compartilhada, ou é gratuito ou oneroso, ndo podendo ser uma parte gratuito e

outra parte oneroso.

Nos contratos onerosos, pois, ambos os contratantes tém direitos e
deveres, vantagens e obrigacbes; a carga ou responsabilidade
contratual esta repartida entre eles, embora nem sempre em igual
nivel. As partes concedem-se reciprocamente direitos e
reciprocamente contraem obrigacdes. A onerosidade identifica-se
primordialmente pela contraprestagdo que se segue a prestacao, pela
vantagem que decorre de um sacrificio do contratante. Pode ocorrer
gue o dever de um dos contratantes esteja em ambito maior que o do
outro (VENOSA, 2011, p.416).

A natureza onerosa presente no procedimento da doacéo
compartilhada conjugado a outro artificio relevante que merece atencdo, a
descaracterizacdo do corpo humano, remetem a consequente comercializacao
de suas partes, relegadas a catalogo de mercadoria em clinicas de reproducao

assistida.

Cena real de uma clinica de reproducéo artificial no Brasil: um casal
recebe um cardapio de doadores do banco de sémen e nele encontra
ofertas variadas. Um professor de origem libanesa que adora surfar
ou um escrivdo de ascendéncia espanhola cujo hobby é estudar
filosofia. A lista informa que o professor & catélico e o escrivao,
muculmano. Descreve seus tipos sanguineos e relaciona peso, altura
e cor dos olhos. O casal estuda as opcdes, faz sua escolha e, pelo
equivalente a 150 ddlares, adquire a amostra que dara origem a seu
futuro bebe (TEICH; OYAMA, 1999, p.85).

A principio, a faculdade de doagdo de Ovulos e
espermatozoides esta incluida no direito ao préprio corpo, mas ndo se pode
esquecer que algumas consequéncias dessa disposicao ultrapassam a esfera

juridica do doador, ha limites a realizacao de tais negdcios.

4.4.1 Direito ao proprio corpo e sua disponibilidade

O Cadigo Civil disciplina o direito ao proprio corpo em trés
artigos, voltados para os limites de sua disponibilidade. O artigo 13 proibe a ato
de disposicdo do préprio corpo que importar na diminuicdo permanente da
integridade fisica ou contrariar os bons costumes, salvo se o ato decorrer de

exigéncia médica. Essa autorizacdo cabe apenas para fins de transplantes.
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A disposicao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte é permitida se tiver objetivo cientifico ou altruista,
podendo o ato de disposicdo ser revogado a qualquer tempo, segundo o
previsto no artigo 14 do Cédigo Civil.

Quanto a tratamentos médicos e a intervencgdes cirargicas, 0
artigo 15 dispde que ninguém pode ser constrangido a submeter-se aqueles se
houver risco de vida.

Véarias expressbes do direito ao proprio corpo séo
relativamente disponiveis e a autonomia juridica individual sobre esse direito se
tem ampliado cada vez mais no ordenamento pétrio e na sociedade atual.
Embora diversos autores considerem o direito ao corpo um direito indisponivel,
no que tange a doacéo de 6rgaos, tecidos e células muitos admitem o poder de
disposicdo sobre partes do corpo (WALD, 2002, p.121), sobretudo se a
disposicao tem finalidade altruista ou cientifica.

Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, ao estudar o
conceito de objeto de direito, percebeu que “0 homem vivo, o ser bioldgico, ndo
€ objeto de direito; mas as partes corporais, uma vez separadas, pertencem,
como coisa, aquele de quem foram tiradas” (PONTES DE MIRANDA, 2000,
p.40). No mesmo sentido, Orlando Gomes entende que certas partes
separadas do corpo podem ser objeto de direito (GOMES, 1995, p.207).
Francesco Santoro-Passarelli considerou-os objetos de direito de propriedade
(SANTORO-PASSARELLI, 1967, p.32).

Renan Lotufo ponderou sobre a indisponibilidade do direito ao
préprio corpo ao verificar que “a fase atual de desenvolvimento da ciéncia vem
ensejando situacdes que tornam questionaveis a indisponibilidade de partes do
corpo, em vida” (LOTUFO, 2002, p.82), referindo-se a doagédo de 6rgaos para
transplantes e cirurgias estéticas. No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar
admitiu a disponibilidade relativa do direito a integridade fisica, “sob certos
condicionamentos” (BITTAR, 2006, p.72-74). Esses limites encontram-se na lei,
na ordem publica, na moral e nos bons costumes.

Quanto a ordem publica, Francisco Amaral a define, enquanto
limite da autonomia privada, como um “conjunto de normas juridicas que

regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as
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que, no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem
econdmica” (AMARAL, 2000, p.339).

Neste ponto, também importa trazer a definicdo de bons
costumes. Segundo Orlando Gomes bons costumes compreende “o conjunto
de principios que, em determinado tempo e lugar, constituem as diretrizes do
comportamento social no quadro das exigéncias minimas da moralidade
média” (GOMES, 1995, p.157). Nas palavras no autor, 0s negocios contrarios
aos bons costumes sdo negdcios que “repugnam os sentimentos da maioria da
populacao, independentemente de convicgdes religiosas ou suscetibilidades
moralizantes” (GOMES, 1995, p.157). Se um negadcio juridico contraria os bons
costumes, o ordenamento juridico retira-lhe a validade.

Outros autores como Giovanni Ettore Nanni (1999, p.263),
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p .164) e Maria Helena
Diniz (2009, p.242) também se posicionam frente a disponibilidade, advertindo
que, em qualquer das hipoteses de disposi¢do de partes do corpo os limites da
autonomia privada devem ser observados, ou seja, o0 ato ndo pode ultrapassar
0 que é permitido pela Constituicdo Federal, pelas leis e pela ordem publica,
além de observar a dignidade como valor fundamental de todo os atos

juridicos.

4.4.2 Direito ao préprio corpo e sua patrimonialida

Na economia, uma classificacdo antiga de bens é a que os
dividem em trés categorias, 0s bens de producéo, os bens de uso e o0s bens de
consumo. A distincdo dessas classes de bens s6 tem sentido para as ciéncias
econOmicas, mas ndo tem grande relevancia para o direito.

Em grande parte da doutrina nacional, a economicidade, a
permutabilidade e a limitabilidade s&o requisitos para a caracterizagéo juridica
de bem. Caio Méario da Silva Pereira, no entanto, entende haver bens juridicos

patrimoniais e n&o patrimoniais.

De fato, ao lermos os arts. 79 a 103 da Parte Geral do Cédigo Civil de
2002, a nocao de bem juridico espelhada coincide com
patrimonialidade. [...] Mas ndo é a Parte Geral do Cadigo Civil que
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estabelece, de forma fechada, os tipos de bens juridicos
reconhecidos pelo nosso direito (BORGES, 2007, p.39).

No ordenamento juridico como um todo e mesmo no texto
constitucional, o conceito de bem juridico que exsurge das normas
constitucionais e civis ndo exige sempre a presenca de certas caracteristicas
préprias dos bens econdmicos. Assim, a patrimonialidade do bem, ou sua
economicidade, e sua limitabilidade ndo fazem com que algo seja considerado
bem juridico, a0 mesmo passo que suas auséncias ndo proibem que certo bem

possa ser tratado como bem juridico.

Se se observar o tratamento doutrinario sobre bens juridicos
encontrar-se-ao autores que adotam um conceito amplo de bem e
outros que fazem o conceito de bem juridico coincidir com o de bem
econdmico. De uma visdo geral de nosso ordenamento juridico atual,
percebe-se que a ideia de bem juridico ultrapassa a definicdo de bem
econdmico e tende a se ampliar cada vez mais, principalmente diante
da codificacdo dos direitos de personalidade (BORGES, 2007, p.40).

O bem juridico, adotado neste trabalho, é sinbnimo de objeto
de direito, como aquilo que possa configurar numa relacdo ou numa situacao
juridica sob a titularidade juridica e concreta de um sujeito de direito. Nesta
concepcao, o que ndo pode ser objeto de direito ndo é bem juridico. Conforme
Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, bem juridico acaba coincidindo com
objeto de direito (PONTES DE MIRANDA, 2000, p.36). E esse direito nao
precisa, necessariamente, ter conteudo econémico.

Assim, admite-se largamente a existéncia de bens juridicos de
ordem nao patrimonial. “Para o conceito de coisa, ou de bem, ou de objeto de
direito, € sem relevancia o conceito de valor. O que ndo tem valor poder ser
objeto de direito” (PONTES DE MIRANDA, 2000, p.53).

Os bens juridicos patrimoniais sdo aqueles que formam o
patrimbnio de uma pessoa, no sentido tradicional econémico. Sdo o0s bens
objeto dos direitos e obrigacBes que possuem valor econdmico e recebem
protecdo do Livro Il da Parte Geral do Cédigo Civil.

Quanto aos bens juridicos nao patrimoniais, encontram-se
protegidos, principalmente, na esfera civil e constitucional, pelos direitos da
personalidade. Os atributos da personalidade como imagem, nome,

privacidade, integridade fisica, incluem-se no grupo dos bens juridicos,
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podendo ser objetos de relagdes juridicas. A pessoa titular desses atributos é
titular desses bens e sujeito portador do desejo ou necessidade de utiliza-lo. O
titular do bem juridico traz o bem consigo mesmo, € uma expressao sua, mas
nao se confunde com o proprio sujeito.

Inimeros bens juridicos, em especial os da personalidade, ndo
sdo submetidos a apreciacdo econémica ou a avaliacdo pecuniaria. Mas o fato
de os bens da personalidade ndo poderem se encaixar no “conceito juridico
tradicional de patrimonialidade ndo os exclui da possibilidade de constituirem
objetos de direito, bens juridicos, ensejando um novo conceito de patrimonio
que reuna bens e direitos n&do econémicos” (BORGES, 2007, p.46).

Isso significa que nem todos os bens juridicos seréo
necessariamente bens econdémicos. Até mesmo por proibicdo constitucional
expressa ha bens juridicos que ndo podem ser objeto de relacdo patrimonial,
por exemplo, os Orgdos e demais partes do corpo humano, conforme dispde o
paragrafo 4° do artigo 199 da Constituicdo Federal e a Lei n®9.434/1997.

Considerando que as partes do corpo humano, atributos da
personalidade, sao bens juridicos, “podem ser objeto de alguma relagao
juridica, ou ser objeto de negdcios juridicos restritos (PEREIRA, 1993, p.253),
principais instrumentos da autonomia privada da pessoa, mas consubstanciam-
se fora do comércio em obediéncia ao principio da integridade e dignidade da
pessoa humana.

Assim, baseando-se no principio juridico de que o corpo
humano, seus elementos e produtos sao objetos de direitos da individualidade,
nao podem ser incluidos no direito patrimonial. Primeiro porque ha necessidade
de respeitar o ser humano como individuo pertencente a espécie humana e
assegurar sua dignidade. Segundo porque nao ha justificativa para a queda de
um principio moral e juridico fundamental, que consiste na recusa em
considerar o corpo humano como objeto de propriedade do comércio, sem que
configure verdadeiro retrocesso a escravatura.

Por analogia, no passado as amplas e as vezes inesgotaveis
disponibilidades de mercadoria humana foi por séculos, talvez milénios, um dos
principais obstaculos ao progresso da ciéncia e da técnica. Tanto mais
ocorreria se, para obter materiais humanos destinados aos tratamentos ou a

pesquisa, se abrisse a possibilidade da comercializacdo de partes do corpo



105

humano, e se criasse obstaculos, de tal maneira, a pesquisa de solucdes

alternativas.

4.4.2.1 Direito ao proprio corpo e sua propriedade

A compensacdo econOmica €, precisamente, o que revela a
inscricdo do corpo humano e da vida ao dominio da propriedade, abandonando
sua afiliacdo exclusiva com a dimensdo da personalidade. Amparada por
principios e garantias qualitativamente diferentes, Stefano Rodot4 anota que,
se o critério € o mercado, palavras como igualdade e dignidade ficam
invalidadas, perdem peso, e com elas se dissolvem a autonomia da pessoa
confinada a entrada ou saida do mercado (RODOTA, 2010, p.117).

Nesta hipétese, tomar uma parte do corpo humano como coisa
importa em autorizar seu ingresso ao trafego mercantil, desvirtuando a
consideracdo e o0 respeito pela dignidade da pessoa que conota o0 corpo,
consideracdo que deve ser estendida as suas partes em separado.

Os 6rgaos, tecidos, células e seus produtos ndo sao pessoas.
Atendendo a classica categorizacao do direito privado, também ndo podem ser
entendidos como coisas, mas sim como agregados ou extensdo do corpo
humano. Em especial quanto as células, sustenta Wulpert Lewis que estas sao
a base de qualquer forma de vida. Apesar de muito pequenas sao as estruturas
mais completas do universo. Assim, quando se fala em células, ndo se esta
falando de algo qualquer, mas de algo essencial para a vida (LEWIS, 2011,

p.14). Na mesma linha Immanuel Kant repudia a coisificagdo do homem.

O corpo constitui a condicdo absoluta da vida, a tal ponto que nés
ndo podemos ter uma ideia de uma outra vida sendo mediante o
nosso corpo, € ndo nos é possivel usar da nossa liberdade senéo
servindo-nos dele [...]. O homem n&o é propriedade de si mesmo,
visto que isto seria contraditério. Na medida em que, de fato, ele é
uma pessoa, ele é um individuo ao qual pode pertencer a propriedade
de outras coisas. Se, ao contrario, fosse uma propriedade de si
mesmo, ele seria uma coisa [...]. E impossivel ser uma pessoa e uma
coisa [...]. Com base nisso, nao lhe é permitido vender um dente ou
uma outra parte de si mesmo (KANT, 1991, p.42).
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Diante disso, algumas consequéncias podem ser percebidas.
Segundo alerta Bernard Edelman, h4 uma diferenca drastica entre ter um
direito de propriedade sobre o corpo e ser proprietario de uma pessoa. Esta
diferenca é, sem duvida, essencial, pois ao se admitir a venda de células
podera estar se admitindo a venda da pessoa, esta restaria reduzida a escrava.
Se as células ndo sdo nada mais que qualquer coisa da pessoa, sem ser a
pessoa, poderiam ser livremente vendidas (EDELMAN, 2009, p.57).

Dito de outro modo, o simples fato de se fazer tal diferenciacéo
implicaria em reconhecer que o individuo é proprietario de seu corpo e que
deveria fazer distingdo entre a pessoa que se encontra na ordem da liberdade
e seus elementos corporais que se encontram na ordem das coisas.

Adverte-se que a divisdo juridica tradicional entre pessoa e
coisa se mostra inadequada diante da realidade que é apresentada pelas
contribuicbes da biotecnologia contemporéanea. E em resposta a essa divisao
binaria remete-se, equivocadamente, a ideia de que as partes separadas sdo
simplesmente coisas, sem mais adi¢des, o direito estad autorizado a venda e
comercializacdo de o6rgaos, tecidos e células, que aos olhos de qualquer

observador afiguraria imoral.

La mencionada separacion entre persona y cosa, que sirvié y sirve a
muchos fines para el derecho privado debe considerarse, al menos,
que se encuentra em crisis. La categoria persona se refiere
exclusivamente al ser humano en su integridade. Las partes
separadas no son obviamente “personas”. En consecuecia, ¢ podria
afirmarse que son cosas que estan en el comercio? (BERGEL, 2013,
p.201).

A primeira vista parece disparatado, o que leva a tentar outras
vias de abordagem. Esta tarefa vem ao encontro do pensamento de Marie-
Angele Hermitte que ha anos postulou uma nova categoria, a de “coisas de
origem humana e com finalidade humana” (HERMITTE, 1988, p.327) para
inserir as partes separadas do corpo e permitir a conservagao e respeito da
dignidade da pessoa humana. Desta forma os oOrgaos, tecidos e células
ficariam fora do comércio e fora do mercado, o que € consistente com uma
visdo mais detida da dignidade que se reconhece no corpo humano e suas

partes.
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Cabe, por fim, conectar o0 que se acaba de expor com o debate
sobre a conveniéncia da aplicacdo da ideia de propriedade sobro proprio corpo,
aspecto existencial do ser humano. Ndo € incomum o entendimento de que a
propriedade sobre o proprio corpo configure numa formula retérica que parece
oferecer uma solucao simples para problemas complexos como o comércio de
parte do corpo. Entretanto, o raciocinio € bastante ingénuo, considerar que o
individuo € proprietério de seu corpo e, portanto, pode fazer com ele o que
desejar € um equivoco, além de contornar artificialmente discussfes intensas
sobre o assunto.

E um simplismo imaginar que as relagdes do individuo com o
Seu corpo possam ser equiparadas, em toda sua extenséo, ao tipo de relagcéo
gue se estabelece entre proprietario e propriedade. Para além de uma relacao
de propriedade, que de todo modo assumira contornos bastante particulares
nesse contexto, os problemas referidos acima envolvem dificuldade éticas e
juridicas que ndo deixam de existir, € muito menos sao resolvidos pelo recurso
ao conceito de propriedade.

A exemplo do que ocorre no debate envolvendo comércio de
orgdos, quando se questiona a possibilidade de venda de partes separadas do
corpo, jA que este seria uma propriedade do individuo. A resposta para esta
indagacao esta longe de envolver apenas a questéo da propriedade.

Pretender utilizar o instituto da propriedade para autorizar o
comércio de gametas, e outras partes do corpo € pouco Util e, a rigor, invalido.
Os dilemas que estdo por tras de questdes éticas, deverdo ser enfrentados,
pois ndo desaparecerdo, nem serdo automaticamente resolvidos, pela simples

utilizacao da expressao propriedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os avancgos da tecnologia nos ultimos anos trouxeram um fato
novo no campo cientifico que consiste no grande poder de intervencao da
medicina sobre a vida e a morte das pessoas. No que acena para o inicio da
vida, sempre que se trata de reproducdo humana, vem a tona as atuais noticias
que envolvem as técnicas médicas com objetivo de procriacao.

Especificamente, o tratamento de fertilidade com Ovulos
doados vem ganhando significativa projecdo com o advento da doacado
compartilhada, hipotese em que uma mulher que perdeu a funcdo de seus
ovarios ou que tem baixa qualidade de 6vulos sé consegue viver a gestacao
utilizando 6évulos de uma outra mulher. Para isso, custeara parte do tratamento
de fertilizacédo in vitro de uma doadora, capaz de produzir évulos viaveis para a
concepcao e desenvolvimento de uma vida.

No compartilhamento de 6vulos, hd duas mulheres envolvidas
no procedimento, uma recebera a doacdo dos gametas femininos e a outra
financiara parte do tratamento de reproducao assistida. Entretanto, um filho n&o
pode ser resultado de negociagdo entre as mulheres que participam da
ovodoacdo compartilhada.

Desta forma, ja que a gravidez ndo estad sendo atingida pelos
meios naturais, deve ser apontada regras claras para a questao. O Codigo Civil
foi extremamente parcimonioso ao tratar das técnicas de reproducdo assistida.
Disse, laconicamente, que se presume pai aquele marido ou companheiro que
consentir nesta forma de reproducdo e mae a sua esposa ou companheira.
Contudo, o manancial de discussdes em torno do tema é muito mais amplo,
sendo certo que nosso Cadigo Civil ndo esta preparado para resolve-las.

Atualmente, ndo h& lei no Brasil que regule as técnicas de
reproducao assistida, embora existam projetos em tramitacdo. Diante da inércia
do legislador, o Conselho Federal de Medicina, através de resolucbes
normativas, exerceu o papel de orientar os médicos a respeito daquilo que
pode ou néo ser feito quanto a esses procedimentos.

N&o obstante a escassez de legislacdo, frente aos grandes
avangos nas pesquisas cientificas e praticas médicas, ndo se pode olvidar que

a Resolucdo n°2.013/2013 adotou normas éticas para a utilizagdo das técnicas
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de reproducédo assistida e, mesmo nao tendo peso de lei, é utilizada pelos
médicos para definir parAmetros e também servir de base para processos
juridicos.

Contudo, diante da manipulacdo de gametas e embrides, como
pratica de amplo alcance social e altos custos financeiros, o Direito e a
Legislacédo ndo podem permanecer inerte, a elaboracdo de uma lei que trace
0S contornos necessarios aos progressos cientificos mencionados, prevendo
inclusive sancdes penais, se faz cogente, tudo com vistas a conferir maior
seguranca as relacdes sociais e preservacao da dignidade da pessoa humana.

N&o se pode banalizar a ovodoacdo. Muitas mulheres se
sujeitam a tratamentos infindaveis para conseguir a gravidez quando nao
atingem os resultados desejados. Apesar da reproducdo assistida ter origem
como solucéo para a infertilidade, logo em seguida as técnicas juntaram-se ao
mercado e, assim como o0 sangue e o leite materno, a doacdo de Ovulos
deveria ser regida pela espontaneidade e altruismo, levando-se em
consideracéo a grandeza do ato.

Entretanto, ainda que todos os elementos corp6reos néao
possam ser objeto de comercializacdo, chama-se a atencdo sobre os limites
entre doacdo e venda de gametas, especificamente de Ovulos. E possivel
perceber uma alteracdo do significado milenar e solidario da palavra doacao,
gue nos dicionarios € definida como dar espontaneamente e sem recompensa,
ou transmitir gratuitamente bens a outro.

Os problemas criados a partir da doagéo compartilhada séo os
abusos sem medidas apoiados em um mercado humano, resultado inexoravel
da era moderna, da biociéncia e da economia, e 0S movimentos que
direcionam os 6vulos a inclusdo nas leis de mercado.

A doacao de évulos é, com certeza, um gesto profundamente
humano, mas sem uma adequada legislacéo o seu uso ilimitado representa um
dos maiores riscos enfrentados pelo homem, dar valor monetario ao seu corpo,
um preco para suas partes. Qualquer pessoa que promove ou aufere beneficio
financeiro para receber ou doar gametas lanca o corpo humano no mercado,
submetendo-o a apreciacdo econdmica e elegendo-o como objeto do direito
patrimonial, o que merece detida reflexdo e avaliacdo para que possa ser

compartilhada e traduzida em acdes eficazes
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O conhecimento e a valorizacdo do corpo humano constituem
uma das maiores conquistas do homem, a tendéncia a introduzir principios
mercadoldgicos na captacdo de Ovulos, presente no compartilhamento de
ovulos, exige a criacdo de um sistema de regras e de culturas baseadas
exatamente na tutela e na afirmacdo da dignidade corporal. Tal exigéncia
requer respostas complexas, porque estdo em jogo interesses e valores
variados e, por vezes, conflitantes.

Além da suplica por uma regulamentacdo especifica em
harmonia que os principios da integridade e dignidade humana, o trabalho se
prop6s também a apresentar informacgfes para quem queira empenhar-se em

relacédo a este tema.
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