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RESUMO

A partir do estudo da reproducdo humana assistida através de meios nao
naturais que, o presente trabalho busca encontrar respostas para as diversas
guestdes que podem surgir, envolvendo desde a discussao do direito de ser
mae até a tutela dos direitos fundamentais que envolvem o novo ser
concebido. O objeto de investigacdao da presente pesquisa é estudar os diversos
aspectos juridicos da reproducao humana assistida, diante do Direito Civil
Constitucional e principalmente os conflitos que podem surgir em face dos
direitos fundamentais. O estudo dos aspectos juridicos da reproducao humana
medicamente assistida tem por fim a analise do direito a saude, da dignidade
do nascido, do direito de fundar uma familia, do direito ao anonimato do
doador, do direito a reproducao assistida de mulher solteira, das relagdes
juridicas da maternidade de substituicdo, da inseminacdao post-mortem, da
determinacao da paternidade, do procedimento legal para reproducao
assistida.

Palavras chaves: Reproducao humana assistida, direito a saude, direito ao
anonimato do doador, direito a reproducao assistida da mulher solteira,
maternidade de substituicdao, inseminag¢ao post-mortem, determinagdao da
paternidade, filiacao, inseminacao.



BELTRAO, Silvio Romero. Assisted Human Reproduction: Legal and Ethical
Conflicts. Lawmaking is Needed. 2010, 244 p. Thesis (PhD of Law) — Programa
de Pds-Graduagdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. 2010.

ABSTRACT

From the study of human reproduction, assisted by unnatural means that this
work seeks to find answers to various questions that may arise, ranging from
discussion of the right to be mother to the protection of fundamental rights
involving the new human being designed . The research object of this research
is to study the various legal aspects of assisted human reproduction, in the
Constitutional Law and Civil Law especially the conflicts that may arise in the
face of fundamental rights. The study of legal aspects of medically assisted
human reproduction is aimed at analyzing the right to health, dignity of the
unborn, the right to found a family, the right to donor anonymity, the right to
assisted reproduction for single women, relationships law of surrogate mother,
insemination post-mortem determination of paternity, the legal procedure for
assisted reproduction.

Key words: Assisted human reproduction, right to health, right to donor
anonymity, the right to assisted reproduction of single women, surrogate
mother, insemination post-mortem, determination of paternity, filiation and
insemination.
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1- INTRODUCAO

Novos elementos sédo encontrados na atualidade para
compor a nocdo de familia, transcendendo os limites fixados na

Constituicdo Federal.

Nasce uma diversa arquitetura juridica com a nova
Constituicdo Brasileira e leis posteriores, a luz das
provocacdes e das perspectivas da familia sem casamento e
de um regime juridico familiar aberto e fraterno, igualitario
e plural, sob o preceito de igualdade ética e juridica entre
homem e mulher.*

Segundo Edson Fachin,? com o surgimento do desenho do
afeto no plano dos fatos, a familia se inscreve numa trajetoria de direitos

subjetivos, dando uma maior liberdade a pessoa no terreno da cidadania.

O afeto ganha destaque na doutrina e na jurisprudéncia

como forma de constituicdo da familia-cidada.?

! Fachin, Luiz Edson. O impacto das mudancas sociais no direito de familia.
Separata. Coimbra Editora: Coimbra, 2000, (Apresentacao de
Trabalho/Conferéncia ou palestra). p. 20
2 Fachin, Luiz Edson. Direito de Familia. 22. Ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2003. p.
6.
¥ RELACAO HOMOSSEXUAL — UNIAO ESTAVEL — PARTILHA DE BENS — Mantém-
se 0 reconhecimento proferido na sentenca da uniao estavel entre as partes,
homossexuais, se extrai da prova contida nos autos, forma cristalina, que entre
as litigantes existiu por quase dez anos forte relacdo de afeto com sentimentos e
envolvimentos emocionais, numa convivéncia more uxoria, publica e notoéria,
com comunhdo de vida e mutua assisténcia econdmica, sendo a partilha dos
11



As regras para a definicdo de familia vém de aspectos
fundados nas relacbes passadas em contraposicdo as complexidades e
contradicbes existentes no presente, assim o novo modelo determinara o
estudo da familia a partir da analise da afetividade e da fundamentacéao
histérica de familia como os elementos principais para o estudo das novas

relacdes familiares.*

Nesse contexto se insere a reproducdo humana assistida,
através de inovacdes de ordem cientifica, que vem influenciando a

composicao da nova familia e a realizacdo do projeto familiar.

Acrescenta-se um novo tempero na doutrina do direito de
familia, com a possibilidade de nascimento de filhos havidos com o uso de

técnicas de reproducdo humana assistida.

A reprodugdo humana assistida compreende toda
manipulacdo dos elementos reprodutores humanos (células germinais,
gametas, zigotos, embrides) encaminhada a procriacdo por meio nao

naturais.’

bens mera consequéncia. Exclui-se da partilha, contudo, os valores provenientes
do FGTS da ré utilizados para a compra do imével, vez que "frutos civis", e,
portanto, incomunicaveis. Precedentes. Preliminar de ndo-conhecimento do apelo
rejeitada. Apelacdo parcialmente provida, por maioria. (segredo de justica).
(TJRS — APC 70007243140 — 82 C.Civ. — Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade
—J. 06.11.2003)
4 Pereira, Tania da Silva. Familias Possiveis: Novos paradigmas na convivéncia
familiar. Del Rey: Belo Horizonte, 2004, p. 648.
5 Albornoz, Eduardo Osuna Carrillo, Técnicas de reproducciéon humana asistida.
Comentarios a la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon
Humana Asisitca.Pamplona: Aranzadi, 2007, p. 32.
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No processo de reproducdo sexual €& doado por cada
individuo uma parte do seu material genético, para dar origem a novos

individuos que diferem geneticamente, entre si, dos seus progenitores.

O ciclo vital do ser humano tem o seu inicio com uma célula
Unica, chamada de zigoto, formada através da fecundacdo dos gametas
masculinos e femininos. E nesse momento, que surge uma nova realidade

de vida, distinta e com caracteristicas préprias determinadas por uma

autonomia genética.®

Por sua vez, para que uma vida humana possa ser
considerada individualizada, do ponto de vista cientifico, com unicidade e
unidade, que faz distinguir uma pessoa da outra, ha ainda a necessidade
da nidacdo, com o desenvolvimento do embrido no ventre materno, pois,
antes a vida humana nao estaria definitivamente estabelecida segundo

numerosas evidéncias.’

Contudo ainda assim, ndo é possivel prevé e fixar o

momento exato em que se da o inicio da nova vida.

Nesse sentido, a partir do estudo da reproducdo humana
assistida através de meios ndo naturais que, o presente trabalho busca
encontrar respostas para as diversas questbes que podem surgir,
envolvendo desde a discussdo do direito de ser mde até a tutela dos

direitos fundamentais que envolvem o0 novo ser concebido.

® Idem, p. 32.
’ N&o é pacifico na doutrina e na ciéncia o momento do surgimento da vida.
13



Assim, poderiamos perguntar se hd um direito a reproducéo
medicamente assistida? Se este direito € um direito fundamental, ou até
mesmo se € um direito da personalidade? Ou se toda mulher tem o direito

de ser mae?

Desta forma, o objeto de investigacdo da presente pesquisa
€ estudar os diversos aspectos juridicos da reproducdo humana assistida,
diante do Direito Civil Constitucional e principalmente os conflitos que

podem surgir em face dos direitos fundamentais.

O estudo dos aspectos juridicos da reproducdo humana
medicamente assistida tem por fim a andalise do direito a saude, da
dignidade do nascido, do direito de fundar uma familia, do direito ao
anonimato do doador, do direito a reproducéo assistida de mulher solteira,
das relacfes juridicas da maternidade de substituicdo, da inseminacao
post-mortem, da determinacdo da paternidade, do procedimento legal

para reproducao assistida.

Ha uma evidente necessidade de discussfes e fixacdes de
normas que regulem a reproducdo humana assistida, hoje limitada a
resolucdo do Conselho Federal de Medicina, mas que n&o analisam o0s

principais efeitos juridicos do procedimento médico reprodutivo.

14



A reproducdo humana assistida € uma lacuna em nosso
ordenamento juridico, que nao se encontra capaz de resolver os varios

problemas que tais técnicas podem suscitar.®

Segundo a maxima de Jean Carbonier de que Legiférer c’est
consacrer®, a lei impde, s6 por existir, efeitos simbélicos que impedem a
interpretacdo das questdes relativas a reproducao humana assistida pelo

arbitrio de cada pessoa.

Assim, diante da falta de legislacdo a respeito dos efeitos
juridicos da reproducdo humana assistida, cabe ao aplicador do direito o

exercicio da interpretacdo de modo a cumprir a sua obrigacéo de julgar.*®

Nesse mesmo sentido, tem a doutrina a missao de realizar a
critica ao estudo dos aspectos juridicos da reproducdo humana assistida,
apontando as atuais coordenadas dispostas pelo direito e demonstrando a

solucdo para os conflitos de interesses.

O presente estudo se orientou por uma metodologia de
aplicacao do direito, tendo em vista a definicao tedrico-cientifica do Direito
a reproducdo humana assistida e a possibilidade efetiva da aplicacdo dos
seus pressupostos nas questdes juridicas, de modo a obter soluc¢des para

0S casos praticos que surgem na sociedade.

8 Duarte, Tiago. In Vitro Veritas? Coimbra: Ed. Almedina, 2003, p. 24.
%a legislacdo é o foco” Raposo, Mario. Procriacdo Assistida — Aspectos Eticos e
Juridicos. Direito a Saude e Bioética. Lisboa: Lex, 1991, p.93; Duarte, op. cit. p.
24.
% Duarte, op. cit. p. 28
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Todavia, devo enfatizar que o estudo do Direito a reproducéo
humana assistida € delimitado ao ambito do Direito Civil Constitucional,
determinando o0 encadeamento das questbes praticas e as
correspondentes respostas juridicas normativas, fazendo com que o

trabalho tenha utilidade nas solu¢gdes dos conflitos de interesses.

Dai que, o presente estudo da reproducdo humana assistida
€ voltado a definicdo de sua categoria, como direito fundamental ou como
direito subjetivo da pessoa, 0s seus limites, as condicbes pessoais para a
aplicacdo das técnicas, dando especial relevo a legitimidade ou ndo da
mulher solteira para ser beneficiaria, assim como a defesa dos interesses
do embrido, para em uma segunda etapa serem analisadas as questoes
decorrentes da determinacdo da filiacdo, envolvendo o conflito de
interesses entre o direito ao anonimato do doador e o direito a
identificacdo pessoal, e a legalidade ou n&o da maternidade de
substituicdo, bem como da inseminacao artificial “post mortem”, em face

do atual Direito Civil Constitucional.

O estudo metodoldgico se utiliza, ainda, do recurso do direito
comparado, haja vista o avancado estudo do direito a reproducdo humana
assistida em diversos paises, tais como Espanha e Portugal, os quais ja

possuem legislacdo propria desde o ano de 2006.

Assim, o presente estudo busca resolver um problema que ja
€ realidade em nossa sociedade, inspirado na busca de respostas que

possam aprofundar a pratica e contribuir para o avanco do conhecimento.

16



2- O DESEJO DE TER FILHOS.

O casamento até bem pouco tempo atrds era o unico
fundamento legitimo da familia**, contudo hoje principalmente, a partir da
interpretacdo aberta da Constituicdo Federal, varios podem ser o0s
sentidos e os fundamentos dados a familia diante da tentativa de chegar a

sua definigéo.

Caio Mario da Silva Pereira expressa bem essa idéia ao
destacar a plurivaléncia semantica que € prépria no vocabuléario juridico e

que ndo foge ao se tentar conceituar a familia. *?

A familia, a principio, destacava-se pelo conteudo bioldgico,
como o conjunto de pessoas que descendem de um tronco ancestral
comum, incluindo-se nesse conceito aquelas pessoas ligadas pelo
casamento, tais como, o cénjuge, os filhos do cbnjuge, os cénjuges dos

filhos.*®

1 pereira, Lafayette Rodrigues. Direito de Familia. Campinas: Russel Editores,
2003, p. 35.
12 pereira , Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p.23.
B 1dem.
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Segundo Messineo, 0 casamento como relacionamento ou
vinculo, uma vez constituido, era o nucleo elementar e o fundamento da

familia, mesmo que dele viesse a nascer ou ndo um filho.**

Nessa mesma linha, Mazeud y Mazeud definiam a familia
como a coletividade formada por pessoas, que em face dos seus vinculos
de parentesco ou de sua qualidade de cOnjuge, estariam submetidas a
mesma autoridade: a da cabeca da familia. Em outras palavras, usando
uma expressao mais precisa, a familia compreendia ndo mais que o

marido, a mulher e os filhos sujeitos a sua autoridade.*®

Na presenca de um conceito de familia baseado no
parentesco e no casamento, houve a necessidade de limitacdo da
extensdo dessa familia, com o objetivo de lhe atribuir efeitos juridicos,
considerando-a para fins de direitos a alimentos, direitos sucessorios,

direitos previdenciarios e fiscais, entre outros.

Mas, apesar do reconhecimento exclusivo da familia oriunda
do casamento, ndo desconheciam os autores a existéncia da familia
natural, fruto de um relacionamento baseado na afetividade, apesar de

nao Ihe atribuirem efeitos juridicos.*®

4 Messineo, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Dott. A.

Giuffre, 1950, p.31.

15 Mazeud, Henri y Leon; Mazeud, Jean. Lecciones de Derecho Civil, Traduccién

Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,

1959, p. 1.

16 «| rapporti fra coniugi e i rapporti fra genitori e figli (piu in generale, fra

parenti) sono regolati dall'affeto, dal senso dall’onore, dall'impulso altruistico

(spirito di sacrificio, senso delo dovere, disinteresse patrimoniale etc.) e da
18



Com a Constituicao Federal de 1988, foi ampliado o conceito
de familia reconhecendo como entidade familiar, para além do casamento,
0 complexo de duas ou mais pessoas formadas pelos pais e seus
descendentes, bem assim pelo complexo derivado da unido afetiva entre
homem e mulher, ndo advinda do casamento denominada de uniao

estavel.

A ideia de familia evolui em sua constituicdo, utilizando
fundamentos independentes dos pressupostos de parentesco, de
consanguinidade e do senso de familia natural, onde segundo Rodrigo da
Cunha Pereira, a citar Jacques Lacan, a familia passou a ter um sentido

cultural:

Jacques Lacan, em 1938, escrevendo para o tomo VIII da
Encyclopédie Francgaise, em seu texto A Familia(publicado
no Brasii com o nome complexos Familiais), vem
exatamente marcar a diferengca, mostrando que a familia
ndo é um grupo natural, mas cultural. Ela ndo se constitui
apenas por homem, mulher e filhos. Ela é antes uma
estruturacdo psiquica, onde cada um de seus membros
ocupa um lugar, uma funcédo. Lugar do pai, lugar da mae,
lugar dos fihos, sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente. Tanto é assim, uma questdo de
lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem que
seja o pai biolégico. Exatamente por ser uma questdo de
lugar e de funcdo, que é possivel no Direito, que se faca e
que exista o instituto da adocdo. Da mesma forma, o pai ou
a mae bioldgica podem ter dificuldade, ou até mesmo néo
ocupar o0 lugar, de pai ou de made , tao
necessarios(essenciais) a nossa estruturacdo psiquica e
formac&o como seres humanos.’

spirito di solidarieta, prima Che dall’ordinamento giuridico) Messineo, op. cit. P.
28.
7 Cunha pereira, Rodrigo da. Afeto, ética, familia e o novo Cdédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.13
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A familia passou a ser construida a partir de elementos nao
exclusivamente juridicos, mas de elementos sociais, onde Maria Berenice
Dias destaca as Familias Plurais, com o surgimento de novos modelos de

familia.

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o
envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da
familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a
presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propdésitos comuns,
gerando comprometimento mudtuo. Cada vez mais, a idéia
de familia se afasta da estrutura do casamento. A familia de
hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios, quais
sejam, casamento, sexo e procriacdo.®

Mas, diante da nova concepc¢ao de familia, destaca-se ainda
o estudo das finalidades da familia, que em termos doutrinarios era

matéria estudada no capitulo referente as caracteristicas do casamento.

Caio Mario destaca que as finalidades das relacdes
familiares, principalmente a do casamento, seguindo a concepcao
canonica, distribuem-se em dois blocos: o da procriacdo e educacao dos
filhos no primeiro bloco, e o da mutua assisténcia e satisfacdo sexual, no

segundo bloco.*®

Tradicionalmente, a finalidade natural do casamento e da
constituicdo de uma familia é a procriacdo de filhos, com o objetivo de
perpetuar a espécie, por seus descendentes, contudo, nao é possivel

afirmar que para a constituicio de uma familia seja necesséaria a

18 Dijas, Maria Berenice. Manuel de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 39.
19 pereira, op.cit. p. 77.

20



possibilidade de ter filhos, pois é natural a unido de pessoas que nao

querem ou ndo podem ter filhos.

Em posicdo contraria, Eduardo de Oliveira Leite descarta das
finalidades da familia a procriacdo, declarando que hoje o amor e o
companheirismo sao as finalidades fundamentais determinantes de uma

comunho de vida.?°

Coincide em parte com a idéia de Caio Mario, de que a
mutua assisténcia e a satisfacdo sexual sédo finalidades do casamento,
aparecendo em um segundo bloco, diante da comunhdo de vida e de

interesses, bem como diante da satisfacdo do amor reciproco.?
Em destaque, Eduardo de Oliveira Leite, expde:

A procriagdo e a educacdo da prole, bem como o remédio a
concupiscéncia, (constantes na Enciclica Casti Connubii)
deixaram de ser fins do casamento. Logo:

Intencdo de viverem juntos: que o0os romanos chamavam,
acertadamente, affectio maritalis, € o elemento decisivo na
indissolubilidade do vinculo;

O amor: que independe da mera atracdo sexual e encontra
sua manifestacdo mais veemente na afeicdo, solidariedade,
cumplicidade, atracdao mutua e afinidades pessoais;

O companheirismo: calcado num projeto comum, capaz de
atender e satisfazer ideais e interesses comuns.??

Contudo, apesar da procriacdo ndo ser mais considerada em

regra, como umas das finalidades da unido familiar, destaco que em

20 | eite, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Direito de Familia. Sdo Paulo:
RT, 2005, p. 51.
2! pereira, op.cit. p. 77.
22 eite, idem, p. 51.
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grande parte dos relacionamentos amorosos, a finalidade de ter filhos e

educa-los é um dos desejos do casal.

E certo que, na unido de pessoas idosas, ou até mesmo na
unidao entre pessoas que nao querem ter filhos, o fundamento principal
para a vida em comum é o amor e o companheirismo, mas de certo modo
nao € possivel descartar a finalidade de procriagdo como uma das
finalidades da constituicdo da familia, apesar de ndo podermos apresenta-

la como uma regra geral.

Tradicionalmente, a finalidade natural do casamento é a
procriacdo de filhos, perpetuando a espécie. Natural, mas
ndo essencial, pois ndo sdo raros os casais sem filhos, como
as unides de pessoas que pela idade ou estado de saude
ndo tém condicdes de os ter.?®

Dessa forma é que se apresenta a figura da reproducéo
humana assistida, diante da intencao de ter filhos, erigida como finalidade
da unidao entre duas pessoas, mas que diante de problemas de saude nao

tém condigdes de os ter por meios naturais.

A reproducdo humana assistida evoluiu juntamente com o
conceito de familia, onde ndo foram poucas as discussdes geradas a partir
do primeiro bebé de proveta, desde o nascimento de Louise Brown, em

1978, na Inglaterra.

Mas antes da concepcdo do primeiro bebé de proveta, o
mundo ja experimentava diversas técnicas com o objetivo principal da

procriacao.

23 pereira, op. cit. p. 78.
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Segundo Jodo Alvaro Dias, em 1911, um autor como
Rohleder assinalava na literatura meédica mundial 65 tentativas de
inseminacao artificial com apenas 21 resultados positivos, enquanto que
no ano de 1924, em 138 casos registrava-se um percentual de 38% de
éxitos, quando em 1934, num total de 157 casos foram assinalados 57

bem sucedidos.?*

Afirma ainda Alvaro Dias que, a partir dos anos 40 registra-
se 0 inicio do periodo mais complexo da experimentacido e realizacbes
praticas dos médicos e biélogos no campo da genética e da reproducéo. E
na década de 40 que surge nos Estados Unidos os primeiros Bancos de

Semém.?®

E sobretudo a partir de 1943-45 que se afirma
decisivamente a inseminacéao artificial, concitando a pouco e
pouco o beneplacito das sociedades médicas, sendo
massivamente aplicado as mulheres dos soldados
americanos combatentes no Pacifico, a0 mesmo tempo que
despertava o0 interesse da Igreja e motivava as
preocupacdes de diferentes paises.?® %’

Nos anos 50, continua Alvaro Dias, foram aperfeicoadas as
técnicas de congelamento de esperma, através de Polge e Rowson,

enquanto por sua vez, 0s cientistas anglo-saxonicos se ocupavam do

2% Dias, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996.p.21.
% 1dem.
26 |dem.
2" Destaca-se em nota de Jodo Alvaro Dias, que o esperma dos soldados
americanos eram levados para os Estados Unidos de avido, e sendo realizadas as
inseminacdes artificiais, foi obtido um numero consideravel de gravidez,
estimando-se em cerca de 20.000 nascimentos frutos de inseminacéo artificial.
Destaca ainda, que o Supremo Tribunal do Estado de Nova lorque declarou que
todos os filhos eram legitimos, por decisdo do Juiz H. Geemberg. Idem.
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problema do transplante de ovos fecundados, fazendo experiéncias em

gado vacum.?®

No ano de 1969, pela primeira vez os cientistas Beckwith,
Shapiro e Eron conseguiram isolar um gene e torna-lo visivel ao
microscopio. Em 1970, o prémio Nobel hindu Har Gabind Khorona
conseguiu sintetizar um gene composto por 77 nucledtidos, gene que nao
era, todavia, funcional. Contudo, trés anos mais tarde, o mesmo
conseguiu sintetizar um gene de 126 nucledtidos que introduziu em uma
bactéria, mostrando-se funcional e que se duplicou dentro da mesma

bactéria.?®

Entdo, com o nascimento de Louise Brown, gerada através
de técnicas de fecundacao “in vitro”, nado restou nenhuma duvida sobre a
possibilidade de transplante do embrido humano, depois de se obter
através de um laboratério, a fecundacdo dos gametas masculinos e

femininos.3°

Essa busca pelo aperfeicoamento das técnicas de
reproducdo assistida gerou na comunidade internacional uma enorme
preocupacdo que culminou com o relatério sobre inseminacdo artificial
humana, aprovado em 18 de setembro de 1981 pela Comissdo

Parlamentar do Conselho da Europa.

8 |dem. p. 22
29 Idem. p. 23
30 |dem. p. 24.
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O relatério € composto por um projecto de recomendacdes
e por uma exposicdo de motivos, cujo interesse justificaria
porventura a sua integral transcricdo, onde cumpre
assinalar a afirmacdo solene de que o modo normal da
procriacdo humana é o da unido fisica do homem e da
mulher, de preferéncia no seio da unidade familiar, pelo que
se considera, em  conformidade, a inseminacao
medicamente assistida como uma solucdo excepcional,
apenas tolerada para obviar as graves e insuperaveis
consequéncias da esterilidade e as dificuldades impostas
pelas diversas legislacdes em matérias de adocdo.>*

Sendo a procriagcdo umas das finalidades da uniao familiar,

apesar de nao ser regra geral como ja dito antes, é possivel encontrar

através de dados estatisticos um indice, onde em cada cinco casais, ao

menos, um apresenta dificuldades em ter filhos.*?

A infertilidade, tanto masculina quanto feminina, afeta um

significado numero de casais, contudo, hoje encontra solucbes em face

das descobertas

e avancos cientificos no ambito da procriacdo

medicamente assistida.>®

Se por um lado, os avancos no ambito da contracepcéo
fizeram com que se tenham apenas os filhos que se
querem, por outro, as técnicas de procriagcdo medicamente
assistida, permitiram realizar o desejo de ter filhos de quem
néo tem capacidade para se reproduzir. E corrente afirmar-
se que nada ha de mais ‘inatural’ do que a falta de filhos
num casamento. Dai a tentativa, tantas vezes desesperada,
de os casais 0s obterem através dos recursos médicos e
cientificos disponiveis.®*

31 Idem. p. 29.

32 Abdelmassih, Roger. Avancos na Reproducdo Humana Assistida. Sdo Paulo:

Atheneu, 2007, p.3.
33 Guimardes, Ana

Paula. Alguns Problemas Juridico-Criminais da Procriacdo

Medicamente Assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 12.

34 1dem.
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Assim, todo o estudo desenvolvido no campo da reproducao
assistida busca superar o problema da infertilidade que atinge diversos
casais, visando a possibilidade de procriagcdo, eleita como umas das
finalidade da unido familiar. Nesse sentido, o estudo da reproducao
assistida no presente trabalho irA& se concentrar nas técnicas de
reproducdo assistida e suas repercussoes juridicas no direito da pessoa,
desde a sua definicdo como direito da personalidade até seus efeitos de

ordem sucessoria.

Diante do desejo de ter filho e da impossibilidade da
sua obtencdo por meios naturais, busca-se no proximo capitulo
esclarecer quanto as diversas técnicas de reproducdao humana

assistida.
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3- TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA.

a) Infertilidade

Uma das ciéncias que mais se desenvolveu nos ultimos 30
anos, desde o nascimento de Louise Brown, em 1978, foi a Medicina
Reprodutiva, a qual diante dos avancos cientificos, provocou enorme
repercussao social, possibilitando a geracdo de filhos em relacdo aquelas

pessoas que possuem dificuldades para conceber.

A frustracdo em nao poder gerar um filho, sendo um dos

objetivos comuns na vida dos casais "torna-se uma doenca da alma”.*®

A infertilidade, segundo Roger Abdelmassih, “é a

incapacidade de concepcdo apdés um ano e meio de tentativa sem uso de

método anticoncepcional em ritmo sexual adequado.” 3¢ 3’

A funcédo alterada na infertilidade é a reproducdo. O objetivo
da reproducdo humana é a fecundacdo — unido dos gametas
masculino(espermatozéides) e feminino(oécitos) dentro da
tuba uterina. Esse evento origina um embrido que ira se
implantar e se diferenciar em um novo individuo dentro da
cavidade uterina. Nesse contexto, o objetivo é que a mulher
dé a luz um bebé saudavel e a termo.%®

% Abdelmassih. Op.cit. p.3.
3¢ 1dem.
3" Esta definicdo, segundo Abdelmassih, é aceita pela maioria dos médicos
especialistas em reproducao assistida nos Estados Unidos.
% |dem.
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E interessante, de logo, destacar que a esterilidade é o
termo utilizado para a incapacidade absoluta de procriar, onde a ideia de
infertilidade divide-se em: infertilidade primaria, se nunca ocorreu a
gestacao; e infertilidade secundaria se ja ocorreu gestacdo, mesmo que

sucedida de aborto.3®°

A infertilidade ndo é a impossibilidade irreversivel de ter

filhos, mas sim uma dificuldade em conceber.

Os casais considerados normais do ponto de vista
reprodutivo sdo capazes de conceber com uma taxa que
varia de 10% a 35% de chance ao més. Estudos
populacionais mostram que ao final de dois anos de
tentativa para engravidar, 95% dos casais terdo alcancado
seu objetivo. Desse modo, uma outra forma de definir a
infertilidade € como a dificuldade em conceber passados
dois anos de tentativa, sem utilizacgdo de métodos
contraceptivos, com numero adequado de relagbes sexuais
(pelo menos trés relacbes mensais) no periodo fértil da
mulher. Esse termo € mais aceito pelos especialistas em RA
originarios da Europa.*°

Nota-se pela definicdo de infertilidade que a frequéncia a
que o casal pratica relacfes sexuais, durante o periodo de ovulacao, é

determinante para que o mesmo, ou alguém seja considerado infértil.

%9 Ana Paula Guimaraes, esclarece em seu livro Alguns Problemas Juridicos
Criminais da Procriacdo Medicamente assistida que: “temos utilizado
indistintamente os termos infertilidade e esterilidade. Contudo, na bibliografia da
especialidade nem sempre o significado dos termos infertilidade e esterilidade é
coincidente. Na verdade, José Antonio Usandizaga, catedratico de obstetricia e
ginecologia, define esterilidade como incapacidade para conceber e infertilidade
como incapacidade de uma mulher, para conseguir, apés ficar gravida, que a
gestacdo termine com o nascimento de um filho viadvel. Refere, contudo, que
especialmente na Dbibliografia inglesa, esterilidade e infertilidade sé&o
considerados muitas vezes sindbnimos(Los problemas de La esterilidad conyogal
humana y su soluciéon, Madrid: Edicién de Marino Barbero Santos, 1989, p. 64).”
Guimaraes, op.cit. p. 20.
49 Abdelmassih. op. cit. p. 4
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Além disso, deve-se levar em consideracdo a idade da mulher, pois,
quanto mais velha maior sera a dificuldade em conceber, devido a

qualidade dos odécitos.

A definicho de que um casal € infértii ndo exclui a
possibilidade deste mesmo casal de ter filhos através de meétodos nao

naturais.

O processo de reproducado sexual dos individuos surge com
a doacao, por cada um dos integrantes do casal, de seu material genético
para dar origem a um novo individuo com uma genética diferente dos
seus genitores. A concepc¢ao e o desenvolvimento de um novo individuo
implica em uma complexa série de processos, que compreendem tanto a
formacdo dos gametas masculinos e femininos, quanto a sua interacao
durante a fecundacéo e a ativacdo do processo embrionario. A fecundacao
€ O processo através do qual interagem, unem-se e ativam-se

mutuamente os gametas masculinos e femininos.**

A infertilidade, tanto masculina quanto feminina, pode ter
varios motivos, e nesse sentido, € necessaria uma analise médica para
definir qual o melhor tratamento a ser realizado, bem como qual a técnica

de reproducdo humana assistida podera produzir melhores resultados.

No site do Dr. Roger Adedelmassih, € possivel verificar as

causas mais frequentes de infertilidade, através de um grafico especifico:

4141 Albornoz, op. cit. p. 31.
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Infertilidade Feminina 42

Causas da Infertilidade Feminina

35% - Problemas de
Crveulacan

@ 35% - Obstrucan Tubaria
@ 20% - Endometriose

@ 10% - Outras Causas /
Idinpatica

Causas de Infertilidade Feminina
e 1. Distdrbios hormonais que impecam ou dificultem o
crescimento e a liberagdo do 6évulo.

e 2. Problemas nas trompas ou tubas uterinas provocados por

infecc¢bes, cirurgias, ou

3. Endometriose. *3

4. Ligadura das trompas.

e 5. Muco cervical que impede a passagem dos

espermatozodides

42 http://www.infertilidadefeminina.com.br/
43 A endometriose é o crescimento de células que revestem internamente o
utero (células endometriais, que descamam durante a menstruacdo) em outras
locais do organismo. Nessa doencga, células endometriais se ligam a outras
regides do organismo e formam os chamados implantes endometriais. E mais
comum nos ovarios, tubas uterinas e na superficie externa do Utero e intestinos,
bem como no tecido de revestimento da cavidade pélvica. Também pode ser
encontrada no figado, vagina, cicatrizes cirdrgicas e até mesmo nos pulmdes ou
cérebro. http://www.lincx.com.br/lincx/saude_a_z/

30



Infertilidade Masculina #*

Causas de Infertilidade

30% - Fatores Femininos:

Problema Owulatdrio; Fator ubo-peritoneal;
Endometriosa; Problema wuterino; Definiéncia
fase litea; Problema do muco.

# 0% - Fatores Masculinos:

Ausancia total ou parcial de espermatozdides;
Alteragao na motiidade; Forma; Anlicorpos

anti-espermaticos; Varicocele_
@ 30% - Fatores Feminino & Masculino
N @ 10% - iiopatico
-“"““--_._._--"'"" Infertilidade sem causa aparente.

Causas de Infertilidade Masculina

¥
|
|
1
1

« 1. Diminui¢cdo do numero de espermatozoides.
e 2. Pouca mobilidade dos espermatozdides.

e 3. Espermatozdides anormais.

e 4. Auséncia da producdo de espermatozoides.
« 5. Vasectomia.

« 6. Dificuldades na relacédo sexual.

E bastante extensa a relagdo dos fatores que podem causar
a infertilidade, fatores esses que podem ser de origem masculina,
feminina ou de ambos os sexos. Contudo, h4 um aparente aumento no
diagndstico da infertilidade nos ultimos 20 anos, que tem dentre as suas

causas, a postergacdo do casal em ter filhos, dando-se preferéncia a

“4 http://www.masculinainfertilidade.com.br/
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realizacdo profissional e depois a realizagcdo familiar, alterando com o

tempo, a qualidade do material a ser doado pelo casal.*

Em face dos problemas de infertilidade, h4 uma enorme
procura por assisténcia médica com a intencdo de possibilitar a gestacao,
onde diversos tratamentos convencionais podem ser aconselhados para
agquelas causas menos severas de infertilidade, onde uma orientacédo
meédica e até mesmo a prescricdo de hormoénios podem ser suficientes

para gerar a gravidez.

Diante do insucesso do tratamento convencional, é indicada
a reproducdo humana assistida, que tem como objeto solucionar as

causas mais severas de infertilidade.

Podemos afirmar que mais de 50% dos casais que procuram
assisténcia médica para tratar a infertilidade vao acabar
utilizando algum tipo de técnica de reproducao assistida,
como a inseminacéo intra-uterina de espermatozéides(l11U),
fertilizacdo in vitro convencional (FIV) ou injecado
intracitoplasmatica de espermatozdides (ICSl), para aliviar
a dificuldade em conceber.*®

b) Das Diversas Técnicas de Reproducdo Humana

Assistida.

Atualmente, ha uma lista de técnicas de reproducdo sexual
assistida reconhecida no meio cientifico e clinico, as quais ndo podem ser
consideradas absolutas, pois, com o desenvolvimento da ciéncia

reprodutiva podem surgir novas e mais eficazes técnicas de reproducao.

4> Abdelmassih, op. cit. p. 5
46 |dem .
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Nesse sentido, a Lei Espanhola 14/2006, em seu anexo,
discriminou as técnicas de reproducdo assistida existentes, seguindo um
critério aberto, que ao mesmo tempo em que as relaciona, também
possibilita que novas técnicas possam surgir desde que sejam autorizadas
pela Comissao Nacional de Reproducao Assistida, uma vez comprovado o

seu reconhecimento cientifico e clinico.*’ 48

De uma forma breve, passo a descrever cada uma das

técnicas existentes:

1) Inseminacgéo artificial.

A inseminacdo artificial consiste no depdsito de
espermatozdide na cavidade uterina ou no orificio cervical uterino, com ou

sem tratamento hormonal da mulher.*®

Segundo Ana Paula Guimaraes, “consiste na introducdo de

sémen nos 6rgaos genitais da mulher de forma a facilitar o encontro dos

gametas masculino e feminino essencial a fecundacdo”.>°

47 Albornoz, op. cit. p. 33.
48 Ley 14/2006. Articulo 2. Técnicas de reproduccién humana asistida. 1. Las
técnicas de reproduccion humana asistida que, conforme a lo que se determina
em El articulo 1, rednen las condiciones de acreditacion cientifica y clinica son las
relacionadas em el anexo. 2. La aplicacibn de cualquier outra técnica no
relacionada em el anexo requerird La autorizacion de La autoridad sanitaria
correspondiente, prévio informe favorable de Ila Comsion Nacional de
Reproduccién Humana Asistida, para su préatica provisional y tutela como técnica
experimental. 3. El Gobierno, mediante real decreto y prévio informe de la
Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida, podra actualizar el anexo
para su adaptaciéon a los avances cientificos y técnicos y para incorporar aquellas
técnicas experimentales que hayan demonstrado, mediante experiéncia
suficiente, reunir la condiciones de acreditacion cientifica precisas para su
aplicacion generalizada.
49 Albornoz, op. cit. p. 34.
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2) Fertilizagao “in vitro”.

A fertilizacdo “in vitro” ou como alguns autores também
denominam, fecundagdo “in vitro” consiste na fecundacéo, realizada em
laboratorio, de um ovocito extraido da mulher com um espermatozodide.
Realiza-se através da estimulacdo hormonal da mulher, com a obtencéo
dos 6vulos mediante aspiracdo do conteudo dos foliculos do ovario. Os
6vulos sdo incubados “in vitro” junto com os espermatozdides procedentes
do parceiro ou do doador, os quais sao preparados em condicdes especiais

para induzir uma ativacao fisiol6gica necessaria para a fecundacéo.”*

Em poucas palavras, a fertilizacdo “in vitro” consiste na
reproducdo em laboratério do processo de fecundacdo, que normalmente

aconteceria na cavidade uterina da mulher.
3) Injecao intracitoplasmatica de esperma.

A injecdo intracitoplasmatica de esperma, conhecida pela
sigla ICSI consiste na introducdo de espermatozdéides diretamente no

citoplasma dos ovécitos, através de uma injecdo.>?

A ICSI é particularmente utilizada nas situacdes onde a
infertilidade tem como principal causa problemas de ordem masculina,
ocorrendo quando 0s espermatozoides sdo escassOos Ou hao possuem

mobilidade suficiente para a realizagdo da fecundagao “in vitro”.

% Guimaraes, op. cit. p. 23.
L Albornoz, op. cit. p. 34.
52 Guimaraes, op. cit. 26.
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Segundo Amélia do Rosario Motta de Padua, a ICSI tem
como objetivo dar um impulso no espermatozoide com pouca forca de
locomocdo e consiste em injetar um Unico espermatozéide no 6évulo da
mulher e em uma incubadora, que simula a trompa, aguardar a
fertilizacdo e formacdo do embrido, para entdo, transferi-lo para a

cavidade uterina.>®

A reproducdo humana, em suas diversas técnicas, pode ser
classificada quanto a origem do sémen em homodloga, heterdéloga ou

mistura bisseminal.®>*

Serd homodloga a reproducdo, quando a inseminacdo ou
fecundacéo do Ovulo é realizada com sémen do marido ou companheiro da
receptora.>® E aquela realizada dentro ou fora do casamento, onde a
mulher ¢é inseminada com o espermatozéide do marido ou do
companheiro, propiciando que a ascendéncia bioldgica do filho a nascer

seja do casal.®®

A reproducédo sera heterdloga, quando o material que ira

fecundar o 6vulo da mulher é doado por um terceiro, que nao é do marido

53 padua, Amélia do Rosario Motta da. Responsabilidade Civil na Reproducéo

Assistida. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 75.
> “O sémen em causa pode ser do marido ou da pessoa que viva com a mulher
em unido de facto e entdo designa-se por homoéloga a inseminacdo artificial ou
pode dar-se o caso de ter de se recorrer a um dador caso em que tal
inseminacgao passa a denominar-se de heter6loga.” Duarte, op. cit. p. 32
% “o préprio processo de fecundacdo realiza-se ‘normalmente’; o que é atipico
nesta modalidade é apenas a forma de introducdo do liquido seminal nas vias
genitais femininas que requer uma intervencdo meédica. Guimaraes, op. cit. p.
30.
¢ Guimaraes. Op. cit. 29.
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ou do companheiro. Na maioria das vezes, a reproducdo heterdloga é
determinada em face da esterilidade do elemento masculino do casal, uma
vez que para possibilitar o projeto de procriagdo daquela familia,
socorrem-se a doacdo do sémen por um terceiro e sua inseminagdo no

6vulo da mulher.®’

A reproducdo com mistura bisseminal ocorre quando ha
uma insuficiéncia de espermatozdéides do elemento masculino do casal e é
realizada uma mistura, diluindo-se partes do esperma do marido ou
companheiro com o esperma de um terceiro doador.>® Nesses casos, cria-
se um estado emocional de dudvida quanto a paternidade, dando uma
certa esperanca ao elemento masculino do casal da sua possibilidade de

ser realmente o pai genético.

Em face da utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida,
sdo levantadas diversas questdes de ordem juridica, onde no caso da
inseminacdo homologa discute-se muito o problema da chamada
inseminacao artificial “post mortem”, na qual a pessoa que fornece o

sémen falece antes da realizacéo da inseminacéo.>®

Por sua vez, na inseminacdo artificial heterdloga se
apresentam diversas preocupacdes que envolvem o reconhecimento ou
nao do anonimato do doador; a determinacao da paternidade, em caso de

inseminacdo com ou sem o consentimento do elemento masculino do

*"Idem . p. 41
8 padua. Op. cit. p. 73
% Duarte. Op. cit.. p. 32.
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casal; o direito da personalidade do filho em investigar a sua identidade

pessoal; o direito da mulher solteira em realizar a inseminacgao.

Véarios sdo os efeitos que podem produzir a reproducéo
assistida no direito civil, em especial no direito de familia e no direito das

sucessofes, 0s quais devem ser investigados.

O presente estudo da reproducao assistida € orientado por
uma metodologia de aplicacdo do direito, possibilitando a efetiva solugao
dos problemas juridicos, que possam surgir a partir da utilizacdo de suas

técnicas.

Neste sentido, o préoximo capitulo busca estudar a
existéncia ou ndo de um Direito a Reproducdo Humana Assistida e

gual o seu fundamento juridico.
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4- O DIREITO A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA.

As técnicas de reproducdo humana assistida, além das
questdes e repercussdes no direito de familia e das sucessdes, que
envolvem como visto anteriormente o direito ao anonimato do doador, o
direito a investigacdo de sua origem genética, a inseminacao artificial
post-mortem, entre outras preocupacfes do direito, levanta também a
discussdo quanto a existéncia propriamente dita de um direito a

reproducdo humana assistida e qual o seu fundamento juridico.

Ha um direito da pessoa a reproducdo assistida? E qual o

fundamento juridico deste direito?

Atualmente, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
uma norma juridica que discipline os procedimentos legais para a
reproducdo humana assistida, apesar de tramitar no Congresso Nacional
varios projetos de lei com esse objetivo. Por sua vez, o Conselho Federal
de Medicina regula através da Resolucdo 1358/92 tais procedimentos,
tendo por fim “auxiliar na resolucdo dos problemas de infertilidade

humana, facilitando o processo de procriagcdo, quanto outras terapéuticas
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tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugcdo atual da

infertilidade”.®°

As normas do Conselho Federal de Medicina tém conteudo
ético, e regulam os principios gerais da reproducao assistida, os possiveis
usuarios das técnicas de reproducdo assistida, as responsabilidades das
clinicas e dos centros na aplicacdo das técnicas de reproducao assistida, a
doacdo de gametas ou pré-embrides, a crio-preservacgao, o diagnoéstico e o

tratamento de gametas ou pré-embrides e a gestacdo de substituicao.

Mas para além da existéncia de uma lei ou norma ética que
regule a reproducdo assistida, ha a necessidade de uma investigacao
quanto a sua natureza juridica, se de direito fundamental, de direito da
personalidade, ou simplesmente um direito da pessoa, sem o fundamento

ético da tutela da personalidade humana.

No tocante as Técnicas de Reproducdo Humana Assistida,
vislumbra-se um apanhado de normas e principios
constitucionais que podem fornecer respostas juridicas —
possibilidade e limites — e ofertar respaldo legal para um
possivel direito a reproducdo humana assistida. Como nao
hd mencdo expressa do referido direito, ele deve ser
construido através da interpretacdo sistematica dos direitos
fundamentais a vida (art. 52. Caput), a saude e ao de
constituir uma familia, baseado no direito fundamental ao
planejamento familiar, sempre amparados pelo principio da
dign(is(lalade humana, fundamento da Republica (art. 1°. ,
).

%% Resolucéo 1358/92 CFM
®L Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo Humana Assistida e Filiacdo Civil.

Jurud: Curitiba, 2006, p. 98.
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a) O Direito Fundamental a Saude.

A ideia de um direito fundamental a saude para justificar a
existéncia de um direito a reproducdo humana assistida, parte do
entendimento de que a finalidade principal da utilizacdo das suas técnicas,
€ possibilitar a fecundacdo diante da existéncia de uma patologia da

infertilidade.

A infertilidade é reconhecida como uma disfuncdo da pessoa

que impede a sua reproducao.

Seria natural que todos os casais conseguissem ter filhos.
Entretanto, um em cada cinco casais apresenta ou
apresentard dificuldades em conceber. Esse fato € objeto de
muita frustracdo e provoca no casal uma disfuncéo
silenciosa e inexoravel denominada infertilidade. Os casais
inférteis sofrem pela auséncia de filhos, um objetivo comum
em suas vidas, que, quando ndo atingido, torna-se uma
doenca da alma.®?

O Conselho Federal de Medicina, ao regulamentar os
procedimentos de reproducdao humana assistida compreendeu que a
infertilidade humana € um problema de saude, com implicacées médicas e

psicoldgicas.

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, expressa “... o direito de toda pessoa

desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.”

Entende Yolanda Garcia Ruiz que a definicdo de direito a

saude, tratada no Pacto, possibilita a aplicacdo das técnicas de reproducao

52 Abdelmassih. Op. cit. p. 3.
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humana assistida, a partir de uma concepc¢ao terapéutica para enfrentar

as consequéncias da infertilidade.®®

A possibilidade de concep¢do com a utilizacdo de técnicas
terapéuticas foi o principal impulso para os primeiros descobrimentos em
matéria de reproducdo assistida. O objetivo da medicina reprodutiva do
século XVIIlI era descobrir formas de possibilitar a fecundacdo e
consequente gravidez da mulher, que por questdes de saude eram

consideradas inférteis.

Hoje, podemos crer que, com 0 avan¢o das descobertas no
campo da reproducdo humana e da descodificacdo do genoma humano, as

perspectivas de investigacdes cientificas sdo outras.

No obstante, en um primer momento la pretension
fundamental consisti6 em la consecucion de la reproduccion
de parejas que, por cualquier circunstancia, padecian algun
tipo de esterilidad. Posteriormente, las posibilidades en
matéria de reproduccion y de genética reproductiva se han
desarrollado vertiginosamente dando lugar, em la
actualidad, a debates mas problematicos que se centran no
ya en el ambito de la propia reproduccion asistida sino em
otros como el relativo a la clonacién, tanto em su aplicacion
terapéutica como reproductiva. ®*

Apesar dos novos descobrimentos que surgiram a partir do

estudo da reproducdo humana assistida, é possivel afirmar que o seu

63 Garcia Ruiz, Yolanda. Reproduccién Humana Asistida. Comares: Editorial
Comares. 2004, p. 245.
%4 Garcia Ruiz, Yolanda, Reproduccién Humana Asistida. Editora Comares:

Granada, 2004, p. 246.
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objetivo principal ainda é minorar as consequéncias da infertilidade

humana, a partir de uma ideia de salide reprodutiva.®®

Assim, essa nova dimensédo do direito a saude, através de
uma concepcdo de saude reprodutiva, foi reconhecida pela Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, que apresentou a sua

definicdo em seu capitulo 7°:

Um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em
todas as questdes relacionadas com o sistema reprodutivo,
e nado apenas a auséncia de doenca ou enfermidade. A
saude reprodutiva implica, assim, que as pessoas sao
capazes de ter uma vida sexual segura e satisfatéria e que
possuem a capacidade de se reproduzir e a liberdade para
decidir se, quando e com que frequéncia devem fazé-lo. °°

Nesse mesmo sentido, a Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, realizada em Pequim, em setembro de 1995, reconheceu a
necessidade de protecdo a saude reprodutiva tanto do homem, quanto da

mulher.®’

5 Idem. p. 247
¢ “reproductive health is a state of complete physical, mental and social well-
being and not merely the absence of disease or infirmity, in all matters relating
to the reproductive system and to its functions and processes. Reproductive
health therefore implies that people are able to have a satisfying and safe sex life
and that they have the capability to reproduce and the freedom to decide if,
when and how often to do so.” Capitulo 7°. Do programa de acbes da
Conferéncia Internacional sobre Populacédo e Desenvolvimento.
7 “Ensure equal access to and equal treatment of women and men in education
and health care and enhance women's sexual and reproductive health as well as
education” . Art. 30 da Declaracdo da 4&. Conferéncia Mundial da Mulher, em
Pequim.
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Desse modo, diante de um conceito de saude reprodutiva,
reconhecido internacionalmente, é possivel concluir que o mesmo esta

diretamente ligado a construcdo de um direito a reproducéo.

Souto Paz, citado por Garcia Ruiz, expde que dito direito a
reproducdo, em seu sentido positivo, supde “la ordenaciéon de la actividad
sexual a la reproduccion de acuerdo com las pautas de la naturaleza o

bien acudir al recurso a las técnicas de reproduccién humana asistida.”®®

Diante da existéncia de técnicas de reproducdo assistida
com o objetivo de cura da infertilidade, pode-se concluir que, diante do
reconhecimento do direito a saude, haveria uma ramificacdo reprodutiva

deste direito que ensejaria a nocao de direito a reproducao.

Contudo, com a afirmacdo de que o conteudo do direito a
reproducdo assistida é regulado pelo direito a saude, em face da visao
ética de tratamento de uma disfuncdo reprodutiva, como se justificaria o
uso dos meios de reproducdo assistida por aquelas pessoas que tem

capacidade para uma reproducdo natural?®®

Dai, Paulo Otero explica que o alargamento do elenco dos
direitos fundamentais no ambito da procriacdo assistida pode criar

circunstancias de conflitos e incompatibilidade com outros valores

%8 Garcia Ruiz. Op. cit. p. 249.
% Krell, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Assistida e Filiacdo Civil. Curitiba:

Jurud, 2006, p. 110.
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fundamentais consagrados, tais como, um ambiente familiar normal e o

principio da dignidade da pessoa humana.’®

~

Assim, a titulo de exemplo, se o0 recurso a inseminacao
artificial homologa se mostra perfeitamente enquadravel na
tutela conferida pela Constituicdo ao direito de procriar, ja
mostra alguma dificuldade o reconhecimento liminar no
artigo 36° , n° 1, de um eventual direito a inseminagao
artificial heterdloga, isto para nado falar da criacdo de um
direito & inseminacgao artificial homoéloga “post mortem” ou
mesmo a inseminacdo artificial homdloga por razdes
decorrentes da recusa de exercicio de um direito a
procriacdo natural(v.g., objeccdo a préatica de quaisquer
relacbes sexuais ou , especificamente, de relacbes
heterossexuais). "

Ora, como seria possivel fundamentar o direito a reproducéo
assistida como direito fundamental a sadde aquelas pessoas que nao
possuem nenhum problema de saude para a realizacdo da procriacao

natural?

Mesmo diante de uma tipificacdo aberta dos direitos

fundamentais, que possa incluir o direito a reproducdo assistida, nao se

7z

deve esquecer que esse direito ndo € absoluto e deve sofrer restricoes
determinadas pela proépria lei que o regule, bem como restricbes que

possam ocorrer em conflito com outros direitos.

Admitir o direito a reproducao assistida baseado no direito
fundamental a saude Ilimita automaticamente a sua
utilizacdo por pessoas fisicamente incapazes de gerar filhos,
excluindo-se, portanto, as mulheres solteiras sadias e o0s
casais homossexuais. Nessa linha, a fecundacéo artificial
aparece menos como sistema de procriagcdo e mais, como
procedimento terapéutico, que deve trabalhar com

0 Otero, Paulo. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 22.
L ldem, p. 21.
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indicacdes médicas, como a esterilidade ou a incidéncia de
doencas hereditéarias."?

Dentro dos avancos cientificos e tecnoldgicos, segundo

Paulo Otero, “o verdadeiro problema reside, por conseguinte, em saber se

deve ser a biologia a conduzir arbitraria e desreguladamente o sentido do
973

direito”’°, ou cabe ao direito determinar os limites possiveis das

investigacOes bioldgicas e consequentemente da reproducdo assistida.

Apesar do avanco dos estudos biolégicos no campo da
reproducdo assistida, deve-se julgar se ha uma correspondéncia entre a

possibilidade biolégica e a possibilidade juridica.

Vale ressaltar que, o Brasil € carente de lei que regule a
reproducdo humana assistida, onde a resolucdo do Conselho Federal de
Medicina, por si sO, ndo é suficiente para determinar os limites da

reproducdo humana assistida.
b) O Direito Fundamental ao Planejamento Familiar.

A partir da nocdo de planejamento familiar, busca-se a
determinacido da reproducado assistida como direito fundamental, baseado

no artigo 226, paragrafo 7°. da Constituicdo Federal de 1988.
Paragrafo 7°. Art. 226, da Constituicdo Federal:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,

2 Krell, op. cit. p. 111.
3 Otero, op. cit. p. 26.
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vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

A Constituicdo Federal determina que a familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado, onde uma de suas formas de
protecdo esta determinada na liberdade de planejamento familiar baseado
no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel.

O planejamento familiar, conforme dispbe o art. 2°. da Lei
9.263/96 é: “...0 conjunto de acbes de regulamentacdo da fecundidade
que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole

pela mulher, pelo homem ou pelo casal.”

O planejamento familiar se destaca pelo direito de procriar,
e também, em face do mesmo principio, pelo direito de nao procriar,

dentro da idéia de livre desenvolvimento da personalidade humana.”

Apesar da procriagdo nao ser mais considerada como
finalidade do casamento e das unides familiares, como foi visto no inicio
do trabalho, nédo é possivel exclui-la, ao todo, do interesse da maioria dos
casais que se unem em familia, e até mesmo em face da ideia de familia
monoparental, que tem por base a figura de qualquer dos pais e seus

descendentes.

4 Barbosa, Heloisa Helena. Direito & Procriacdo e as Tecnicas de Reproducéo
Assistida. In Grandes Temas da Atualidade de Bioética e Biodireito. Eduardo de
Oliveira Leite. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 161.
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E evidente que n&o é requisito de existéncia do casamento e
da unido estavel a existéncia de filhos, contudo, ha ainda um forte
sentimento de procriagdo nas pessoas, quando buscam se unirem umas

com as outras.

Pode-se dizer, que a procriacdo € um elemento bioldgico
natural de todo ser, que em busca da perpetuacédo da espécie, em face do
carater finito de todos os seres, consegue através da reproducdo manter a

sua espécie viva.

O direito a procriacdo, em particular sob a 6tica religiosa,
parece inerente ao casamento. J4 se afirmou que, para os
cristdos, o desejo de ter um filho préprio natural € “ o fim
do sacramento do Matriménio”. Mesmo em termos juridicos
a procriacdo foi, durante tempo significativo, considerada
como uma das finalidades do casamento, consequéncia
natural da satisfacdo do “débito conjugal”’. Contudo, a
liberacdo dos costumes, que capitaneou a liberdade sexual,
aliada ao advento da pilula anticoncepcional, incrementou o
debate de que resultou o reconhecimento de novos
direitos.”

Nao é possivel atribuir a todas as unides familiares a sua

I’ contudo, estd dentro do interesse do Estado a

funcdo procraciona
protecdo da familia em face do seu planejamento familiar, sendo sua
obrigagcao propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do

direito de procriar.

Diante da existéncia de um direito a procriacdo, em face do

direito ao planejamento familiar, deve ser esclarecido se diante da

> Barbosa, op. cit. p. 161.
6 Ldbo, Paulo. Direito Civil — Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.
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liberdade de reproducdo, haveria um direito a reproducdo humana

assistida.

Para Romeo Casabona’’, o direito de fundar uma familia n&o
€ sendo uma concretizacdo do livre desenvolvimento da personalidade,
onde o direito de procriar se insere melhor no ambito das liberdades do

que dos direitos, em sentido estrito.

Para o citado autor, essa liberdade esta presente na medida
em que a pessoa toma decisdes sobre reproducdo e sobre a formacdo de
uma familia, compreendendo dentro desta liberdade, tanto a hip6tese de

reproducdo natural quanto a hipétese de reproducdo assistida.’®

Nao obstante o reconhecimento de um direito a procriacgao,
a inclusdo de um direito a reproducdo humana assistida depende de um
outro direito, qual seja, o direito ao progresso cientifico e os beneficios
que deles resultem, contido na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos.’®

Ora, diante dos avancos cientificos relacionados a procriacao
assistida, deve o direito evoluir no sentido de propiciar ao ser humano a

obtencdo e utilizagdo desses novos recursos como forma de atingir os

" Citado por Garcia Ruiz, op. cit. p. 256.

8 |dem. p. 257.

’® Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Art. 27.1 ” Toda pessoa tem o
direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes
e de participar do processo cientifico e de seus beneficios.”
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seus objetivos, dentro do planejamento familiar, respeitando o principio

da dignidade da pessoa humana.

Assim, se ha o direito a reproducdo, derivado do direito ao
planejamento familiar, a reproducdo deve ser reconhecida em todas as

suas formas, quer seja natural, quer seja assistida.

Asi pues, segun el citado autor, el derecho a fundar uma
familia constituye el marco juridico em el cual se inserta el
derecho a procrear entendido como libertad. Este derecho-
libertad, concretamente su ejercicio, comprenderia tanto la
reproduccion natural como la reproduccion artificial. Sin
embargo, en relacién com ésta Ultima, junto a la libertad de
procrear, conviene tener em cuenta también la relevancia
del derecho a participar em los progresos cientificos y em
sus beneficios.®

Mas, diante do direito a procriacdo assistida, reconhecido
constitucionalmente através do direito ao planejamento familiar, seria
possivel concluir que haveria um direito a todos o0s métodos de
reproducéo assistida, tais como a inseminacédo artificial heter6loga ou até

mesmo a gestacao através de mae de aluguel?

Nado € dificil reconhecer a existéncia de um direito
fundamental a reproducédo, baseado no direito ao planejamento familiar,
contudo, é duvidoso que o direito a reproducdo humana assistida possa
atingir toda e qualquer forma de procriacdo artificial: “o direito a constituir

familia, expressando o valor proprio da familia como elemento natural e

8 Garcia Ruiz, op. cit. p. 258.
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fundamental da sociedade, ndo compreende uma abertura constitucional a

qualquer forma ou técnica de procriacédo artificial.”®*

Ora, o fato de que a Constituicao determina ao Estado a nédo
intervencao no planejamento familiar, ndo significa dizer que em matéria

de reproducado ndo poderd haver limites impostos pelo Estado.

O reconhecimento de um direito a reproducao natural e
artificial, ndo significa dizer que todas as formas de reproducao assistida

devem ser admitidas pelo Estado e até mesmo reguladas.??

Nesse sentido, seguindo o exemplo de Paulo Otero, a
inseminacao artificial homodloga podera ser tutelada perfeitamente pela
Constituicdo como direito de procriar, ja por sua vez, a inseminacao
artificial heterdloga, além da inseminacédo artificial “post mortem”
apresentam dificuldades em seu reconhecimento como direito

fundamental a procriacéao.

Além do mais, o direito ao planejamento familiar encontra-
se limitado pelo principio da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o que por si sO, ja impde limites constitucionais
a um reconhecimento genérico de todas as formas de reproducédo

assistida.

81 Otero, op. cit. p. 21.
82 “Ou seja, A Constituicdo pode impor ao Estado o dever de regular a procriacdo
artificial, isto ndo significa, porém, qualquer imperatividade de reconhecimento
de todas as formas de procriacdo artificial, nem muito menos a sua elevacdo ao
estatuto dos direitos fundamentais.” Otero, op. cit. p. 21.
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Logo, deve ser reconhecido o direito a reproducdo humana
assistida, como direito fundamental ao planejamento familiar, impondo-
se, contudo, limites que visem a preservacao do principio da dignidade da
pessoa humana, bem como, excluindo-se certas modalidades de
procriacdo artificial da qualificacao de direito fundamental, por ndo se

adequarem aos valores tutelados pela Constituicdo Federal.

c) O Direito da Personalidade a Autodeterminacdo em

face da Reproducdao Humana Assistida.

N&o ha valor que supere o valor da pessoa humana. E nesse
sentimento de valor que se fundamenta o direito da personalidade como

projecdo da personalidade humana.®?

Com os direitos da personalidade, quer-se fazer referéncia a
um conjunto de bens que séo tdo proéprios do individuo, que chegam a se
confundir com ele mesmo e constituem as manifestacdes da personalidade

do préprio sujeito.?*

A posicdo naturalista defende a ideia de que existem e

merecem respeito, os direitos da personalidade mesmo nao tipificados

8 santos, Fernando Ferreira. Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Fortaleza: Celso Bastos, 1999, p. 93.
8 Motes, Carlos Maluquer de. Derecho de la persona y negocio juridico.
Barcelona: Bosch, 1993, p. 29.
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pelo ordenamento juridico, valendo-se do principio geral da protecdo da

dignidade da pessoa humana. &

Os Direitos da Personalidade vém tradicionalmente definidos
como direitos essenciais do ser humano, os quais funcionam como o
contetido minimo necessario e imprescindivel da personalidade humana.®®
A justificativa tedrica para atribuir o carater de direitos inatos aos direitos
da personalidade, volta-se a circunstancia de se tratarem de direitos
essenciais, naturais a pessoa humana que remetem a sua existéncia ao

mesmo momento e ao mesmo fato da existéncia da proépria pessoa.

Assim, pode-se definir os direitos da personalidade como
categoria especial de direitos subjetivos que, fundados na dignidade da
pessoa humana, garantem o0 gozo e O respeito ao seu proprio ser, em

todas as suas manifestacdes espirituais ou fisicas.®’

Dentro da classificacdo dos direitos da personalidade,
podemos encontrar a categoria do direito a pessoalidade, como a
qualidade do ser humano em relacdo com os outros serem humanos, com

o mundo exterior, consigo mesmo e com o0s valores éticos, onde a partir

85 Segundo Pontes de Miranda, os direitos da personalidade “s&o todos os direitos
necessarios a realizacdo da personalidade, a sua insercdo nas relacfes juridicas”.
Pontes de Miranda. Tratado de direito privado. Tomo 7. Campinas: Bookseller,
2000, p. 39.
8 para Antdnio Chaves, os direitos da personalidade constituem o minimo
necessario do conteddo da proépria personalidade, definindo-os como aqueles
direitos que, diferentemente dos patrimoniais, tém por objeto os modos de
serem fisicos ou morais da pessoa. Chaves, Anténio. Tratado de Direito Civil:
parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, tomo 1.p. 39.
87 Pueche, José Enrique Bustos. Manual sobre bienes y derechos de la
personalidad. Madri: Dykinson, 1997. p. 43.
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desses relacionamentos o ser humano afirma e defende a sua

individualidade e autonomia®e.

Segundo Oliveira Ascensdo, essa categoria seria a dos
direitos ao desenvolvimento da personalidade, como a garantia de um
espaco de atuacao de cada pessoa, que se concentra essencialmente na

ideia de liberdade.?®

A personalidade, garantida embora na sua existéncia e na
sua individualidade, ndo é evento acabado. O homem & um
projecto, com fins proprios: tende ilimitadamente a
aperfeicoar-se. Esse aperfeicoamento é por outro lado um
direito de cada um, que deve ser assegurado. Os direitos de
personalidade tomam agora caracter dinamico.®

Nessa categoria, compreende-se a liberdade de acdo em
geral, a atividade da forca de trabalho, a liberdade de associacéao,
liberdade cultural, liberdade de expressdo do pensamento, entre outras
liberdades, que assegurem o0 exercicio da autonomia necessario ao
desenvolvimento humano. Contudo, nem todas as liberdades podem ser
classificadas como direito ao desenvolvimento da personalidade, a
liberdade de consciéncia é inserida como direito a individualidade,
enquanto que a liberdade de locomocdo é direito da personalidade a

dignidade humana.**

8 Heinrich Hubmann apud Souza, Rabindranath Capelo. O Direito Geral da
Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 144.
zz Ascensdo, Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Editora Coimbra, 1997, p.98.
Idem.
91 Beltrao, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p.
100.
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E importante que, a liberdade que tem a pessoa de tomar
decisbes quanto a formacédo de uma familia, bem como a hipdtese de ter
um filho, através de uma reproducdo natural ou através de uma
reproducdo assistida, é acima de tudo um direito da personalidade a
pessoalidade, como elemento da autonomia que todo ser humano possui

para desenvolver livremente a sua personalidade.

Olga Krell, fazendo referéncia a Yolanda Gomes Sanchez,
argumenta que, o primeiro dos valores considerados fundamentais para a
utilizacdo das técnicas de reproducao assistida € a liberdade pessoal, que
nao pode ser interpretada restritivamente, pelo contrario, deve ter uma
interpretacdo ampla, que implicaria na faculdade que toda pessoa possui
de autodeterminar-se fisicamente, o que incluiria a sua propria

reproducéo.®?

Segundo Heloisa Helena Barbosa, a esséncia da liberdade de
fundar uma familia constituiu uma manifestacdo da privacidade

determinada pelo livre desenvolvimento da personalidade.®?

Efectivamente, no parece que haya um derecho absoluto a
ala reproduccion em el sentido tradicional de la palabra,
derecho a algo que se puede reclamar a alguien, por
ejemplo, al Estado; el Estado no nos va a poder aportar um
hijo si nosotros decidimos que queremos reproducirmos(...)
esse derecho a la reproduccién: no séria derecho, sino
libertad.®*

92 Krell, op. cit. p. 103.
9 Barbosa, op. cit. 158.
94 Garcia Ruiz, op. cit. p. 257
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Apesar do direito a reproducdo ser consagrado como direito

da personalidade a pessoalidade, este direito ndo € absoluto.

O direito de proceder na sua vida privada segundo as suas
proprias razdes, denomina-se autonomia. Essa autonomia significa dizer,
a liberdade que o ser humano tem para conduzir a sua vida. A
Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 5°, inc. Il, dispde que:
“Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”. %

7z

Por outro lado, essa autonomia nao €& absoluta, pois a
mesma esta restrita aos termos da lei e aos principios de ordem publica.
Assim, o respeito a autonomia da vontade pode ser interpretado dentro de
uma larga extensdo, ndo podendo ser aplicado as pessoas que nao

estejam em condicdo de agir de maneira suficientemente autbnoma.

Quanto a ideia de autonomia da vontade, a reproducdo
assistida aparece ndo somente como uma terapia clinica para os casos de
infertilidade, mas também como um meio alternativo de reproducdo, o

que retoma o questionamento dos limites dessa liberdade.

% “N&o héa grandes divergéncias, porém, no sentido de que o ‘right to procreate’
tem um conteudo negativo, isto é, que atribui ao individuo uma defesa contra
qualquer privacdo ou limitacdo, por parte do Estado, da liberdade de escolha
quanto a procriar ou ndo. Certo é também que o conceito de
‘procriar’compreende sobretudo o fato meramente genético. Acresceu-se
posteriormente um conteddo positivo ao direito de procriar, consistente no
direito de desenvolver em concreto a funcdo de genitor.”Heloisa Helena Barbosa,
op. cit. p. 157.
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A Constituicdo Federal garante que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei contudo,
em nosso ordenamento juridico, ndo ha qualquer norma juridica que
discipline a reproducdo humana assistida, com excecdo de normas éticas

dispostas pelo Conselho Federal de Medicina.

Pode-se entdo afirmar que todas as formas de reproducao
assistida, inclusive a fecundacdo em mae solteira e as barrigas de aluguel

estariam autorizadas e seriam perfeitamente licitas?

A resposta é negativa. Apesar do carater absoluto dos
direitos da personalidade, a autonomia da vontade esta limitada pela lei,
onde o proprio direito que impde a liberdade, cria limites em razédo de

outras situac®es juridicamente protegidas.®®

O direito a reproducdo assistida pode encontrar limites no
direito da crianca que vai nascer, em respeito aos seus direitos da
personalidade, como expressdo do principio da dignidade da pessoa
humana, onde a lei se apresenta com uma forte limitacdo ao principio da
autonomia da vontade, através do principio que defende o melhor

interesse da crianca.

Dai, a liberdade de fundar uma familia como manifestacao
da pessoa no desenvolvimento de sua personalidade, esta vinculada ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da paternidade

responsavel, contidos no art. 226 da Constituicdo Federal e ao principio do

% Ascensdo, op.cit., p. 83.
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melhor interesse da crianca e do adolescente, contidos no art. 227 da
Constituicdo Federal, restringindo o exercicio da liberdade de procriar a

protecéo do respeito e da dignidade da crianca que ira nascer.®’

d) Reproducdo Humana Assistida e o Cdédigo Civil

Brasileiro.

O Codigo Civil de 2002, nao disciplina diretamente a
procriagdo humana medicamente assistida, contudo, trata no artigo 1.597
da presuncdo de paternidade nos casos de filhos havidos através de

fecundacgéo ou inseminacgéo artificial.

O inciso IlIl do art. 1.597 do Cdbdigo Civil trata da
determinacdo da paternidade, por presuncdo, em face da fecundacéo
artificial homoéloga, mesmo que tenha ocorrido o falecimento do marido,
enquanto que o inciso 1V, dispde sobre a presuncédo da paternidade em
face da concepcao artificial homoldéga, havida a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentéarios, e por fim, o inciso V, dispde da
presuncdo da paternidade havidos por inseminacao artificial heterdloga,

desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

A finalidade da norma contida no Cddigo Civil a respeito da

procriacdo medicamente assistida € a de preservar o direito da pessoa que

°" Art, 3°. Do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “A crianca e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicbes de

liberdade e igualdade.”
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vira a nascer através de fecundacdo ou inseminacao artificial, garantindo
ao mesmo o reconhecimento da paternidade em respeito a dignidade da

pessoa humana.

Nos casos de fecundacdo e principalmente quanto a
inseminacéo artificial heterdloga estaria o Coédigo Civil admitindo estes

métodos de reproducéo assistida?

Entendo que ndo. O Cdédigo Civil ndo estd reconhecendo ou
rejeitando um direito a reproducdo humana assistida, estd na verdade

regulando os casos de filiagcao por presuncao.

Em se tratando da inseminacao heterdloga, o legislador esta
declarando a impossibilidade do marido, que autorizou a inseminagdo com
0 sémen de um doador, de voltar atras em sua palavra, presumindo a lei
a sua paternidade, ndo sendo esse dispositivo suficiente para determinar a
admissdo pelo ordenamento juridico do direito a uma inseminacao

artificial heterdéloga.

Pressupfe-se que o principal objetivo do Cdédigo Civil é
admitir a presuncdo da paternidade nos casos de reproducdao humana
assistida, contudo, nao se deve duvidar que o legislador conhece as
técnicas de reproducdo humana assistida, como também as reconhece

diante da evolucdo medico-cientifica.

Por sua vez, para Heloisa Helena Barbosa, haveria um
reconhecimento das técnicas contidas no Cdodigo Civil como autorizadas e

licitas.
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Como antes assinalado, o novo Cddigo Civil presume
concebidos na constancia do casamento os filhos havidos da
inseminacgao artificial homodloga e heterdloga nos casos que
especifica. Duvidas ndo devem restar, portanto, quanto a
possibilidade de utilizacdo desses meios de procriagao pelos
conjuges. De acordo com sua livre deciséo, o casal exerce o
direito & procriacdo, constituindo ou aumentando a prole.”®

Segundo Tiago Duarte, quando um legislador regula um
instituto € porque o considera, juridicamente valido, a menos que faca
uma referéncia especial a sua ilicitude ou que esta resulte do proéprio
instituto ou do modo como é regulado.®®Entende o mesmo, que o
legislador aceitou a reproducdo humana assistida e decidiu entdo lhe
reconhecer efeitos juridicos, priorizando-se como licitas aquelas técnicas

previstas no Cédigo Civil portugués.

Defendo, contudo, que a disposicdo contida no Cédigo Civil,
por si s6, ndo é suficiente para determinar que aquelas praticas ali
inseridas sejam licitas. No dispositivo contido na Lei Civil busca-se regular
a filiacdo e a presuncdo da paternidade em face da utilizacdo de técnicas
de reproducdo humana assistida, mas ndo ha uma regulacdo quanto ao
exercicio do direito a reproducdo humana assistida, sendo necessaria a

edicdo de uma norma que declare quais técnicas sao licitas ou ilicitas.

7

Nesse sentido, € a orientacdao de Oliveira Ascensao, em

situacdo analoga existente no Coédigo Civil portugués:

O Cdbdigo Civil portugués, apds a reforma de 1977, passou a
considerar esta matéria no art. 1839/3, com referéncia aos
actos de fecundacao artificial heterdloga praticados na

%8 Barbosa, op. cit. 164.
% Duarte, op. cit. 55.
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vigéncia do casamento. Dispfe-se: ‘Nado €& permitida a
impugnacdo de paternidade com fundamento em
inseminacao artificial ao cénjuge que nela consentiu’.

A previsdo da inseminacdo artificial abrange, ao menos no
seu espirito, a fecundacdo heterdloga. Isso ndo implica a
licitude dessa pratica. O direito tem de regular a fecundacéo
artificial porque ela ¢é possivel. Toma-a como mero
pressuposto de facto, resultante de acc¢bes praticadas no
pais ou no estrangeiro. Sao pois necessarias previsdes que
cubram todos os fendbmenos, licitos e ilicitos, que se possam
produzir. 0010

Contudo, nao é possivel deixar de concluir que houve um
reconhecimento no Cdédigo Civil do fendbmeno da reproducdo humana
assistida, havendo por sua vez, uma grande lacuna para ser preenchida

pela lei.

O proximo capitulo ira estudar, dentro do
reconhecimento de um direito a reproducdo humana assistida, a
necessidade de imposicao de limites aos usos das técnicas de
reproducéao, diante de conflitos com outros interesses protegidos

pelo Direito.

100 Ascensdo, José de Oliveira. Direito e Bioética. Direito da Saude e Bioética.
Lisboa: Lex. 1991, p. 33
101 Este é o0 mesmo entendimento de Guilherme de Oliveira, citado por Duarte,
op. cit. p. 56: “ embora esta norma preveja directamente o caso de
inseminacao heterdloga é obvio que ela ndo se destina a admitir ou a rejeitar
esta modalidade de procriacdo assistida(...) O legislador civil ndo quis, em 1977,
tomar partido na gravissima discussdo acerca da admissibilidade da inseminacédo
heterdloga: ele limitou-se a estabelecer um certo aspecto do regime, no caso de
vir a considerar-se admitida, e a praticar-se, tal modalidade de procriacédo
assistida. O art. 1839, no. 3, ndo é argumento de peso em favor do
reconhecimento das novas técnicas de fecundacao.”
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5- Limites ao Direito a Reproducdo Humana Assistida.

O reconhecimento de um direito a reproducdo assistida,
com base no direito fundamental a saude, bem como no direito
fundamental ao planejamento familiar, dentro de um espaco de
autodeterminacdo que possui a pessoa para desenvolver a sua
personalidade, como expressao de liberdade, ndo pode reconhecer um
ilimitado direito a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida,

sem que exista a intervencado do Estado e da lei.*%?

O legislador ndo pode ficar longe da realidade ao fixar as
normas relativas a reproducdo assistida, pois, ndo seria seguro para as
relacdes sociais deixar para cada individuo o poder de fixar o que é€ licito e

bom, segundo a sua prépria consciéncia.*®®
Nenhum direito é absoluto.

O direito a reproducédo assistida, elevado a nivel de direito
fundamental, sofre limitagbes em seu exercicio, isto porque a unidade
normativa do direito a reproducao assistida deve necessariamente se

integrar no ordenamento juridico com outros direitos e poderes de

192 Djas, op. cit. p. 71.
103 1dem. p. 72.
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conteudo juridico diverso, os quais possuem valores a serem ponderados.

104

Os limites a reproducédo assistida podem ser intrinsecos ou
extrinsecos. Sera intrinseco quando demarcado pela propria lei que
estabelece o seu conteddo, como uma pré-delimitagdo do dominio de
aplicacdo do respectivo direito. Sera extrinseco, quando resultar da
conjugacdo com outras situacbes protegidas, tendo em vista que o0s
interesses protegidos pelo direito a reproducdo assistida podem conflitar

com outros direitos e poderes protegidos na ordem juridica.®®

A imposicado de limites a reproducéo assistida é proépria da
dindmica do direito, dentro do complexo normativo do sistema juridico,
onde o ser humano ndo deve ser visto como um ente isolado, e o
exercicio de direitos deve corresponder aos interesses e fins sociais. Dessa
forma, o direito a reproducao assistida nado pode significar uma liberdade
arbitraria atribuida ao seu titular, devendo sofrer limitacdes dentro da
prépria lei e diante da dinamica do direito em face da conjugacdo como
outras situacOes protegidas, sofrendo assim limitacOes valoradas, com o

objetivo de atender os interesses e fins sociais da ordem juridica.*®®

A propria Constituicdo ao conceder ao casal o direito ao
planejamento familiar, como direito fundamental, impde limites baseados

na dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel.

194 s0uza, op. cit. p. 515.
10> Beltrao, op. cit. p. 30.
106 1dem. p. 31
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Dai, é possivel concluir que mesmo diante da aceitacdo de
um direito a reproducdo humana assistida, nem todos 0os meios e técnicas

de reproducado devem ser considerados licitos.

Porém, diante da inexisténcia de uma norma juridica
especial no ordenamento juridico brasileiro, fica o intérprete limitado ao
Direito Constitucional, o qual também n&o revela o sentimento de

admissibilidade ou ndo nas diversas técnicas de reproducdo assistida.

Em jeito de conclusdo, poderd apenas afirmar-se que o
direito constitucional relevante ndo aponta caminhos claros
no sentido da admissibilidade ou da rejeicdo global dos
novos metodos da procriacdo assistida. Em todo o caso e no
pressuposto que a consciéncia sociologica e ético-juridica
serd complacente, se nao mesmo cumplice, no recurso a
utilizacdo de tais técnicas, € de prever que da Constituicdo
acabe por desentranhar-se (quica, emergir) uma
interpretracdo favoravel a admissdo de tais processos,
cerceada embora por limites mais ou menos acentuados,
consoante o alcance que for dado as norma que tutelem o
direito a vida e a identidade pessoal.*®’

a) Das Diversas Situacdes de Conflito.

Deve-se ressaltar que, mesmo o Cddigo Civil Brasileiro
admitindo a presuncao de paternidade em face de reproducdo humana
assistida, nao significa dizer que tais técnicas sejam reconhecidamente

admitidas ou repudiadas pelo nosso ordenamento juridico.

Vale destacar que o modo normal de procriagdo humana é
aquele advindo da unido fisica do homem e da mulher, e que a

reproducdo humana assistida € uma excecdo, onde suas diversas técnicas

197 Dias, op. cit. p. 75
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foram desenvolvidas com o objetivo principal de possibilitar a procriacao
aguelas pessoas, que por qualquer motivo padeciam de algum tipo de

infertilidade.%®

Assim, em face do reconhecimento do direito a saude, como
direito fundamental, é possivel encontrar limites ao direito a reproducéo
humana assistida, através do uso de suas técnicas por aquelas pessoas

que possuam uma capacidade natural de procriacéo.*®®

Ora, diante da demarcacdo e da categoria do Direito
Fundamental a sadde, o Estado nado pode intervir em favor da pessoa que
pode gerar naturalmente um filho, pois, estando com sua saude
reprodutiva em condi¢cdes de procriar naturalmente, ndo € possivel

encontrar o elemento ético que fundamente a tutela juridica do Estado.

Partindo da ideia de que a incapacidade reprodutiva é uma
doenca, ndo ha como justificar, dentro da légica do direito a saude, a
possibilidade de se autorizar a reproducdo humana assistida para aquelas
pessoas que gozam de uma boa saude reprodutiva, pois, falta o
fundamento ético da dignidade da pessoa humana, como exigéncia

natural para a protecdo do Estado.

Y

Admitir o direito a reproducado assistida baseado no direito
fundamental a salde Ilimita automaticamente a sua
utilizacdo por pessoas fisicamente incapazes de gerar filhos,
excluindo-se, portanto, as mulheres solteiras sadias e o0s

198 Garcia Ruiz, op. cit, p 246
109 0 Estado pode ndo tutelar o direito & reproducdo humana assistida aquelas
pessoas sadias, as quais, por sua vez, poderiam buscar na ordem privada o
reconhecimento de um direito subjetivo da pessoa, que ndo seja
reconhecidamente demarcado como direito fundamental.
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casais homossexuais. Nessa linha, a fecundacao artificial
aparece menos como sistema de procriagdo e mais, como
procedimento terapéutico, que deve trabalhar com
indicacdes médicas, como a esterilidade ou a incidéncia de
doencas hereditarias.**°

Por outro lado, parece saudavel a possibilidade de utilizagdo
preventiva das técnicas de reproducdo humana assistida nos casos de

transmisséo de doencas hereditéarias para os filhos.

Nesse caso, afirmamos que o casal tem em vista a protecao
da crianca a ser gerada, e o respeito a sua dignidade com o objetivo de
evitar a transmissdo de doencas genéticas. Contudo, deve-se evitar ao
maximo que tal possibilidade juridica se transforme na autodirecdo da
evolucdo humana, com o uso de técnicas de melhoramento genético, que

venham a produzir uma discriminacdo genética

Diante da necessidade de imposicdo de limites, ¢&
imprescindivel que se separe a ideia de utilizacdo teraupéutica da
reproducdo humana assistida, evitando-se a transmissao de doencas
genéticas, da ideia de eugenia, com a selecdo discriminatoria dos

embrides. !

Segundo o Conselho da Europa sobre Direitos Humanos e

Biomedicina(CDHB):

10 Krell, op. cit. p. 111.
11 A Declaracdo Universal da Unesco sobre o Genoma Humano é contraria a
hipétese de discriminacdo genética: “Art.6°. Ninguém podera ser objeto de
discriminagdes fundadas em suas caracteristicas genéticas, cujo objeto ou efeito
seria atentar contra seus direitos humanos e liberdades fundamentais e o
reconhecimento de sua dignidade.”
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Art. 12: Nao se podera proceder a testes predictivos de
doencas genéticas ou que permitam quer a identificacdo do
individuo como portador de um gene responsavel por uma
doenca quer a deteccdo de uma predisposicdo ou de uma
susceptibilidade genética a uma doenga, salvo para fins
médicos ou de investigacdo médica e sem prejuizo de um
aconselhamento genético apropriado.**?

Logo, o uso de técnicas de reproducdo humana assistida
para evitar doencas genéticas, deve ser autorizado de forma limitada
como prevencdo de enfermidades, e ndo como uma forma de selecédo

eugénica dos embrides. 3114

Em outro sentido, o direito a reproducdo humana assistida
também envolve outras questdes bastante controversas, as quais
apresentam a discussao quanto a possibilidade do uso das técnicas de

reproducédo por mulheres solteiras.

O reconhecimento das técnicas de reproducdo humana
assistida pelo Estado visa tutelar o direito a saude e ao planejamento

familiar, baseado na idéia de que a infertilidade € um problema de saude,

"2http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html
13 Krell, Olga. op. cit. p. 111.
Hi«Neste sentido, sempre havera a necessidade de se ponderar sobre os
interesses que estdo envolvidos e o0s riscos decorrentes de cada tipo de
procedimento cientifico. Por exemplo, com relacdo aos procedimentos ligados a
possibilidade de diagndstico genético pré-implantatério e de intervencdes sobre o
embrido ou a sua criopreservacao, deve-se considerar que, se a intervencao
visar a saude e o desenvolvimento de uma gravidez com sucesso, poderao ser
permitidas tais manipulacfes cientificas. Do contrario, deverédo ser proibidas as
intervengdes que se destinam a escolher caracteristicas estéticas ou étnicas,
tendo em vista os riscos de eugenia positiva.” Brauner, Maria Claudia Crespo
Brauner. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 70.
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tendo o casal a liberdade de optar por uma reproducao medicamente

assistida para viabilizar o seu projeto de gerar filhos.

No caso das mulheres solteiras, que pretendem realizar o
seu projeto de ter filhos através de doacbes de espermatozoides, com a
garantia do anonimato do doador, realizando uma producéo independente
do reconhecimento do ente paterno, com o objetivo de fundar uma familia
monoparental, é bastante discutivel a existéncia de um direito a

reproducdo humana assistida.

A possibilidade de existéncia da familia monoparental, bem
como o principio da liberdade humana, pautado no direito da
personalidade a pessoalidade entra em conflito, nesse caso, com o

principio da dignidade humana da crianca a ser concebida e com o

principio do melhor interesse da crianca.

Ora, apesar da possibilidade juridica da mulher solteira e
sua descendéncia de formar uma familia monoparental, seria justo que a

crianca a ser concebida seja privada da existéncia de um pai?

Ha um direito a identidade pessoal, que envolve o
conhecimento de sua ascendéncia, bem como para além desse direito,
muitos autores entendem que a crianga para realizar um desenvolvimento

psicolégico normal, necessita da figura paterna.
A esse respeito Olga Krell comenta que:

Os defensores da posicéo liberal alegam que a reconhecida
importancia psicolégica de uma ‘figura paterna’ para o
desenvolvimento da crianca ndo levaria necessariamente a
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exigéncia de uma figura masculina e que a familia
monoparental ndo seria necessariamente um mal. No
entanto, h&4 muitos autores que rechagcam a idéia de que
homossexuais e mulheres solteiras possam recorrer a
reproducdo assistida, tendo em vista a especial protecao
constitucional assegurada as criangas, o que incluiria o seu
direito de se desenvolverem num ambiente familiar
‘normal’. **°

Para Garcia Ruiz, o sujeito principal na reproducao assistida
deve ser o filho e a sua necessidade de contar com uma referéncia
paterna e materna, o que determinaria, consequentemente, que em
matéria de reproducdo humana assistida, o conceito de familia deveria ter
como marco a existéncia de um pai e uma mae, e que o casal possua

algum problema de infertilidade.**®

Questdo semelhante acontece com a possibilidade de
utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida com o material de
doador ja falecido, como é o caso de inseminacao artificial “post mortem”,
onde no mesmo sentido, a crianga nasceria sem a referéncia de um pai,
além de diversos outros problemas que podem surgir em face da questéo

sucessoria.

7

Sobre este assunto, é importante ressaltar a opinido de
Carlo Maria Romeo Casabona, para quem a inseminacao
post mortem apresenta dois inconvenientes: “em primeiro
lugar, se sabe que antes de realizar a fecundacdo que a
crianca vai carecer de pai, que é a principal objecao,
dificilmente superavel a partir de uma perspectiva
constitucional; em segundo lugar, os problemas sucessoérios
da crianca, reconhecendo-se seus direitos de herdeiro do
pai, podem os demais herdeiros se sentir prejudicados, em

15 Krell, op. cit. p. 114.
16 Garcia Ruiz, op. cit. 264.
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especial, se a concep¢cdo e o nascimento tiverem ocorrido
muito depois do falecimento do pai.**’

Assim, ha uma verdadeira necessidade de impor limites ao
direito a reproducdo humana assistida, limites esses que estdo dispostos
na propria Constituicdo Federal, ao disciplinar o planejamento familiar

baseado na dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel.

A liberdade que tem a pessoa para planejar a sua familia,
como autodeterminacdo da personalidade, aliado ao avanco cientifico das
técnicas de reproducdo humana assistida ndo pode gerar a expressao

"8 onde a omissdo do direito em

“tudo que é possivel sera aceitave
impor limites a reproducao assistida pode causar danos irreparaveis ao ser
humano, criando direitos que violam diretamente a dignidade da pessoa

humana.

O legislador tem a obrigacdo de determinar qual a finalidade
das técnicas de reproducdo humana assistida, bem como se a sua
finalidade é simplesmente a de combater a infertilidade humana e se
haveria alguma excecdo a esta regra, possibilitando a sua utilizacdo a

margem do direito a saude.'*® 2°

117 Crespo Brauner, op. cit. p. 72.

118 Fernando José Bronze, citado por Paulo Otero, op. cit. p. 26.
19 Garcia Ruiz, op. cit. p. 267.
120 «Essa omissdo pode ser tanto mais grave quanto no dominio da bioética e da genética
se pode alimentar a va construcdo de alegados ‘direitos fundamentai’ contra natura, isto
é, ‘direitos’ do homem, designadamente contra a vida, a dignidade do ser humano e a
configuracdo da familia como elemento natural da sociedade, demonstrando que na
referida ‘encruzilhada existencial’ ndo é impossivel uma opc¢ao que traduza a ‘coisificacao’
do homem. Otero, op. cit. p. 27.
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Deve-se ainda determinar quem sdo o0s beneficiarios das
técnicas de reproducdo humana assistida e quais sdo os direitos das
futuras criancas que irdo nascer através das técnicas de reproducéo

humana assistida.

Conclui-se com isso, que a pessoa como fundamento e
sujeito do direito, ndo é simplesmente uma entidade biolégica, mas uma
entidade ética, por ter conhecimento dos seus fins e responsabilidades, e
assim, apesar da ciéncia permitir as diversas formas de reproducéo
assistida deve a sua utilizacdo ser amparada pela dignidade da pessoa

humana.

No proximo capitulo abre-se o estudo em relacdo as
condicdes pessoais para aplicacdo das técnicas de reproducao

humana assistida, diante da discussao do direito e seus limites.
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6- CONDICOES PESSOAIS PARA A APLICACAO DAS

TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA.

Com a evolucdo da ciéncia reprodutiva & possivel conceber
um filho pela utilizacdo de técnicas de reproducdao humana assistida, e ndo
somente através da relacdo natural e fisica entre homem e mulher. Tal
avanco cientifico, contudo, tem gerado diversas implicacbes éticas e
juridicas, produzindo discussdes e perguntas sobre o0s pressupostos legais

quanto a utilizacdo dessas técnicas.

As discussdes doutrinarias buscam as respostas para o0s
pressupostos legais quanto a utilizacdo das técnicas de reproducao
humana assistida e quase sempre se encontram em uma bifurcacdo que

pode levar a dois caminhos.

O primeiro caminho seria de uma liberdade de procriar,

como representacdo da autonomia da vontade inerente a qualquer
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pessoa, e o segundo caminho, seria do direito a saude, diante da atuacao

médica perante o problema de infertilidade.*?*

Entendendo que a liberdade de procriar permite a pessoa o
direito de se reproduzir da forma que entenda melhor, teriamos as
técnicas de reproducdo humana assistida como uma forma alternativa de
reproducdo, onde néo seria necessaria a existéncia de qualquer problema

de saude.

Por sua vez, a utilizacdo das técnicas de reproducédo humana
assistida como direito a saude, envolve o problema da infertilidade e,
portanto, somente as pessoas que tenham dificuldades em procriar

naturalmente poderiam ser usuarias das referidas técnicas.

Dependendo da opcdo do legislador, em tratar o direito a
reproducdo humana assistida de forma ampla, considerando uma
liberdade de procriar, dentro da idéia de autodeterminacdo da pessoa, ou
em tratar o direito a reproducdo como um direito a saude, restringindo o
uso das técnicas pelas pessoas portadoras de infertilidade, teremos
respostas diferentes as questdes que se apresentam quanto aos

beneficiarios das técnicas de reproducdo humana assistida.

No Direito Portugués, com a edicao da Lei 32/2006, ficou
explicito o entendimento de que a reproducdo humana assistida é um

direito a saude e somente pode ser utilizado por aquelas pessoas que

121 Merofio, Encarna Serna. Usuarios de las técnicas. Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Pamplona: Aranzadi, 2007. p. 180.
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tenham o diagndstico de infertilidade, ou nos casos de tratamento de

doenca grave ou risco de transmissao de doenca de origem genética.

Por sua vez, o Direito Espanhol, em face da lei 14/2006,
entende que o direito a reproducao humana assistida € uma liberdade da
mulher, que possua plena capacidade no ordenamento juridico civil,
tratando a utilizacdo das técnicas como uma forma alternativa de

procriacao.

A decisdo quanto ao melhor fundamento do direito a
reproducédo assistida, ndo pode ser vista de forma isolada, mas
devidamente conjugada com outros valores fundamentais da pessoa, onde
deve prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento ético de sua protecdo da pessoa, em todas as suas

manifestacoes.

Menofio citando Perlingieri explica:

Por ello tal vez, como de manera acertada ha mantenido
Perlingieri para abordar los derechos que afectan a la
persona sea conveniente superar las classificaciones
dogmaticas y las discusiones doctrinales porque cefiirse a
esta cuestiones seria abordar el problema com um carater
reduccionista e incompleto, pues no siempre se puede
compartir que la diversidade de los intereses fundamentales
del hombre se traduzcan en uma pluralidade de derechos
fundamentales diversificados con contenido y disciplinas
distintas, lo relevante es el valor de Ila persona
unitariamente entendida, pues em realidad el valor de la
persona escapa de rigidas y univocas caracterizaciones y
asume configuraciones mas diversas como eleccion técnica.

Esta opcién metodoldgica, a mi juicio, es adecuada para no
perderse em disquisiciones sobre derechos hoy no
cuestinados, pero quizas otros que mafana también podrian
ser reconocidos com relacion a la utilizacion de las técnicas
de reproduccion asistida. Ademas, esta opcién resulta
ajustada a nuestro orden constitucional pues nuestra
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Constitucion considera fundamento de nuestro orden
politico y de la paz social la proteccion de ‘la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el

libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los

derechos de los demas’.'??

Dessa forma, diante das duas vertentes passarei a analisar
0S pressupostos necessarios para poder ser usuario das técnicas de
reproducdo humana assistida, tendo como valor fundamental em

referéncia, o principio da dignidade da pessoa humana.

a) Capacidade.

A ideia de capacidade esta ligada a aptiddo que tem a
pessoa para adquirir direitos e exercé-los por si s6 ou com a assisténcia
de outrem. Assim, a capacidade pode ser dividida em capacidade de
direito, que é inerente a qualidade da pessoa de ser sujeito de direitos e
obrigacdes e a capacidade de gozo, que é a aptiddao que tem a pessoa
para exercer os seus direitos, de acordo com condicdes materiais impostas

pela lei, tais como idade e saude.

Antes de qualquer discussao quanto aos requisitos pessoais
para a realizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, é
necessario discutir a capacidade de exercicio desses direitos, impondo

limites de idade e de saude mental.

Inicialmente, € necessario destacar que a fixacdo de uma

idade limite para a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida

22 Merofio, op. cit. p. 182.
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depende da vontade do legislador, dentro de uma construcdo natural do

desenvolvimento fisico e mental da pessoa humana.

A pessoa natural adquire capacidade absoluta no
ordenamento juridico brasileiro com 18 anos de idade, pelo casamento,
pelo exercicio de emprego publico efetivo, pela colacdo de grau em curso
de ensino superior, pelo estabelecimento civil ou comercial e por

concessao dos pais.

Cabe ao legislador definir se a capacidade para a utilizacao
de técnicas de reproducédo deve coincidir com a capacidade em geral para
a pratica dos atos civis, determinada no art. 5°. do Codigo Civil Brasileiro,
Ou se para 0 caso, deve-se estabelecer requisitos especiais de

capacidade.

E interessante demonstrar que a procura por tratamentos
de infertilidade ocorre a partir dos 30 anos de idade, quando ha uma

diminuicdo constante e gradual na fertilidade da mulher.

A idade da mulher influencia a chance de gravidez mensal
de forma definitiva, como veremos mais adiante, de tal
forma que quanto maior a idade materna, menor a taxa de
nascimento. A incidéncia de aborto também aumenta com a
idade da mae. Dito de uma outra maneira, a capacidade
mental em conceber(ou seja, a fertilidade) diminui
progressivamente apés os 35 anos e um profundo declinio
ocorre entre os 40 e 45 anos. Desse modo, quanto maior a
idade, menor a chance de engravidar e maior a chance de
abortar. Um dos principais fatores determinantes dessa
influéncia da idade nas chances de gravidez é a qualidade
do odcito, particularmente a presenca de aberragfes
cromossbmicas nos odcitos das pacientes com mais de 38

anos.'?®

123 Abdelmassih, op. Cit. p. 4.
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Pode-se dizer que a melhor idade para gestacdo ¢€
inversamente proporcional ao envelhecimento da pessoa, a se justificar o
reconhecimento do direito a procriacdo para as mulheres a partir da sua

capacidade plena ou de sua idade nubil.

Nesse sentido, a idade nubil incorpora elementos biolégicos
da aptiddo para procriar, que sado levados em consideracédo para a fixacéao

da idade para contrair casamento.*®*

Esta aptiddo diz respeito ao discernimento (condicbes
psiquicas) e a puberdade (condi¢cBes fisiolégicas). (@]
discernimento vem da experiéncia que o tempo propicia,
associa-se a autonomia do espirito. A puberdade vem com o
desenvolvimento dos 6rgdos e glandulas que permitem
conceber, e varia de individuo a individuo, com as condic¢des
de meio, de sexo, de saude, de educacdo e de
alimentacéo.'®

De acordo com o Direito Espanhol e o Direito Portugués a
mulher com 18 anos de idade adquire plena capacidade para ser usuaria
das técnicas de reproducdo humana assistida, desde que n&o possua
nenhuma inabilidade psiquica que possa limitar o exercicio de sua

capacidade.

Verifica-se, no presente caso, que ha uma coincidéncia
entre o exercicio da capacidade plena e a capacidade para ser usuéaria das

técnicas de reproducdo humana assistida, como demonstracdo do

124 | 6bo. op. cit. p. 81.
125 pereira. op. cit. p. 83.
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necessario discernimento e o desenvolvimento bioldégico natural exigido

para a procriacao.

Por outro lado, pode-se indagar da existéncia de uma idade

limite para a reproducdo humana assistida.

E reconhecido pela ciéncia reprodutiva, como ja visto acima,
uma maior dificuldade em procriar para as mulheres com idade avancada,
contudo, também sao reconhecidos casos em que mulheres com mais de
50 anos de idade chegaram a gestacdo. A titulo de ilustracdo, pode-se
citar o caso da espanhola Carmem Bousada que com 67 anos foi méae de

duas criancas.*?®

O caso de Carmem Bousada teve repercussdo na Espanha
em razdo da mesma ter se submetido ao tratamento de fertilizacdo nos
Estados Unidos da América, quando possuia 67 anos de idade,
concebendo duas criancas. A mesma somente conseguiu realizar o
tratamento de fertilizacdo, por ter mentido sobre sua verdadeira idade, ao
alegar que possuia 55 anos de idade. A sua atitude foi bastante criticada,
por ser uma manifestacdo egoista de sua vontade, tendo a mesma
declarado em uma entrevista que sua méae havia vivido até os 101 anos
de idade e que nao existia nenhuma razdo para ela ndo viver este mesmo
tempo, contudo, apds trés anos do nascimento dos gémeos Carmem

Bousada faleceu de cancer, levantando novamente a discussao quanto a

126 Merofio, op. cit. p. 186.
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idade limite, para se submeter a técnicas de reproducdo humana

assistida.?’

E evidente que, com as diversas técnicas de reproducio
humana assistida, principalmente com fertilizacdo “in vitro” com o6vulos de
um terceiro doador, é possivel que a idade da mulher ndo seja mais um
empecilho para a gestacdo. O termo méae-avo é utilizado para denominar
aquelas mulheres, com idade avancada, que tem filhos através de

reproducdo humana assistida.

A limitacdo da idade para a reproducdo humana assistida
gera no direito diversas duvidas, onde alguns autores entendem que essa
pratica ndo protege os legitimos interesses das criancas, onde uma grande
diferenca de idade entre pais e filhos produziria um claro prejuizo para os

filhos.?®

Encarna Serna Merofio ndo acredita que a diferenca de
idade por si s6, como um critério geral, seja suficiente para demonstrar
que os interesses da crianca ndo estardo resguardados pelo pai e pela
mae, uma vez que, por outro lado, pode-se afirmar também que com uma
mae muito jovem a criangca nao estaria protegida. Em todo caso é dificil
solucionar problemas tdo complexos, onde ao seu juizo, a alegacdo de
diferenca de idade é muito fraca, pois dependera de cada caso e das

medidas estabelecidas para resguardar os interesses da crianca, onde a

127 www.bebesymas.com
128 Merofio. op. cit. p. 186.
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casuistica pode ser bastante variada. Pode acontecer que a mae tenha
uma idade avancada e o pai seja jovem e comparando com 0 caso em
contrario, um pai com idade avancada e uma mae jovem, como é possivel
o fato da mée com idade avancada ser prejudicial ao filho, e o contrario

nao, onde o pai tem idade avancada e a mae € jovem.

Com certeza, a determinacdo da idade Ilimite para a
reproducdo assistida ndo deve ser vista isoladamente, mas tendo por
principal fundamento, o melhor interesse da crianca. E muito dificil para o
legislador acertar qual idade limite seria aceitavel, contudo, tendo por
base o fim natural da capacidade reprodutiva para as pessoas sadias, é
equilibrada a idéia de que a reproducdo humana assistida ndo possa ser

realizada em mulher com idade avancada.

E funcdo do legislador determinar a idade limite, mas, se
assim néao o fizer diretamente a lei, conforme é possivel compreender pelo
Projeto de Lei n® 90 de 1999, que tramita no Congresso Nacional, cabera
a equipe médica, responsavel pela reproducdo humana assistida, o poder
de decidir, levando em consideracdo aspectos relacionados a saude da
mulher e a protecdo da dignidade da crianca a ser concebida, diante das

circunstancias que envolvam o caso.*®®

En mi opinién, la fijacion de uma edad limite, solo la
puede imponer el legislador, pues es quien esta legitimado
para fijar restricciones a las posibilidades de actuacion de la
persona, en este caso, ser usuaria de las técnicas de

129 Art. 2°., 111: “a receptora da técnica seja apta, fisica e psicologicamente, apos
avaliacdo que leve em conta sua idade e outros critérios estabelecidos em
regulamento”.
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reproduccién asistida, pues uma prohibicion, solo por
cuestiones de edad, acaso podria interpretarse como una
vulneracion del derecho constitucional a um adecuado y
libre desarrolo de la personalidad que tiene toda persona.**

Es comprensible que el equipo médico tenga un importante
poder de decision sobre a quién y cémo lleva a cabo la
utilizaciéon de las técnicas. Parece evidente, que para la
practica de las técnicas de reproduccion asistida, no solo
debe existir la voluntariedad de la mujer a someterse a uma
fecundacion asistida, sino que también, y en todo caso, se
deben valorar la condiciones de salud de la usuaria en su
conjunto y junto con la edad de la mujer, decidir si es
inadecuada la practica de las técnicas, y solo se podra llegar
a esta situacion una vez examinado cada caso en concreto y
nunca porque a priori y solo Poe el dato de la edad, se
decida que uma mujer ya no es apta para ser usuaria.

b) Aspectos Pessoais Para Ser Beneficiaria.

A definicdo das pessoas que podem ser beneficiarias das
técnicas de reproducdo humana assistida gera um enorme debate no meio
juridico, principalmente, em face da discussdo da condicdo da mulher

solteira como usuaria das referidas técnicas.

A Resolucéo do Conselho Federal de Medicina, norma ética
médica, compreende que toda mulher, independente de seu estado civil,
poderd ser receptora das técnicas de reproducdo humana assistida.***No

caso, para o Conselho Federal de Medicina é indiferente qual seja o estado

139 Merofio, op. cit. p. 187.
131 Resolucdo CFM 1.258/92, “ll- Usuarios das técnicas de RA. 1- Toda mulher,
capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo nao se afaste dos
limites desta Resolucdo, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha
concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento
informado.”
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civil da mulher que ira se submeter as técnicas de reproducdo humana

assistida, podendo a mulher estar solteira, casada, divorciada ou viluva.

O fato de a mulher solteira poder ser usuaria das técnicas
de reproducdo humana assistida ndo é pacifico na doutrina, bem como

nas legislacdes estrangeiras.

Em Portugal, somente as pessoas casadas que nao se
encontrem separadas judicialmente ou de fato e as pessoas de sexo
diferente, que vivam em unido estavel a pelo menos dois anos, podem se

submeter as técnicas de reproducdo assistida.

Por sua vez, no Direito Espanhol de maneira bastante
flexivel ndo se leva em conta o estado civil da mulher, podendo inclusive
através de uma interpretacao extensiva, ser usuaria das técnicas a mulher

que viva em parceria com outra mulher.'*?

Contudo, a andlise juridica do direito ou ndo da mulher
solteira em ser beneficiaria das técnicas de reproducdo humana assistida
nao pode ser feita de forma isolada, mas dentro da sisteméatica do direito
civil constitucional, onde diversos valores fundamentais da pessoa

humana estdo em conflito com o préprio direito a reproducao.

Dai que a primeira questao a ser discutida, € saber se o
direito a reproducdo assistida € um direito a saude ou uma liberdade

derivada do principio da livre determinacao da pessoa.

132 Merofio, op. cit. p. 187.
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E evidente que o direito a reproducéo assistida é um direito
a saude, diante da compreensdo de que a disfuncdo denominada
infertilidade, que apresenta na pessoa dificuldades em conceber, gera um

defeito no sistema reprodutivo que impede a procriacdo, considerando

uma doenca. *33

Mas, também, ndo deixa de ser um direito a livre
determinacdo da pessoa, pois, envolve a utilizacdo do seu proprio corpo

autorizando que, com a assisténcia médica se obtenha a gravidez.

Tal liberdade de procriar se expressa também pelo direito
fundamental ao planejamento familiar, liberdade que tem a pessoa em

desejar autonomamente procriar ou nao.

Caso o legislador entenda que o direito a reproducao
assistida seja exclusivamente um direito a saude, impede-se, desde logo,
a utilizacdo dessas técnicas por pessoas sadias, inclusive por mulheres

solteiras e por casais homossexuais.

Por outro lado, se o legislador entender que o direito a
reproducdo assistida compreende uma liberdade da mulher independente
de seu estado de saude e do seu estado civil, as técnicas de reproducédo
assistida poderdo ser utilizadas por todas as mulheres, sem qualquer

discriminacéo.

133 Abdelmassih, op. cit. p. 3.
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Contudo, entendo que a ado¢cao de um ou outro fundamento
nao deixaria de esbarrar no direito da crianca, como principal obstaculo

juridico para limitar o direito & reproducdo humana assistida.

Embora, mesmo que venha a prevalecer o entendimento de
que o direito a reproducdo € um direito a livre determinacédo da pessoa no
desenvolvimento de sua personalidade, estaria 0 mesmo ainda limitado
pela dignidade da crianca a ser gerada, pois este direito ndo seria de
exercicio individual, mas conjugado com os direitos da pessoa a ser

concebida.

A determinacao de qual sera o fundamento do ordenamento
juridico brasileiro, para as condicbes de admissibilidade do uso das
técnicas de reproducdo humana assistida, quer como direito a saude, quer
como liberdade da pessoa para determinar o seu desenvolvimento,

dependera de um necessario estudo pelo legislador.

Diante dos elementos constantes na Constituicao Federal,
estaria garantido a pessoa, através do Estado, o direito a reproducédo
assistida como direito a saude, entendendo que os direitos fundamentais
sdo direitos garantidos para a pessoa, que se impde a todas as entidades

publicas e privadas e que incorporam os valores basicos da sociedade.

Nesse sentido, com o reconhecimento do direito a
procriacdo como um direito a saude, pode-se exigir do Estado, medidas
necessarias para a realizacdo desse direito através de projetos sociais que
possibilitem o acesso as pessoas que possuam infertilidade quanto as
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técnicas de reproducdo humana assistida, contudo, isto ndo implicaria em
um direito a ter filhos, pois, o Estado nao estaria obrigado a conceber um
filho para a pessoa, mas tdo somente o de prover meios para que a

pessoa possa realizar o seu planejamento familiar.

Quando se quer dizer que, somente em face do direito
fundamental a saude, tem a pessoa garantido perante o Estado o direito a
reproducdo humana assistida, leva-se em consideracdo a tutela dos
direitos fundamentais que garante ao cidaddo o exercicio do referido

direito perante o Estado, que estaria vinculado & norma constitucional .***

Assim, com o reconhecimento do direito a reproducao
humana assistida, como direito fundamental a saude, destinado aquelas
pessoas que sejam diagnosticadas como inférteis, cabera ao Estado a
realizacdo de medidas sociais que visem, dentro do planejamento familiar,

0S Meios necessarios para a concepcao.

Contudo, a hip6tese de reconhecer o direito a reproducado

humana assistida como um direito fundamental, ndo exclui a possibilidade

134 “Em correlagdo com a aplicabilidade imediata dos preceitos respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias, a 22. Parte do art. 18, no. 1, da
Constituicdo(portuguesa) estabelece quais sdo os seus destinatarios. S&o
destinatarios dessas normas, estdo vinculados aos direitos, liberdades e
garantias, antes de mais, as entidades publicas, todas as entidades publicas, e
ndo apenas o Estado; e todos os 6rgdos do poder, e ndo apenas um dos poderes
do Estado, o poder legislativo (até porque, ao contrario do que se supunha no
século XIX, ndo é a lei o Unico acto que revela para o cumprimento dos preceitos
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias). Miranda, Jorge. Manual de
Direito Constitucional, Direitos Fundamentais. Coimbra Editora: Coimbra, 1993,
p. 278.
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do exercicio deste mesmo direito, como atributo da livre determinacdo da

pessoa no desenvolvimento de sua personalidade.

Ou seja, pode-se utilizar e qualificar a reproducdo humana
assistida dentro de um quadro que nao seja de direito fundamental, sem a
garantia do Estado, mas que respeite os interesses individuais da pessoa,

como um direito proprio ao desenvolvimento de sua personalidade.

Neste sentido, sem prejuizo de o principio da néo tipicidade
dos direitos fundamentais poder ser utilizado no sentido de
alargar o elenco de direitos fundamentais no ambito da
procriacdo assistida — circunstancia esta que, por outro
lado, se mostra susceptivel de colocar problemas de
compatibilidade e de operatividade delimitada com outros
valores fundamentais consagrados expressamente na
Constituicao, tal sucede com a tutela conferida a adopcéao, a
“um ambiente familiar normal” e, naturalmente, a dignidade
da pessoa humana — , o0 certo é que existem limites
constitucionais a um reconhecimento genérico de todas as
formas ou técnicas de procriacdo artificial, tal como existem
valores que excluem em absoluto que a utilizacdo de certas
modalidades de procriacdo artificial seja qualificada como
sendo um direito fundamental.*®°

Assim, € possivel destacar que dentro da hipotese de direito
pessoal, tanto a mulher quanto o homem poderiam se socorrer das

técnicas de reproducdo assistida, como meio alternativo de reproducéo.

Dessa forma, diante da inexisténcia de norma constitucional

ou legal, que determine o fundamento do direito a reproducdo humana

6

assistida, e imponha restrices'*® a esse direito, ha uma liberdade que

135 Otero, op. Cit. p. 22.
136 «3 restricdo afecta certo direito (em geral ou quanto a certa catergoria de
pessoas ou situacgfes), envolvendo a sua compressdao ou, douto prisma, a
amputacdo de faculdades que a priori estariam nele compreendidas.” Miranda,
op. Cit. p. 297.
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somente possui limites nos sentimentos éticos e morais daqueles que

realizam tais técnicas.

Por sua vez, como bem leciona Paulo Otero, diante da
textura aberta da moral, que néo representa uma realidade unitaria e
indiferenciada, sua ordem normativa ética ¢ dotada de uma consideravel
imprecisdo, o0 que permite diversas interpretacbes quanto as condicdes

para a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida. **’

Aqueles que defendem a possibilidade de utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida somente por casais,
designadamente aquelas pessoas casadas, que ndo se encontrem
separadas judicialmente ou de fato, ou ainda que vivam, sendo de sexo
diferente, em unido estavel, ttm em mente a protecdo da crianca, que
devera nascer em um ambiente familiar normal, com a representacdo das

figuras paternas e maternas.

A atual nocdo de vida familiar ‘normal’ esta vinculada aquilo
que é socialmente predominante segundo as regras de
comportamento familiar. Leite afirma que, se a nocédo de
‘familia normal’ jd& ndo pode ser entendida como referéncia
ao matrimdnio, visto que a CF de 1988 rejeitou o modelo
familiar Unico, ela continuaria valendo a relacdo pais e
filhos. Para ele, ‘toda crianca tem direito ao convivio familiar
(de pai e de méae) e a psiquiatria sempre afirmou de forma
taxativa que a identificacdo paterna e materna é
fundamental ao desenvolvimento normal dos seres
humanos. Nessa linha de entendimento, a protecéo
constitucional aferida as criancas abarcaria o seu direito de
se desenvolverem num ambiente propicio ao
desenvolvimento de suas potencialidades enquanto seres

137 Otero, Paulo. Licdes de Introducédo ao Estudo do Direito, Pedro Ferreira Artes

Graficas: Lisboa, 1998, p. 267.
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humanos, o0 que somente poderia ser garantido numa
familia biparental .*3®

Afirmam que, a determinagdo de quem pode ser usuario das
técnicas de reproducdo humana assistida deve atender, em primeiro
lugar, aos interesses da crianca a ser gerada, principalmente quanto ao
seu direito da personalidade a identidade, o que necessariamente inclui o

reconhecimento de uma figura paterna.

Defende-se que, o direito ao planejamento familiar disposto
no art. 226, paragrafo 7°. da Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em
que concede a pessoa, a liberdade para planejar a sua familia, em face da
liberdade em procriar ou nédo, também exige que tal procedimento
respeite os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel.
Nesse sentido, Maria Claudia Crespo Brauner comenta:

Pode-se afirmar, e parece plenamente razoavel, a idéia de
que o direito de gerar ndo é absoluto, ou que o direito ao
filhno ndo pode ser um argumento que abra as portas a
todas as possibilidades de reproduzir artificialmente.
Entretanto, os motivos evocados para restringir-se 0 acesso
ilimitado as técnicas, ora referidas, fundamentam-se em
rejeitar o tratamento da crianca como uma ‘coisa’, ‘um
objeto-devido’, negando irresponsavelmente a sua
dignidade de pessoa.**®

Segundo afirma Paulo Otero, o direito que tem a mulher
solteira de nao constituir familia através do casamento ou da uniédo

estavel, nado reconhece para a mesma, um eventual direito de

138 Krell, op. Cit. p. 115.
139 Brauner. Op. cit. p. 79.
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deliberadamente privar outro ser humano de ter um pai e uma mée
biolégico-genéticos, onde possa neste ambiente desenvolver a sua

personalidade. *4°

A hipotese de adocdo unilateral nao justificaria a
possibilidade de reproducéo unilateral, vez que a referida adocdo é um ato
excepcional, onde a crianca se encontra em situacdo de risco, sendo tal
atitude um remédio para a situacado lesiva em que a mesma se encontra,
possibilitando com a sua colocacdo em familia substituta, o respeito a sua

dignidade.

Para aqueles que defendem a possibilidade da mulher
solteira ser usuéaria das técnicas de reproducdo humana assistida, o
reconhecimento da figura paterna como elemento necessario para o
desenvolvimento da crianca, ndo importaria absolutamente na exigéncia
de uma figura masculina, onde a familia monoparental ndo pode ser vista

como um mal.***

Diante do exposto, alegam que havendo a possibilidade de
adocao unilateral, onde a crianca passaria a conviver em uma familia
monoparental, poderia também ser admitida a procriacdo unilateral, com
0 mesmo carater excepcional, diante da analise de circunstancias

especificas.*?

140 Otero, op. cit. p. 79.
141 Krell, op. cit. p. 114.
2 1dem. p. 118.
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A lei espanhola 14/2006 que trata da reproducdo humana
assistida determina que as técnicas devam ser aplicadas na mulher maior
de idade, com plena capacidade, independente do seu estado civil, se
casada, solteira ou companheira, e independente de sua orientacdo
sexual, concedendo a protecdo juridica do direito a reproducado, a
capacidade legal da mulher suficiente para compreender a amplitude das
responsabilidades, que derivam da concepcado através do uso de técnicas

de reproducao humana assistida.

A evolucédo trazida pela lei espanhola reflete o novo desenho
da familia, a qual ndo € mais simplesmente demonstrada pela idéia do

casamento entre pessoas de sexo diferentes.

No sistema juridico brasileiro, novos elementos sao
encontrados na atualidade para compor a nocédo de relagcbes familiares,

transcendendo aos limites fixados na Constituicdo Federal.**3

Segundo as licdes de Edson Fachin,*** a partir da incidéncia
do elemento afetivo no plano dos fatos, a familia adquire um novo

tracado, com o surgimento de novos direitos subjetivos.

O sentido classico de familia se assentava num aspecto
tripartite que une sexo, sangue e familia’*®, propiciando a modelacédo das
relagcdes familiares em normas juridicas baseadas nesse modelo. Contudo,

a atual realidade aponta algumas mudancas, possibilitando a tutela

143 Fachin, O Impacto das Mudancas Sociais no Direito de Familia, op. cit. p. 20

144 Fachin, Direito de Familia, op. cit. p. 6.

15 Fachin, O Impacto das Mudancas Sociais no Direito de Familia, op. cit. p. 35.
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juridica a orientacdo sexual, alterando o alicerce da familia, que passa
agora a ter origem nas relacbes de afeto, solidariedade e mudtua

constituicdo de uma histéria comum.**®

Humanismo e solidariedade constituem, quando menos,
duas ferramentas para compreender esse desafio que bate
as portas do terceiro milénio com mais intensidade.
Reacender o significado de projeto de vida em comum é
uma tarefa que incumbe a todos, num processo sacudido
pelos fatos e pela velocidade das transformacdes.**’

O reconhecimento da familia monoparental na Constituicao
Federal confere o direito a realizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida as mulheres solteiras, fazendo surgir como bem explanado por

Julieta Quayle, uma nova forma de monoparentalidade.

Assistimos ao crescimento de uma nova forma de
monoparentalidade: aquela  decorrente de opcoes
reprodutivas de mulheres que recorrem a RHA para
constituicdo de seu nucleo familiar, independentemente da
existéncia de qualquer laco afetivo, civil ou financeiro com
um genitor potencial. Essa figura em discussdo no direito
brasileiro(Abrahdo, 2003) refere-se inicialmente a mulher
sem companheiro (legal) que utiliza a RHA para conseguir
engravidar e ter filhos. Herdeira ideolégica da (antiga)
“mae solteira”, descendente da “producdo independente”
dos anos 90, a maternidade monoparental decorrente da
utilizacdo de diferentes técnicas de reproducdo assistida
esta longe de ser um consenso, embora seja um fato
consumado. Todavia, longe esta de ser vista com
naturalidade.”**®

146 1dem.

7 1dem. P. 37.
148 Quayle, Julieta, Conceitos e “Pré-conceitos”. A Condicdo da Crianca na Familia
Monoparental. In Psicologia e Reproducdo Humana Assistida. Coordenadores
Rose Massaro Melamed, Liliana Seger e Edson Borges Jr. Santos Editora: S&o
Paulo, 2009, p.127.
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Apesar das diversas correntes contrarias, a possibilidade da
mulher solteira ser beneficiaria das técnicas de reproducdo humana
assistida, sob o fundamento da dignidade da crianca a ser concebida e de
que o0 nascimento de uma crianca fora do casamento, traria grande
sofrimento a mesma, entende-se de forma minoritaria, mas contundente,
que nao é a estrutura da familia que trara felicidade a crianca, mas sim a

dinamica que sera estabelecida.'*®

Atualmente, como ja foi referido, o Conselho Federal de
Medicina, nao discrimina a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida por mulheres solteiras.'*® E para além disso, de fato, hoje ja se
realizam no Brasil inseminacoes em mulheres solteiras,
independentemente das questdes de ordem publica quanto a dignidade da

crianga.

Nessa linha de ideia, Juleta Quayle relata que estudos
realizados nos Estados Unidos demonstram que nao existiria na realidade

danos a dignidade da crianca.

Estudos sobre as repercussdes dessas decisbes apontam,
em outras culturas, que a adequacdo parental (ou
monoparental) ndo é ditada pela unidao estavel; estudo de
Murray e Golombock (2005) comparou 21 mées solteiras e
47 casadas e seus filhos concebidos por inseminacéo
artificial e concluiu que as solteiras tinham mais prazer em
sua relacdo com os filhos, com menos reacbes de raiva e

149 1dem. P. 128.
190 capitulo 11, item 1: “Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha
solicitado e cuja indicacdo nao se afaste dos limites desta Resolucdo , pode ser
receptora das técnicas de RA, desde que tenha concordado de maneira livre e
consciente em documento de consentimento informado.” Resolucdo do CFM
1.358/92
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frustracdo. Seus filhos apresentavam, comparativamente,
menos dificuldades comportamentais e emocionais do que
0os das mées casadas. Esses dados sdo confirmados por
estudos longitudinais — com acompanhamento de até 12
anos (Colpin Soenen, 2002; Murray et al., 2006) a partir
das técnicas como a ovodoacdo, p. ex, sem que se
observassem problemas de desenvolvimento fisico ou
psicolégico nessas criancas. Ao comparar as relacbes
familiares em situacdo de FIV, ovodoacdo e inseminagéo
artificial, observou-se maior sensibilidade nas respostas das
ultimas, que tendiam a ser, comparativamente as de
ovodoacdo, mais envolvidas com seus filhos. Nao foram
observadas diferencas entre as familias constituidas por
ovodoacdo e FIV, e as criancas se mostraram bem
adaptadas do ponto de vista de seu desenvolvimento social
e psicoldgico (quayle, 2006)***

Ainda se discute juridicamente, a possibilidade da lei

discriminar as pessoas que podem e ndo podem utilizar as técnicas de

reproducdo humana assistida, diante da violagdo do principio da igualdade

perante a lei, onde o Estado né&o poderia diferenciar o filho da mulher

solteira nascido naturalmente, com o filho gerado através de técnicas de

reproducao.

Vera Lucia Raposo, em sua Obra de Mae para Mae, expde:

A Unica explicacdo para estas duas acusagdes de
discriminacdo sera a de considerar que as pessoas referidas
sdo, em abstracto, titulares do direito a reproducdo. Porém
este direito s6 pode ser livremente exercido quando a
natureza, isto &, a biologia, o permita. Se uma mulher s6,
vilva ou lésbica, engravidar pelos métodos ditos “naturais”
(por relacdo sexual com um ser humano do sexo masculino)
o Estado néo tem legitimidade para se imiscuir nesta opgao
de vida. Nao lhe pode retirar a crianca, nem forgca-la a
abortar, nem sanciona-la de qualquer modo. Isto é, nao
pode proibir este comportamento. Mas quando assim n&o
seja, e se sinta a necessidade de recorrer aos avancos da
ciéncia, ja o direito a reproducdo ndo pode ser exercido,
pois embate no direito ao bem-estar do novo ser, que logo
ao nascer se veria privado de uma parcela substancial da

1 Quayle, p. 128.
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sua integracdo humana, qual seja, o direito de nascer numa
familia nuclear, supostamente funcional (este
“supostamente” visa apenas sublinhar o carater tautoldgico
da consideracdo das novas familias como coligacbes
humanas mais ou menos desviantes, mas sempre
perniciosas e, concomitantemente, o erro de considerar as
familias tradicionais como a perfeita trindade)**?

Pode-se dizer ainda que nado existe um estudo
psicossociolégico, que demonstre perfeitamente que as familias
monoparentais, advindas das técnicas de reproducdo humana assistida,
causem um efetivo prejuizo ao crescimento da criangca. As especulagoes,
nesses casos, levam em consideracdo principios morais, com uma enorme
carga protetiva da crianga, baseados em elementos que interessam ao

conceito classico de familia.*®3

Aqueles que criticam o uso de técnicas de reproducao
humana assistida por mulher solteira, alegam que tais técnicas nao
podem ser utilizadas pelas mesmas para atender a um projeto pessoal,
uma vez que revelaria um egoismo da genitora, e ndo estaria preocupada

com as repercussdes no ambito da personalidade da crianca.

Contudo, concluo que mesmo diante de um projeto
unilateral, a formacdo de uma familia monoparental através da

reproducdo assistida, representa um projeto de amor e carinho para com

152 Raposo, Vera Lucia, De M3e para Mae, Coimbra Editora: Coimbra, 2005, p.
70.
153 1dem, p. 71.
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O ser que ird nascer, nao permitindo considera-lo um projeto egoista ou

impessoal.*>*

Diante da inexisténcia de evidéncias que demonstrem a
possibilidade de dano a pessoa concebida a partir de uma méae solteira, e
em face da atual arquitetura juridica que apresenta um regime familiar

aberto e fraterno, igualitario e plural*®®

, compreendo que é juridicamente
possivel a constituicdo de uma familia monoparental a partir das técnicas

de reproducao humana assistida.

c) O consentimento.

Por ultimo, como condicdo pessoal para a aplicacdo das

técnicas de reproducdo humana assistida esta o consentimento informado.

A resolucdo do Conselho Federal de Medicina estabelece no
capitulo Il que "toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado

e cuja indicacdo nao se afaste dos limites desta Resolucdo, pode ser

154 “Como considerar tal afirmacdo a luz de tantas evidéncias empiricas de que
ndo € a estrutura, mas a dinamica que se estabelece na familia, que pode
associar-se a chamada ‘felicidade’ individual? Como considerar a vaticinacdo de
tantos desatres e agruras? Como considera-la sendo como o requisito de uma
supersticdo, a voz do preconceito que nao se cala? Entende-se aqui que a crianca
assim concebida e criada estd sendo privada de seu direito e que ‘... a
inseminacgao artificial ndo foi desenvolvida para atender interesses egoisticos de
particulares, muito menos de grupos ou segmentos de conduta excepcional na
sociedade; a legitimidade deste recurso repousa na natural intencdo de ter
prole, prépria de casais, como decorréncia natural da relacdo matrimonial, ou, da
entidade familiar (...) A inseminacdo deve atender a um projeto parental e nunca
um projeto impessoal.(leite, 1995: 336, apud Abrah&do, 2003) conforme Juleta
Quayle, op. cit. p. 128.
155 Fachin, Luiz Edson. O impacto das mudancas sociais no direito de familia. Op.
cit. p. 20
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receptora das técnicas de RA, desde que tenha concordado de maneira

livre e consciente em documento de consentimento informado”*>®

Ora, o consentimento para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida deve ser realizado através de documento escrito,
onde deve constar expressamente todas as condi¢cdes concretas de cada

caso.

A lei espanhola, a lei italiana, assim como a lei portuguesa
determinam que somente é admissivel a utilizacdo das técnicas de

reproducédo assistida, a partir da obtencdo do consentimento informado.

O consentimento informado de forma geral, € um requisito
essencial para todo tratamento médico e no caso de reproducdo assistida,
além da producado de efeitos no corpo da mulher, ha também a producéao

de efeitos morais, juridicos, sociais e econémicos.

Si é gia accenato ( e si ritornera spesso su questo caposaldo
della legge) Che ogni intervento medico o di istituzioni
pubbliche in matéria di procreazione assistida trova
fondamentale giustificazione nel consenso dei soggetti
richiedenti; consenso Che presuppone adeguate
informazioni e determina uma serie di conseguenze morali,
giuridiche, sociali ed economiche.**’

Ora, tratando-se de uma intervencdo meédica, a necessidade
de um consentimento livre e inequivoco, conforme explica Eduardo

Oliveira Leite, decorre do principio da inviolabilidade do corpo.**®Contudo,

156 Nao esta grifado no original.
157 santosuosso, Fernando. La Procreazine Medicalmente Assistita, Giuffre:
Milano, 2004, p. 32.
158 | eite, op. cit. p. 31.
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no caso de reproducdo assistida, os efeitos da intervencdo meédica vao
mais além do que as modificacbes no corpo da mulher e os riscos de uma

gravidez.

Nos casos de mulheres casadas ou em unido estavel, havera
também a necessidade do consentimento do marido ou companheiro, pois
a procriacdo deve ser um projeto comum, independente se a reproducao

for homodloga ou heterdéloga.

O consentimento informado, necessario para a realizacdo da
reproducdo humana assistida deriva do principio da autonomia da
vontade, como a liberdade que o ser humano tem para conduzir a sua

vida privada.

Segundo as licbes de Marco Segre e Claudio Cohen, a
compreensdao de autonomia na relacdo meédico-paciente, entende que
ambos devem ser competentes e, portanto, livres para poderem avaliar as

opcdes possiveis, permitindo uma escolha consciente e consequente.

Para que uma acdo possa considerar-se autbnoma,
poderiamos exigir uma substancial satisfacdo dessas
condi¢cbes, um completo ou quase completo entendimento
da situacdo e/ou uma completa auséncia de influéncia.
Levando estas questfes a um ultimo grau, e colocando-as
num mundo préatico, observaremos o quao serdo as acdes
pessoais autbnomas, até mesmo nunca o sendo. O objeto
realista é, apenas, que uma decisdo consequente seja
substancialmente auténoma.*°

199 Segre, Marco; Cohen, Claudio. Bioética, Editora da Universidade de S&o

Paulo: Sdo Paulo, 1995, p. 88.
96



Nesse sentido, a autonomia € um conceito que esta ligado a

escolha reflexiva individual.

Assim, o0 respeito a autonomia da vontade pode ser
interpretado dentro de uma larga extensao, nao podendo ser aplicado as
pessoas que nao estejam em condicdbes de agir de maneira
suficientemente autébnoma. As pessoas incapazes, ignorantes, deébeis,
crianca, dependentes de drogas, nédo estao em condi¢cdes de manifestar de

forma livre e refletida a sua vontade.

Inicialmente, antes que o paciente tenha condi¢cdes de
decidir se um tratamento médico |lhe é aceitavel, segundo seu proprio
plano de vida, ou projeto familiar, deve o mesmo ser informado das
possibilidades médicas de intervencdo, suas recomendacbes, além da
visdo do préprio médico e como as recomendacfes afetam os valores do

seu paciente.

Segundo Segre, o0 “consentimento esclarecido (ou
informado) é uma expressao do ato autbnomo. Este ato é caracterizado
como “uma decisdo, e um ato, sem restri¢cdes internas ou externas, com
tanta informacao quanto o caso exige, e de acordo com a avaliacao feita

por uma pessoa no momento de tomar a decis&o.”**°

160 Marco Segre, Situacdo ético-juridica da Testemunha de Jeova e do médico e
/ou instituicdo hospitalar que |Ihe presta atencfes de saude, face a recusa do
paciente-religioso na aceitacdo de transfusdes de sangue(parecer), citado por
Zelita da Silva Souza e Maria lIsabel Dias Miorim de Moraes, no Simpdsio de
Bioética, in http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv6/eticmedica.htm
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Em relacdo ao consentimento para a utilizacdo das técnicas
de reproducdo humana assistida pela mulher, diversos podem ser o0s
efeitos e os pressupostos, segundo o seu estado civil, no caso em que a

mulher possui um companheiro ou é solteira.

Partindo do principio que o Conselho Federal de Medicina
autoriza a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida por
mulheres solteiras, através da doacdo do material reprodutivo masculino
por um terceiro, que esteja depositado em algum banco, vai ser
necessario o seu consentimento livre e informado, feito de forma escrita

para que a utilizacdo das referidas técnicas sejam autorizadas.®*

Diante disso, encontraremos criancas sem pais, 0 que é
bastante discutivel, principalmente quando o direito de familia tem como
principio a protecdo e o bem estar da crianca.'®® Sendo relevante, diante
da possibilidade de danos a crianca, que esta circunstancia seja
esclarecida e informada a mulher, para que em sua manifestacdao de
vontade possa a mesma ter consciéncia de todos o0s aspectos que

resultam da utilizacdo das técnicas de reproducao humana.

Nessa linha de entendimento, nada impede que um casal de

mulheres homoafetivas possam se socorrer das técnicas de reproducao

181 » toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo

ndo se afaste dos limites desta Resolucdo, pode ser receptora das técnicas de
RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de
consentimento informado”
%2 Hernandez, Angel Sanchez. Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, in
Comentarios a La Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, Aranzadi: Navarra, 2007, p. 50
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humana assistida, surgindo uma situacdo proépria na qual o legislador

brasileiro ainda nédo se aventurou em legislar.'®®

Nos casos de mulheres casadas ou em unido estavel, o
consentimento do marido ou companheiro é necessario, uma vez que a
reproducdo passa a ser um projeto familiar, comum, conforme capitulo 11,
item 2 da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina: “Estando, casada
ou em unido estavel, serd necessaria a aprovagdo do cbnjuge ou do

companheiro, apos processo semelhante de consentimento informado.”

Dentro da perspectiva da utilizacdo das técnicas pela mulher

casada, podem surgir duas situacodes:

a) a utilizacdo do sémen do marido ou companheiro, no caso

de fecundacdo homologa.

b) a utilizacdo do sémen de um doador, no caso de

fecundacéo heterdloga.

Na primeira situagcdo, justifica-se a autorizacdo do marido
para a utilizacdo das técnicas com fundamento no préprio casamento, que
determina uma comunhdo plena de vida, com base na igualdade de

direitos e deveres dos cdnjuges.*®*

Assim, a necessidade de autorizacdo e consentimento

informado do marido, é determinada pela igualdade de direitos e deveres,

163 1dem.

184 Art. 1.511 do Cédigo Civil.
99



dentro das responsabilidades impostas ao casal para o planejamento

familiar.

Além do mais, conforme determina o Codigo Civil Brasileiro,
atribui-se ao marido a filiacdo havida por fecundacao artificial

homéloga.*®®

Por sua vez, no segundo caso, diante da utilizacdo de sémen
de doador, o0 consentimento é necessario como fundamento da
paternidade,’®® pois, somente o consentimento do marido criara

obrigacfes perante a criangca que ira nascer.

O Cdbdigo Civil presume a filiacdo, na constancia do
casamento, dos filhos havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde

que tenha prévia autorizacdo do marido.*®’

Assim, o0 consentimento do marido para que a esposa receba
0 material doado por terceiro, obriga-lo-4& de maneira irrevogavel a
paternidade, ndo podendo futuramente impugnar aquela filiacdo. A
presuncdo de paternidade nesse caso, impede a impugnacao da filiacao,
sendo o filho considerado como nascido na constancia do casamento,

responsabilizando o marido como pai, para todos os efeitos legais.

Por outro lado, em sentido contrario, caso ndo haja o
consentimento do marido nas situacgdes acima determinadas, duas s&o as

possibilidade que podem ocorrer e suas consequéncias.

185 Art. 1.597, 111, do Cédigo Civil.
166 Hernandez, op. cit. p. 53.
187 Art. 1.597, V do Cédigo Civil.
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Inicialmente, se o material genético implantado na mulher
for do proprio marido, apesar de nao possuir o seu consentimento, aplica-
se no caso o critério bioldgico, atribuindo a paternidade ao marido, diante
do principio da protecdo da crianca, bem como pela aplicacdo do artigo
1.597 do Cddigo Civil, que ndo exige o consentimento do marido para

presumir a filiacdo, nos casos de fecundacdo homologa.

Por sua vez, no segundo caso, se 0 material genético
implantado na mulher for de um terceiro doador, ndo ha como atribuir a
paternidade ao marido, que nao consentiu o tratamento, ndo sendo
possivel aplicar a presuncéo legal determinada pelo Codigo Civil. Assim,
poderd o marido impugnar a filiacdo, que ndo possui a sua descendéncia

biolégica e nao foi pelo mesmo autorizado.

Como é sabido, o consentimento do futuro ‘pai’ tem efeitos
juridicos consideraveis no que toca a filiacdo(art. 1839, no.
3, do Cadigo Civil) e a obrigacdo de alimentos(arts. 2003 e
segs. do Caodigo Civil e art. 197 do Cdodigo Penal), mas do
que aqui se trata é de saber se para 0 processo médico
propriamente dito de inseminacdo medicamente assistida,
fecundacdo in vitro com posterior implantacdo ou de
fecundacao intra tubaria, a falta de consentimento do
cOnjuge pode afectar a validade do consentimento que o
meédico obteve da mulher. A orientacdo prevalecente é a de
que tendo o marido meios civis de reac¢do (v.g., divorcio)
nos casos em que discorda da atitude da mulher que
pretende doar gametas ou recebé-los e acrescendo que na
generalidade dos sistemas juridicos o consentimento do
marido ndo é exigido para a realizacdo de um aborto ou
para uma esterilizacdo, n&o faria sentido exigir tal
consentimento para técnicas de procriagdo assistida.

Todavia, é preciso ter presente que ‘a obtencdo de um
6vulo duma dadora exige uma intervencado cirdrgica’ e que
‘uma gestacional carrega com a crianga nove meses e tem
um parto’. Dai que em todos 0s casos que exigem mais que
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uma simples doacdo de esperma a questido da autorizacao
ou da opinido do marido deva ser tida em conta.®®

Assim, a manifestacdo de vontade € elemento essencial para
a validade do processo de reproducao humana assistida, impondo-se ao

meédico a obrigacdo de obter de todos os intervenientes o consentimento.

169

Por muito tempo, discutiu-se a existéncia de um adultério
ginecoldgico, nos casos de falta de consentimento do marido para o
processo de reproducdo humana assistida, tendo Fernando Santosuosso,
declarado em sua Obra “La fecondazione Artificiale Umana” que em face
da enorme carga negativa do adultério quanto ao ponto de vista social e
pessoal, a gravidez sem autorizacdo do marido, obtida por inseminacao
artificial heterdloga, justifica a intoleralidade da manutencao da

convivéncia conjugal.'’®

Conclui-se dessa forma, que o consentimento informado é
requisito de validade para a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida, principalmente quando da utilizacdo de material estranho ao

casal, diante das diversas repercussdes juridicas e sociais, que podem

188 Dias, op. cit. p. 293.
169 “sendo varios os intervenientes no processo, impde-se que o médico de todos
obtenha o consentimento; nédo apenas da doente (a mulher afectada por
problemas, proprios ou do marido, de infertilidade) mas também do dador de
sémen, ou se, for caso disso, da dadora de gametas femininos e quica do
cobnjuge (ou companheiro) da doente e do dador ou da dadora. Nao que o
cOnjuge goze de um qualquer direito de vulto sobre a autonomia deciséria da
mulher, mas porque tal solucdo servira para expressar o respeito pelo “outro” e
s6 podera estimular a harmoniosa vivéncia conjugal.” Dias, op. Cit. p. 293.
170 citado por Dias, op. Cit. p. 295.
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resultar do tratamento. Além do mais, a reprodugdo humana
assistida deve ser objeto de informacdo com todos os riscos a saude e
possibilidades de resultados, em cada caso concreto, de forma a exaurir

todas as possibilidades de sucesso e de fracasso.

No préoximo capitulo sera abordada a tutela juridica
do embrido como estudo necessario para a compreensao dos
direitos que possuem o embrido, em face das técnicas de

reproducdo humana assistida.
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7- TUTELA JURIDICA DO EMBRIAO.

A protecao do embrido é determinada a partir do estudo do
inicio da vida humana, diante da necessidade de protecdo a vida

consagrada na Constituicdo Federal.

A utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida,
possibilita a obtencdo de embrides “in vitro”, com sua manipulacao

extracorporal, para posterior implantacdo na mulher.

Contudo, a problematica da protecdo do embrido parte da
possibilidade fatica de ndo implantar os embrides na mulher, em face da

fertilizacdo de 6vulos em excesso.

Ana Paula Guimaraes, diante de tal problematica encontra
trés caminhos possiveis para os embrides: a sua destruicdo, a sua

utilizacdo para fins de investigacdo e o seu congelamento.*’*

71 Dissemos ja que, para que se obtenha uma percentagem elevada de sucesso,
€ necessaria a fertilizacdo de varios 6vulos de cada vez. Dos 6vulos fecundados
in vitro nem todos sao implantados. Tal facto coloca-nos perante a especifica
problematica da selecdo pré-implantatéoria e dos embrides excedentarios. E o que
vamos agora estudar. Relativamente a esta ultima encontramos trés caminhos
possiveis: destruicdo, utilizacdo para fins de investigacdo e congelacao.
Guimaraes, op. cit. p. 169.
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Dai, que é necessario o estudo da personalidade juridica do
embrido, com a determinacdo do inicio da vida humana, objetivando
solucionar as principais controvérsias relativas a manipulacdo dos

embrides.

A problematica sobre o inicio da personalidade humana, a
partir da concepcédo, € propria do pensamento cientifico, onde o embrido
desde o momento da concepcgéo, traz consigo de forma demarcada, o0s
Seus genes e Cromossomos, com as caracteristicas que o individualiza

como um ser Unico e irrepetivel.'’?

A concepgao tradicional sobre o] inicio da
personalidade(humana) - pessoa € todo o ser(humano)
nascido vivo e viavel - esta dominada pela concepcao

aristotélica da alma vegetativa ou nutritiva, faculdade de
crescimento e de reproducdo; da alma animal ou sensitiva,
faculdade de sentir, de desejar e de se mover; e da alma
razoavel ou pensante, faculdade de humanidade, esta sendo
adquirida com o nascimento.'”®

A ideia de que somente a crianca nascida tem protecéo
juridica é preé-cientifica fundada na ignorancia da vida pré-natal. Hoje néo
h4 ddvidas que o ser humano concebido é capaz de sensacdes e
sentimentos, e que a partir da concepcdo ja é possivel determinar a

existéncia de uma vida em evolucgéo. '™

A formatacdo da ideia do inicio da personalidade humana,

deve-se a necessidade de defesa da vida intra-uterina em relacdo ao

172 Beltrao, op. cit. p. 72
173 Campos, Diogo Leite. Licdes de Direito da Personalidade. Coimbra: Editora
Coimbra, 1995, p. 40.
174 Beltrao, op. Cit. p. 73.
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exterior, como uma traducdo da realidade da pessoa a qual necessita ser

protegida desde o momento da sua concepc¢ao.

Parece, assim, inegavel a existéncia de vida humana no
nascituro concebido, uma vez que ele, desde a concepcgao
emerge como um ser dotado de uma estrutura e de uma
dindmica humana auténomas, embora funcionalmente
dependente da mae.*"®

Sendo assim, a tutela do direito a vida consagrado na
Constituicdo Federal ndo protege exclusivamente aqueles seres dotados
de personalidade juridica, segundo o ordenamento civil, mas na verdade a
vida humana, aplicavel ao ser humano, também, antes do nascimento,

independente da nocao juridico-civilista de personalidade juridica. *"®

Dai que, pode se dizer que ndo é a personalidade juridica
que justifica a titularidade de direitos por parte do ser humano, mas sim a
qualidade de ser humano que desperta a titularidade de certos direitos e

consequentemente envolve o reconhecimento da personalidade juridica.

Partindo de novas evidéncias é possivel ao direito, a

abertura de novos questionamentos. *”’

A personalidade humana pré-natal atribuida ao nascituro é
apresentada através de um enfoque atual da ciéncia, em face do avanco

tecnoldgico, da protecdo natural da vida e da atribuicdo de direitos para

175 Souza, op.cit., p. 158.
7% 1dem, p. 36.
Y7 Ferraz Jr., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
1994, p. 44.
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periodos em que ndo se reconhecia a pessoa, tudo em face da aplicacdo

abrangente do principio da dignidade humana.
Gabriel Del Estal exp0de o0 seguinte:

En segundo lugar, hablemos de la independencia del ser
concebido con respecto de su propria madre. Esta es uma
independencia genética (...) el nuevo ser asi engendrado en
nada se parece al padre o a la madre, tiene rasgos de uno e
de otro(...) todolo que tiene personalidad es ya por
definicibn uma persona. Ningun bidlogo duda hoy dia de que
en el momento mismo de la reunion de los gametas se ha
engedrado ya una vida nueya e divisoria, ninguna solucion
de continuidad, entre vida pristina apenas esbozada, en un
grupito esta en plenitud de sus potencias(....) Pero su
cualidad bioldgica, su definicion, sera la misma desde el ser
unicelular hasta el individuo adulto. *"®

A partir do momento em que ha a formacdo do embrido
com a concepcdo, ndo se pode duvidar, do ponto de vista biolégico, que a
vida se inicia e que a ordem juridica protege o direito de nascer,

sancionando como crime o aborto.

Assim, pode-se concluir que o nascituro passa a ser uma
entidade parcialmente dotada de forca jurigena, em face da possibilidade

de tutela juridica contra lesfes e ilicitos praticados antes do nascimento,

178 “Em segundo lugar, falemos da independéncia do ser concebido em relacdo a

sua propria mae. Esta é uma independéncia genética(...) 0 novo ser assim
engendrado em nada se parece ao pai e a mae, tem tracos de um e de outro( ...)
Todos que tém personalidade é por definicdo uma pessoa. Nenhum biologo
duvida hoje em dia de que no mesmo momento da reunido dos gametas se tem
engedrada uma nova vida e dividida, nenhuma solucdo de continuidade entre a
vida primitiva e apenas esbocada, em um pequeno grupo esta em plenitude de
suas poténcias( ....) por sua qualidade biolégica, sua definicdo, sera a mesma
desde o ser uninuclear até o individuo adulto”. Estal, Gabriel Del. Derecho a la
vida e institucion Familiar. Madrid: Apostolado de la Prensa, 1979, p.
18.(traducado nossa)
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demonstrando-se adequada a ideia defendida por Hubmann, Karl Larenz e
Oliveira Ascensdo da existéncia de uma personalidade juridica parcial,

com a atribuicdo de uma esfera propria para o nascituro. **°

Contudo, as coisas nao se parecem tdo simples como se

apresentam.
a) O Inicio da Vida.*®°

Apesar do reconhecimento de vida humana ao nascituro, ha
ainda discussfes quanto ao momento exato do inicio da vida, o que
poderd determinar de forma diferente, a abrangéncia do direito

principalmente diante das técnicas de reproducéo “in vitro”.

Inicialmente, h& uma corrente doutrinaria, derivada da
linha interpretativa da Igreja Catdlica, que defende a idéia de que a partir
da fecundacdo do o6vulo pelo espermatozéide comeca a vida humana,

distinta em relacdo a de seus genitores. &

;709 apud Souza, op.cit., p.364.

O STF designou audiéncia publica para discutir o inicio da vida, em face da lei
de Biosseguranca que permite a realizacdo de pesquisas a partir da utilizacdo de
embrides inviaveis. Em decisdo proferida em 29 de maio de 2008, o STF decidiu
julgar improcedente a ADI 3510: “Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por
maioria e nos termos do voto do relator, julgou improcedente a acado direta,
vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, 0s Senhores Ministros
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o Presidente,
Ministro Gilmar Mendes. - Plenario, 29.05.2008”
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=
3510&processo=3510.

81 Guimaraes, op. cit. p. 152.
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Diante da fusdo do espermatozoide com o 6vulo, se origina
0 novo ser dando inicio ao processo da vida, em uma sucessdo gradual e

continua que fara nascer uma pessoa humana.'®?

A vida humana, segundo essa corrente, tem inicio com a

concepcéao a partir da formacdo do novo corpo genético. &3

Na verdade, embora condicionado ao organismo materno, o
ser humano em formacdo possui um dinamismo préprio,
uma vida proépria e actual que se vai desenvolvendo e
aperfeicoando. N&o vive por si, mas vive para si. E ja um
ser e ndo uma parte da méae que o gera. Um dia, este ser,
encontrando-se capaz de se autonomizar do corpo da mae,
nascera, crescerd, envelhecera e, um outro dia morrera.*®

Por outro lado, diante do processo natural de
desenvolvimento do embrido, ha quem defenda que a vida humana

realmente somente se inicia a partir da nidacéao.

A nidacao ocorre quando o embrido fixa-se no utero.

82 1dem, p. 153.
183 “A ontogenia humana, isto €, o aparecimento de um novo ser humano, ocorre
com a fusdo dos gametas feminino e masculino, dando origem ao zigoto, com
um coédigo genético distinto do 6vulo e do espermatozdide. A fetologia e as
modernas técnicas de medicina comprovam que a vida inicia-se no ato Ca
concepcao, ou seja, da fecundacado do 6vulo pelo espermatozéide, dentro ou fora
do utero. A partir dai tudo é transformacao morfolégico-temporal, que passara
pelo nascimento e alcancara a morte, sem que haja qualquer alteracdo do cédigo
genético, que é singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com isso, cada
ser humano unico. Jerome Lejeune, geneticista francés e autoridade mundial em
biologia genética, asseverou: ‘Nao quero repetir o 6bvio mas, na verdade, a vida
comecga na fecundacdo. Quando os 23 cromossomos masculinos se encontram
com os 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos que definem o
novo ser humano ja estao presentes. A fecundacédo é o marco do inicio da vida.
Dai para frente, qualquer método artificial para destrui-lo é um assassinato.’
Diniz, Maria Helena, O Estado Atual do Biodireito, Saraiva: Sdo Paulo, 2007, p.
25.
184 Guimaraes, op. Cit. p. 154.
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5

Segundo Ana Paula Guimardes'®®, diante do processo de

selecao natural o organismo da mulher encarrega-se de eliminar cerca da
metade dos Ovulos fecundados, onde a vida humana em gestacdo até a

nidacao é particularmente instavel e fragil.

Nesse mesmo sentido, antes da nidacao “n&o se pode falar
em individualizacdo pois existe um momento do processo embrionario

conhecido por ‘segmentacdo’ que ocorre até o 14°. dia ap0s a fecundacao,

em que héa a possibilidade de se formarem gémeos”.*®®

Aqueles que defendem a teoria da nidacdo declaram que
antes das primeiras trocas entre a mae e o feto, somente existiria um
amontoado de células, que isoladamente ndo permitiriam a determinacao
da vida, pois nédo teriam condi¢cdes de desenvolvimento fora do utero

materno.

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidacao
(fixacdo) do ovo no utero materno é que comeca, de fato, a
vida. Tendo em vista que esta fase comeca em torno do
sexto dia- quando comecam a ocorrer as primeiras trocas
materno-fetais — e termina entre o sétimo e o décimo
segundo dia ap6s a fecundacao, pela doutrina da nidacao do
ovo, enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido, existe
tdo-somente um amontoado de células, que constituiriam
os alicerces do embrido. Assim, para os defensores desta
teoria, é a partir da nidificacdo (ligacdo do blastocisto a
mucosa uterina) que a mulher pode ser considerada
gravida. Antes disso, o concepto humano n&o pode ser
considerado nascituro, ndo obstante (e ai vem o que parece
um contra-senso) reclamar o dever de protecdo juridica
enquanto pessoa virtual, com carga genética propria.*®’

185 1dem.. p. 154.
8 1dem, p. 155.
187 vvasconcelos, Cristiane Beuren, A Protecao Juridica do Ser Humano In vitro na

Era da Biotecnologia. Atlas: S&do Paulo, 2006, p. 44
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Assim, com a nidacdo poder-se-ia falar na obtencdo de
uma identidade individual, que nao se confundiria com a figura da
identidade genética. '%%0Ora, independente do reconhecimento de que
biologicamente a vida humana comec¢a com o encontro do espermatozéide
com o o6vulo, somente com a nidacdo o novo ser se identifica como

nascituro, obtendo do sistema juridico a devida protecéo.*®®

O Direito Penal aleméao dispbe, que nao pode ser
considerada interrup¢cao voluntaria da gravidez, qualquer ato praticado

antes da nidacdo.*®°

188 Guimaraes, op. Cit. p. 156.
189 A vida, no sentido da existéncia histérica de um ser humano, ocorre segundo
0os conhecimentos bioldgicos e fisiolégicos pelo menos a partir do 14°. dia a
seguir a concepcdo (nidacao, individualizacdo). O desenvolvimento que
posteriormente se opera € continuo, se bem que nao se possa fazer uma divisao
precisa, nem uma distincdo exacta entre as diferentes fases do desenvolvimento
da vida humana. Dias, op. cit. p. 161.
190 “por outro lado, parece-me igualmente inquestionavel que o embrido seja
somente uma forma prévia, ainda muito pouco desenvolvida, do homem, que
ndo pode gozar da mesma protecdo que o homem nascido — ainda mais
enquanto o embrido se encontrar fora do corpo da mae. Uma corrente
fundamentalista relativamente grande na Alemanha e também, por ex., na Asia
oriental, nega esta posicdo, numa postura que, contudo, ndo é sustentavel, face
aos demais limites admitidos a protecdo a vida. O impedimento intencional da
nidacédo, através de pilulas ou espirais, € impune segundo o Direito Aleméo (8
218, I, 2 StGB), de modo que, antes da implantacdo no Utero o embrido carece
de qualquer tutela. Face ao Codigo Penal brasileiro, que ndo toma posicao
expressa a respeito do momento inicial da protecdo penal, é igualmente possivel
sustentar este posicionamento, o que € mesmo feito por um setor
aparentemente minoritario da doutrina”. Roxin, Claus. A protecdo da vida
humana através do Direito Penal. Conferéncia realizada no dia 07 de marco de
2002, no encerramento do Congresso de Direito Penal em Homenagem a Claus
Roxin, Rio de Janeiro.Disponivel na Internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 23 de janeiro de 2010.
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Por sua vez, uma terceira corrente entende que somente a
partir da formacao dos rudimentos do sistema nervoso central, poder-se-

ia falar em vida humana.

A teoria da formacao do sistema nervoso no embrido leva
em consideracdo, os mesmos fundamentos para o término da vida
humana, onde o fim da vida é determinado pela morte encefalica, e que o
inicio da vida seria formado a partir do desenvolvimento do sistema

nervoso no embrido.*°!

Apesar da existéncia dessas diversas teorias, € certo que o
direito penal brasileiro protege o embrido a partir da nidacdo, pois,
enquanto o embrido estiver “in vitro”, fora do organismo da mulher, n&o
ha como imputar a sua morte o crime de aborto, pois, ndo existe ainda a

gravidez, e consequentemente a sua interrupcao.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro ndo existem
normas que imponham uma sangéo pelo descarte de embrides, nao sendo

possivel determinar a existéncia do crime de aborto.

Pode-se até afirmar que nao existe protecao legal, em face
da falta de previsdo, contudo, ndo é possivel declarar que ndo tenha
ocorrido a destruicdo de uma vida embrionaria, dentro de um processo

vital do novo ser.

191 «Esta teoria apéia-se no critério que coincidir o fim da vida com a falta
irreversivel de atividade cerebral. Afirma-se que assim como a morte do homem
se determina com a morte cerebral, também antes da formacdo do cortex
cerebral ndo existe pessoa humana. A partir dai, diz-se, o embrido possui vida
humana digna de protecdo”. Guimaréaes, op. cit. p. 158.
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A partir do momento em que é possivel destruir a vida
contida numa proveta fertilizada, interromper o processo
vital deste novo ser ou, por outras palavras, provocar a
morte do novo ser cuja vida come¢ou no momento da
fecundacao in vitro, antes de implantado no corpo materno,
deparamo-nos com uma forma de lesdo a vida. H4 uns anos
atras, conceber uma vida humana era apenas possivel no
interior do organismo materno. Mas se outras formas de
concepgdo da vida humana sdo agora possiveis,
seguramente, surgem novas formas, ou pelo menos, formas
diferentes de lesédo a vida: a lesdo da vida extra-uterina
pré-implantatoria que merece ser tutelada penalmente, a
semelhanca do que se passa com a norma que incrimina e
pune o aborto.'®?

O embrido possui uma vida em desenvolvimento e merece

protecao do direito, em respeito a dignidade da pessoa humana.

Se, de acordo com a teoria conceptualista, a personalidade
juridica da pessoa tem inicio a partir da concepcdo, nao interessa o
momento e a fase do desenvolvimento do embrido para determinar que a

vida deve ser protegida a partir do seu inicio.

Independente daqueles que teorizam a existéncia da vida
humana, somente a partir da nidacdao, com o objetivo de estabelecer a
possibilidade de destruicdo do embrido “in vitro”, ndo podemos considerar
o0 embrido como uma coisa juridicamente falando, pois, o embridao € parte
da evolucdo de um ser humano e deve ser respeitado a partir do principio

da dignidade da pessoa humana.

Mas a nossa questdo é prévia em relacdo a essa; consiste
em saber se 0 embrido é ou ndo dotado de personalidade —
no sentido de humanidade — mesmo sendo certo que isso
nao resulta indiscutivelmente da sua aparéncia externa, da
sua independéncia e da individualidade. Se chegarmos a

192 Guimaraes, op. Cit. 184.
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conclusdo que o embrido é uma pessoa humana em
poténcia (in fieri) haveremos de concluir necessariamente
pela necessidade da sua protecao juridica.*®®

Ora, a vida humana deve ser protegida em qualquer de
suas fases, em respeito a dignidade da pessoa humana, contudo, algumas
perguntas sao dificeis de serem respondidas, principalmente em relacdo a

destinacdo dos embrides excedentes.
b) O Destino dos Embrides Excedentes.

A Resolucao do Conselho Federal de Medicina no. 1.358/92
que trata de reproducdo assistida dispbe que caberd ao casal a
disponibilidade dos embrides nao utilizados e criopreservados,

esclarecendo que eles ndo poderdo ser destruidos.*®*

Por sua vez, o art. 5°. da Lei de Biosseguranca'®® dispde

que os embrides nao utilizados no respectivo procedimento e que estejam

193 Djas, op. cit. p. 163.

94 v - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES
1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos
e pré-embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera comunicado
aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrifes serdo transferidos a
fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou
destruido.
3 - No momento da criopreservacdo, os cbnjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado aos pré-
embrides criopreservados, em caso de divércio, doencas graves ou de
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.
195 Ver julgamento da ADI 3510 no STF:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=
3510&processo=3510.
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congelados ha mais de trés anos, podem ser utilizados em pesquisa

cientifica.®®

A partir da Lei de Biosseguranca exige-se que os embrides
nao sejam viaveis, e que estejam congelados ha trés anos ou mais da

data da publicacdo da lei.*®’

Nesses casos, a utilizacdo dos embrides em pesquisa
cientifica requer obrigatoriamente o consentimento dos genitores e a

aprovacado do projeto cientifico pelo Comité Etico.

A Lei espanhola 14/2006'°%, permite o término da

conservacao do embrido, sem sua cessao para outra pessoa, desde que

196 | ei 11.105/05 - Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a

utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicdes:

I — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 22 Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacado dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua prética implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.

197 A lei foi omissa em relacdo aos embrides congelados apds a publicacéo da lei.

198 Articulo 11. Crioconservacion de gametos y preembriones.

1. El semen podra crioconservarse en bancos de gametos autorizados durante la

vida del varon de quien procede.

2. La utilizacion de ovocitos y tejido ovéarico crioconservados requerird previa

autorizaciéon de la autoridad sanitaria correspondiente.

3. Los preembriones sobrantes de la aplicacién de las técnicas de fecundacién in

vitro que no sean transferidos a la mujer en un ciclo reproductivo podran ser

crioconservados en los bancos autorizados para ello. La crioconservacion de los

ovocitos, del tejido ovéarico y de los preembriones sobrantes se podra prolongar
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tenha finalizado o prazo maximo de conservacado, estabelecido em lei, sem
que outro destino possa ser dado ao embrido, onde a Lei portuguesa
permite a utilizacdo dos embrides que n&o estejam envolvidos em um
projeto parental para fins de investigacdo cientifica, apds decorridos o

prazo de trés anos.

Segundo o Professor Oliveira Ascensdo o Unico argumento
utilizavel em abono a entrega dos embrides, para serem destruidos

através da sua utilizacao cientifica, € o argumento do mal menor.

Como esses embrifes estariam destinados a perecer de
qualquer modo, o argumento do mal menor consiste em
realcar a superioridade de uma destruicdo Uutil a ciéncia
sobre o perecimento a que estdo condenados, sem qualquer
proveito.*®°

A doutrina espanhola, sem deixar de lado a compreenséo

da enorme discussdo que envolve a destinacdo dos embrides excedentes,

hasta el momento en que se considere por los responsables médicos, con el
dictamen favorable de especialistas independientes y ajenos al centro
correspondiente, que la receptora no reune los requisitos clinicamente adecuados
para la practica de la técnica de reproduccion asistida.

4. Los diferentes destinos posibles que podran darse a los preembriones
crioconservados, asi como, en los casos que proceda, al semen, ovocitos y tejido
ovarico crioconservados, son:

Su utilizacién por la propia mujer o su cényuge.

La donacién con fines reproductivos.

La donacion con fines de investigacion.

El cese de su conservacion sin otra utilizacion. En el caso de los
preembriones y los ovocitos crioconservados, esta ultima opciéon sélo
sera aplicable una vez finalizado el plazo maximo de conservacion
establecido en esta Ley sin que se haya optado por alguno de los
destinos mencionados en los apartados anteriores.

ooop

199 José de Oliveira Ascensdo, A lei no. 32/06, Sobre Procriacdo Medicamente
Assistida, Separata, Revista da Ordem dos Advogados, ano 67, Ill: Lisboa, 2007,
p. 994.
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entende que a Lei néo resolve o problema ético, mas somente esclarece

as situaces juridicas quanto a destinacido dos embrides.

Boa parte da doutrina ndo vé na Lei a necesséaria protecao
juridica do embridao, em face do principio da dignidade humana e do

direito a vida contida na Constituicdo espanhola.

Sem a protecdo da Lei, a ciéncia meédica justifica a
producdo de embrides em numero maior do que aqueles que serao
transmitidos, ao tratamento médico de fecundacédo “in vitro”, onde se
obtém uma quantidade de 6évulos superior a necesséaria para implantacao,
com o objetivo de ndo ser repetido o tratamento de extracdo, no caso de

by

insucesso do procedimento, com o fim de evitar traumas a mulher, que

teria que repetir todo o tratamento.?®

A razdo que eticamente pode sustentar que os embrides
inviaveis ou os que estdo congelados h4 mais de trés anos
possam ser utilizados na pesquisa € uma razdo de moral
utilitaria. Esses embrides ndo poderiam de qualquer modo
ser implantados em condi¢cdes medicamente indicadas e
pereceriam de toda a sorte. Mais vale entdo que sejam
aproveitados para pesquisa ou terapia, tornando-se assim
teis.?*

Diante disso, a possibilidade de producdo de embrides em

namero maior do que o utilizavel para a reproducao in vitro, permite a

200 «Os embrides excedentarios resultam normalmente da producédo de embrides

num ndamero superior ao que se prevé utilizar, dadas as elevadas taxas de
frustracdo. Ficariam ja de reserva para tentativas futuras. Aproveita-se a
estimulacdo ovaria que precede o processo e que conduz a producdo de varios
6vulos — evitando-se assim o trauma que a repeticdo dessa estimulacdo, em caso
de falha de anteriores tentativas, provoca na mulher.” Ascenséo, op. cit. p. 990.
201 José de Oliveira Ascensdo, “O Inicio da Vida”. Revista do Tribunal Regional
Federal — 32. Regido. Separata.Thomson-10B: Sao Paulo, 2007, p. 104.
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abertura do referido procedimento as criticas, por considerar o embrido
uma coisa, em flagrante atentado a dignidade humana e o respeito ao
proprio embrido como um ser humano em potencial. Contudo, aqueles
que defendem a utilizacdo e o descarte do embrido excedente, prendem-
se a valorizacdo das fases do seu desenvolvimento, e a possibilidade de
diferentes tipos de intervencao para cada fase, onde antes da nidacdo nao

haveria violacéo & vida.?%?

Dai, busca-se proteger o embrido, desde o momento da
fecundacdo, através da tentativa de equilibrar e harmonizar a dignidade

humana com a liberdade de investigacao.

Este mismo critério se estableci6 en la Recomendacion
1100, de 2 de febrero de 1989, sobre utilizacion de
embriones y fetos humanos en la investigacion cientifica.
Em ella se anima a los Estados a profundizar em los
conocimientos relativos a la reproducién asistida em general
y en la investigacion del desarrolo embrionario desde una
perspectiva basicamente diagndstica y terapéutica. Ademas,
se reitera que los embriones y los fetos humanos deben ser
em todo caso tratados con el respeto proprio de la
dignidade humana, respeto que condiciona el
mantenimiento de un necessario equilibrio entre la libertad
de investigacion y el respeto a la vida humana y a los
derechos humanos.?®

Por sua vez, a formacao dos embrides ndo pode ter como
objetivo principal a sua experimentacdo, pois, a manipulacdo com a

exclusiva intencdo de investigagcdo cientifica ndo respeita a dignidade da

292 Garcia Ruiz, op. cit. p. 280.
203 |dem, p. 282.
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pessoa humana. A utilizacdo do embrido para fins cientificos deve ser a

ultima hipoétese prevista, dentre outras, que beneficiem o direito & vida.?**
¢) Congelamento de embrides.

Outra questdo bastante discutivel € o congelamento de

embrides, principalmente quanto ao seu prazo de congelamento.

Ana Paula Guimardes apresenta diversas questdes a
respeito do congelamento dos embrides, principalmente quanto a
possibilidade dos embrides virem a nascer apos dezenas de anos do seu
congelamento, sem que nesse momento tenha a minima relagdo com a

geracdo e a familia em que seré inserida.?*®

A Lei portuguesa determina que apds o prazo de trés anos
de criopreservacdo, o embrido pode ser utilizado em investigacdes
cientificas, desde que exista 0 consentimento dos beneficiarios

originarios.?°®

Por sua vez, a Lei espanhola disciplina que, em relagcdo aos
embrides congelados, sera solicitado a mulher e ao seu companheiro que

a cada dois anos renove ou modifique o0 seu consentimento quanto ao

204 «Conceber embrides in vitro com a finalidade exclusiva de investigacdo

constitui um atentado a vida humana, uma ignobil desconsideragdo pela vida.
Entende-se que a experimentacédo efectuada também para o bem do embrido é
em regra permitida; que a experimentacdo em beneficio da ciéncia em geral,
destinada a obtencdo de conhecimentos cientificos de que poderé&o vir a
beneficiar as geracbes futuras, é permitida em embrides ndo viaveis; que a
experimentacdo em embrides obtidos com fins distintos da procriacdo, ou seja,
pré-ordenadamente criados para fins de experimentacdo, esta excluida.”
Guimaréaes, op. cit. p. 185.
29 Guimaraes, op. cit. p. 186.
208 Artigo 25 da Lei portuguesa 32/2006.
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congelamento dos embrides, ficando a responsabilidade pelo destino dos
embrides sujeita a vontade dos beneficiarios, e aos limites médicos que

possibilitem a sua utilizacdo, renovavel a cada biénio.?°’

A Lei de Biosseguranca, como foi visto, estabelece um
prazo de 03 anos para o congelamento de embrides, permitindo a sua
utilizacdo em pesquisas cientificas, caso ndo seja do interesse do casal a

sua implantacéo.

Contudo, ndo ha nenhuma obrigatoriedade para que o0s
beneficiarios dos embrides congelados realizem a sua implantacgao,
sujeitando, como consequéncia final, o seu descarte ou a utilizacdo em
investigacBes cientificas, dai as reiteradas criticas contrarias ao

congelamento.?®

As criticas ao descarte dos embrides, com a sua entrega
para a morte, mesmo que através de uma experimentacdo cientifica,
fundamenta que a legislacdo n&o respeita a natureza do embrido como

uma pessoa em potencial, com tracos genéticos que o individualizam.

O embridao é reconhecido como um ser humano em

potencial, possuindo material genético préprio, devendo ser protegido e

207 Artigo 11 da Lei espanhola 14/2006.
208 “que compromisso é este? Onde se estabelece a obrigatoriedade de utilizar
durante esse periodo? N&o consta de lugar nenhum nem, evidentemente, héa
qualquer tipo de sancao se o ndo fizerem. Nem sequer se dispbe que se o casal,
dentro do prazo de trés anos, pretender nova gravidez deve recorrer a estes
embrides remanescentes.” Ascensao, op. cit. p. 988.
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reconhecido como pertencente a ordem das pessoas, e nao pode ser

tratado de forma indiferente como uma coisa.?%®

Como forma alternativa para a defesa da dignidade dos
embrides, existe a possibilidade de utilizacdo de técnica ja encontrada em
alguns paises da Europa, que consiste em interromper o processo de
formacdo do embrido, através do congelamento em momento anterior a

singamia.

A singamia é caracterizada como 0 processo em que duas
células se juntam durante a fertilizacdo, onde as duas células perdem a

sua identidade e criam o novo ser com identidade prépria e irrepetivel.

No caso, com a utilizacdo da nova técnica, € suspensa a
singamia através do congelamento, criando-se um pré-embrido que
poderd se descongelado, quando houver interesse dos beneficiarios em

sua implantacao.

A técnica utilizada em véarios paises, como a Alemanha e a
Austria, e entre nos pelo menos nos Hospitais da
Universidade de Coimbra, consiste em levar o processo de
fecundagdo a desenvolver-se até ao momento anterior a
singamia e suspendé-lo entdao, por meio da criopreservacao:
temos ai um pré-embrido, na verdadeira acepc¢édo do termo,
mas ainda ndo um embrido.

Se amanhd se quiser prosseguir, em nova tentativa de
gravidez com vista a procriacdo, a singamia completa-se
por si apOs descongelamento. Isto significa que sé se
produzem os embrides que realmente irdo ser implantados;
e significaria também que se superam as questfes éticas
ligadas aos embrides excedentarios.**°

299 Ascensdo, op. cit. p. 989.
210 Ascensdo. op. cit. p. 990.
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d) Diagndstico pré-implantacao.

Nessa mesma linha de conflitos, encontra-se a figura do
diagnodstico pré-implantacdo, o qual consiste na andlise genética do
embrido, com o objetivo de detectar alteracOes genéticas ou anomalias
que possam ter os embrides, e ao final serem transferidos para o udtero

materno somente aqueles que se encontram sadios e viaveis.?*!

A Resolugcao do Conselho Federal de Medicina autoriza a
realizacdo do diagnodstico pré-implantacdo, quando tiver por objetivo o
tratamento de doencas genéticas ou hereditarias, com a finalidade

terapéutica.?'?

O procedimento para o diagnéstico pré-implantacdo se

desenvolve de acordo com algumas etapas:

211 Albornoz, op. cit. p. 436.

212 Resolucdo 1352/92: ” VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES
As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacgao e tratamento de
doencas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com
suficientes garantias de diagndstico e terapéutica.
1 - Toda intervencao sobre pré-embrides "in vitro"”, com fins diagnosticos, néo
podera ter outra finalidade que a avaliagdo de sua viabilidade ou deteccédo de
doencas hereditarias, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.
2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides "in vitro”, nao
tera outra finalidade que tratar uma doenca ou impedir sua transmissdo, com
garantias reais de sucesso, sendo obrigatério o consentimento informado do
casal.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de pré-embrides "in vitro" sera de 14
dias.”
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a) primeiro é realizada uma biopsia embrionaria no terceiro
dia de desenvolvimento do embrido, extraindo-se uma das células

individuais ou blastomero?3.

b) segundo, analisam-se as células obtidas, num prazo

maximo de 48 horas;?**

c) terceiro, do resultado sédo transferidos para o udtero os

embrides sadios, até o quinto dia de desenvolvimento embrionario.

O procedimento de diagndstico de pré-implantacdo gera, de
imediato, uma questdo polémica, similar a figura dos embrides
excedentes, uma vez que para a realizacdo do referido tratamento é
necessaria a producdo de uma grande quantidade de embrides, onde

agueles considerados ndo sadios serdo descartados.

Segundo Oliveira Ascensado, “o problema ético s6 surge
praticamente se o DGPI for a antecamara da rejeicdo, levando-se entdo a

probleméatica do destino do embrido.”?*®

Contudo, o fundamento legal que é dado ao diagndstico
pré-implantacdo € de um tratamento terapéutico que visa identificar os
embrides portadores de uma anomalia grave, com a avaliacdo da sua

viabilidade ou deteccao de doencas hereditarias.

213 As células-filhas originarias do ovo fecundado sdo denominadas blastémeros.
In http://pt.wikipedia.org/wiki/Blast%C3%B3mero
214 Albornoz, op. cit. p. 437.
215 Ascensdo, op. cit. p. 1000.
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Uma outra guestao que se suscita é a de que o diagndstico
pré-implantacdo nado traz um problema de infertilidade em si, pois sua
finalidade n&o é a reproducdo humana propriamente, mas sim a selecéo
de embrides sadios, tratando-se na verdade de uma técnica

complementar da reproducdo humana assistida.

Como sefala la Exposicion de Motivos de la LTRHA(apdo.
I1), se ha producido uma notable evolucién em la utilizacién
y aplicacién de las técnicas de reproducciéon asistida en su
vertiente de solucibn de problemas de esterilidad, al
extender su ambito al desarollo de otras técnicas
complementarias que permiten evitar la transmission de
enfermedades incurables.?'®

Por outro lado, apesar do diagndstico pré-implantacdo ser
uma técnica autorizada, ndo € superada a possibilidade de utilizacao
dessas técnicas para selecionar as caracteristicas da criangca a nascer,
tendo um carater eugénico, ou seja, com o objetivo exclusivo de melhorar

0s aspectos genéticos da pessoa.

A potencialidade da utilizacdo do diagnostico pré-
implantacdo com carater eugénico é evidente, sendo necessaria a
intervencdo do estado na fiscalizacdo e na imposicdo de limites proprios,

que impeca o desvio da finalidade terapéutica do tratamento.

A semelhanca do que acontece com o diagnéstico pré-natal
devemos concluir pela licitude da seleccdo dos embrifes a
implantar sempe que orientada pela finalidade terapéutica,
OuU seja, sempre que vise prevenir ou corrigir certas
anomalias, com exclusdo de qualquer manipulagdo genética
na tentativa de unificar a humanidade.?*’

218 Albornoz, op. cit. p. 439.
217 Guimaraes, op. cit. 173.
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Diante da grande quantidade de doencas hereditarias
detectaveis no embrido, e diante da finalidade terapéutica do diagndstico
pré-implantacdo, deve o mesmo ser autorizado, devendo por sua vez, O
Estado estar vigilante quanto aos limites desses tratamentos, coibindo e
punindo a sua utilizacdo com interesses egoistas, meramente para a

escolha de caracteristicas genéticas da pessoa.

Assim, a protecéao e tutela da dignidade humana devem ser
estendidas ao embrido, por representar como ja foi dito, um ser humano
em potencial e por possuir tracos genéticos que identificam e determinam

a existéncia de uma vida em evolucao.

Ndo ha mais duavida, em face do desenvolvimento da
ciéncia, que a unido do ovulo com o espermatozdide faz surgir uma nova
vida, com todos os elementos genéticos que identificam uma pessoa, e
que nao permite considera-lo, nem trata-lo como uma coisa, objeto dos

interesses individuais da pessoa.

Logo, € o embrido sujeito de direitos proprios, em face de
sua natureza de ser humano em potencial, que deve ser tutelado e
protegido pelo Estado, em um ambito préprio, em defesa do interesse

maior da dignidade da pessoa humana.

A partir do proximo capitulo sera estudada a

reproducdo humana assistida em relacdo a sua dinamica na ordem
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juridica-social, iniciando-se com o0s aspectos relativos a

determinacao da filiacao.

8- REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E FILIACAO.

126



a) A filiacdo nos Casos de Reproducdo Humana

Assistida.

A filiacdo obtida, através da utilizacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida suscita, na ordem juridica diversas
discussodes, principalmente quanto ao aspecto relativo a determinacado da
paternidade e sua repercussdo no direito de familia. E em outros casos,
tipico de maternidade de substituicdo, polemiza-se a determinacdo da

maternidade.

Ora, a partir da utilizacdo de técnicas de reproducao
humana assistida, iniciou-se um periodo de crise em relacdo ao modelo

tradicional de reproducdo e a determinacdo da filiagdo.?'®

A forma natural de procriacdo, resultado de relagcdes sexuais
entre o homem e a mulher, desenvolvia-se exclusivamente no utero
materno até o momento do nascimento, onde a maternidade era
reconhecida pelo fato de dar a luz, enquanto a paternidade era presumida

em razao da relacdo matrimonial.

218 jJosé de Oliveira Ascensdo, Procriacdo Medicamente Assistida e Relacdo de
Paternidade. Separata. Direito de Familia e das Sucessdes. Método: Sao Paulo, p.
01.
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Surge na teoria classica o brocardo: mater semper certa est

et pater is est quem nuptiae demonstrant.

Tal regra €&, ainda hoje utilizada no Codigo Civil brasileiro
para determinar a filiacdo, onde prevalece a familia constituida através do
casamento e que viva em funcao dos filhos, apesar da Constituicido

Federal expandir o conceito de familia.?*°

z

A paternidade, assim, fruto de presuncédo, é estabelecida
através de uma série de elementos naturais e outras vezes por ficcao

juridica. #%°

Embora a ciéncia moderna disponha de meios para
determinar com precisdo de poucos dias de diferenca a data
em que se deu a concepc¢do, o direito se vale ainda aqui de
um jogo de presuncdes.

Por isso, ja foi dito que, colocado o problema no plano
social, por muito tempo vigorou como verdade que “a
filiacdo é objeto de crenca e nao de ciéncia”. Admitindo
como filho aquele concebido na constancia do matriménio, a
lei estabelece, com base na observacdo e nas
probabilidades, os termos maximo e minimo de uma
gestacdo: trezentos dias e cento e oitenta dias,
respectivamente.??*

Toda a construcdo da determinacdo da paternidade
baseava-se assim, na idéia do relacionamento sexual, a qual era atribuida
ao marido, na constancia do casamento. Contudo, a crise na determinacéo

da filiacdo se inicia a partir da revolucdo nas formas de reproducédo

219 Basta realizar a leitura do artigo 1.597 do Cdédigo Civil para verificar que
apesar da existéncia de outras familias, o Cdédigo Civil ainda da prevaléncia a
familia advinda do casamento .
220 pereira, Caio Mario da Silva. op. cit. p. 326.
221 |dem, p. 326.
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humana, através da assisténcia médica, que possibilitou a quebra dos

modelos reconhecidos no direito civil.

Com a possibilidade de fertilizacao “in vitro” surge a
possibilidade de se utilizar o material doado por um terceiro, quer com a

doacdo de sémen, quer a doacao do 6vulo.

Institui-se a crise verdadeiramente, segundo José de
Oliveira Ascensdo, quando diante da utilizacdo de técnicas de reproducéo
humana assistida surge a possibilidade fatica daquele que é o genitor ou

genitora ndo ser necessariamente o pai ou a méae da crianca concebida. ?%?

Nos casos de reproducdo humana assistida, a origem
genética do genitor ndo determinara, obrigatoriamente, o reconhecimento
da paternidade civil, surgindo uma desvinculacdo do DNA como elemento

essencial para a verificagdo da filiagao.

222 Isto provoca uma mudanca de plano essencial. Biologicamente, o genitor (e
mais tarde a genitora) serd quem fornece esse material genético. Mas sao
juridicamente os pais? Traria as maiores dificuldades transpor o vinculo de
paternidade para um mero dador de gametas, em virtude da mera derivacao
biologica. De fato, o mero dador estara divorciado de qualquer projeto de
paternidade. E até normalmente um mercenario, embora as leis prefiram um
siléncio cumplice neste dominio. Se os dadores fossem juridicamente os pais,
surgiria imediatamente o inconveniente da intromissdo do dador na familia de
destino; como surgiria o0 inconveniente de se atribuirem logo ao dador
responsabilidades, antes de mais por alimentos, quando ele esta espiritualmente
divorciado daquela procriacdo. A necessidade de arredar o mero dador levou a
falar-se em desbiologizacdo da paternidade: ficou particularmente conhecido o
estudo que Jodo Baptista Villela publicou sobre este tema ??>. A tendéncia é
naturalmente a de procurar desligar a filiacdo do processo bioldégico. Nao porque
este ndo seja normal, mas porque nao seria suficiente. Porém, com isto entrava-
se em conflito com a lei. O Cdédigo Civil (1916) tinha o elemento biolégico como a
base da filiacdo: o que era natural, porque ao tempo da aprovacdo nao se
conhecia outro processo. Uma vez porém confrontados agora com esta
discrepancia, como proceder? José de Oliveira Ascensao, Procriagdo Medicamente
Assistida e Relagcdo de Paternidade. Separata. Direito de Familia e das
Sucessfes. Método: Sao Paulo, p. 02.
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O avanco da biotecnologia permite, por exemplo, a
inseminacao artificial heterdloga, autorizada pelo marido
(art. 1.597, V, do Cddigo Civil), o que reforca a tese de nao
depender a filiacdo da relacdo genética do filho e do pai.
Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos de
dador andbnimo de sémen que constem dos arquivos da
instituicdo que o armazenou, para fins de direito da
personalidade, mas ndo poderad fazé-lo com escopo de
atribuicéo de paternidade. Consequentemente, e
inadequado o uso da acdo de investigacdo de paternidade,
para tal fim.??3

A filiacdo ndo estara obrigatoriamente vinculada a origem

genética.

O Cddigo Civil Brasileiro a esse respeito, previu a presuncao
de paternidade dos filhos havidos na constancia do casamento em trés

hipoteses:

1) havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que

falecido o marido;

2) havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides

excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

3) havidos por inseminacado artificial heterdloga, desde que

tenha prévia autorizacdo do marido.

Na primeira e na segunda hipétese, de fecundacao artificial

homologa néo existirdo muitos problemas.

Y

223 paulo Luiz Netto Lébo, Direito ao Estado de Filiacdo e Direito & Origem
Genética. http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752&p=2
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A fecundacéo artificial homodloga, consiste na fecundacéo,
realizada em laboratorio, de um ovocito extraido da mulher, com um
espermatozdoide. Os Ovulos sao incubados “in vitro” junto com os
espermatozoides procedentes do parceiro, 0s quais sdo preparados em
condicdes especiais para induzir uma ativacéao fisiolégica necessaria para a

fecundacé&o.?**

Na fecundacdo homodloga utiliza-se o material do proéprio
casal, que intenta a procriacdo, ndo existindo grandes discussdes, apesar
de que a fecundacado ocorra fora do corpo da mulher, pois nesses casos ha

uma coincidéncia entre os doadores do material genético e os pais.

Mesmo que o tratamento seja feito através de inseminacao
artificial, fertilizacdo “in vitro”, injecdo introcitoplasmatica ou qualquer
outra modalidade, tratando-se de procriacdo assistida homodloga, esses
casos seguirdo a ordem natural ja estabelecida, em face do material

empregado ser dos proprios pais.??®

Consideram-se filhos os havidos por fecundacéo artificial
homodloga, mesmo que falecido o marido (inciso 11l do art.
1.597). Neste caso o 6vulo e 0 sémen pertencem ao marido
e a mulher. Este procedimento pressupfde o consentimento
de ambos. Deve-se admitir, no entanto, a presuncdo de
paternidade do marido falecido, se utilizado o material
genético do falecido e estando a mulher na condicdo de
vilva, devendo haver ainda autorizacdo escrita do
marido.??®

224 Albornoz, op. cit. p. 34.
22> José de Oliveira Ascensdo, op. cit. 02
228 pereira, Caio Mario da Silva, op. cit. p. 328.
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Apesar da coincidéncia daqueles que sao os genitores e pais
da crianca que for concebida por meio de técnica de reproducdo humana
assistida, esses casos podem suscitar controvérsias quanto a figura da
fecundacao artificial “post mortem”, diante da existéncia ou nao de
direitos sucessorios. Controvérsia esta que serd estudada em capitulo

proprio.

Por sua vez, quanto a da reproducdo humana heterdloga,
em que o material genético € de um doador, ndo havendo coincidéncia
entre os genitores bioldgicos e os pais, o direito civil atribui a filiacdo a
uma presuncao legal, em face da autorizacdo dos pais em se submeterem

ao procedimento médico.

Porém, apesar do Direito Civil solucionar o problema através
da utilizacdo de uma presuncao legal, ndo resolveu com exatidao o critério

da filiacao.

Com a disposicdo do Direito Civil, a paternidade e a
maternidade sdo determinadas pelo critério presuntivo, sendo pai aquele

que consentiu e méae aquela que deu a luz.

Qual sera a responsabilidade do doador do material

genético?

Segundo o direito de familia e as regras do Conselho Federal
de Medicina, o doador de material genético ndo tem nenhuma
responsabilidade parental sobre o ser gerado, mesmo que 0 nascimento

ocorra dentro de um projeto de monoparentalidade.
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No mesmo sentido, apesar de nao explicitamente previsto
no Cddigo Civil, se o 6vulo fecundado for de uma doadora, teremos
biologicamente o DNA da mé&e doadora, mas a maternidade sera da mae
que realizar a gestacdo, dentro da figura da reproducdo humana
heterdloga, diante dos mesmos argumentos que excluem a paternidade

do doador.

Dai, a Lei Portuguesa de Procriacdo Medicamente Assistida
estabeleceu os critérios para a determinacdo da paternidade e da
maternidade, excluindo explicitamente os doadores da possibilidade de

serem considerados os progenitores da crianca.

Artigo 10, Lei 32/2006.

1- Pode recorrer-se a dadiva de ovocitos, de
espermatozdides ou de embrides quando, face aos
conhecimentos meédico-cientificos objectivamente
disponiveis, ndo possa obter-se gravidez através do
recurso a qualquer outra técnica que utilize os gametas
dos beneficiarios e desde que sejam asseguradas
condicdes eficazes de garantir a qualidade dos gametas.

2- Os doadores nao podem ser havidos como progenitores
da crianca que vai nascer.

Assim, nos casos de fecundacao artificial heterbéloga, sera
pai 0 marido ou companheiro da mulher que consenti na realizacdo do
tratamento de fertilizacdo, sem nenhuma responsabilidade para o doador

do material genético.

b) A Filiacdo Nos Casos De Maternidade De
Substituicao.
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H& uma complicacdo na determinacdo da maternidade,
quando o procedimento adotado for o da barriga de aluguel, ou da méae
substituta, procedimento este previsto pela Resolugdo 1.358/92, uma vez
que ndo ha nenhuma previsdo legal que estabeleca critérios para

determinacdo de quem serd a mae.?*’

Em caso de conflito de interesses, quem sera a mae? A mae
biol6égica? A mae que emprestou o utero(gestacional)? Ou a mae social,

que contratou o processo de reproducdo humana assistida?

A regra adotada pelo Cédigo Civil, de forma classica, baseia-
se que a mae é aquela que da a luz, utilizando-se a presuncao de
relacionamento sexual, e partindo dai a idéia de que a maternidade é

sempre certa.??®

Porém, tal regra ndo pode ser considerada de maneira

absoluta, pois, ndo ha uma disposicao legal no Codigo Civil Brasileiro, nem

227 \/1l - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)
As Clinicas, Centros ou Servigcos de Reprodu¢do Humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde
que exista um problema médico que impec¢a ou contra-indiqgue a gestacido na
doadora genética.
1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizacéo do Conselho Regional de Medicina.
2 - A doacgao temporéria do uUtero ndo podera ter caréater lucrativo ou comercial.
228 «pntes da emergéncia destas técnicas ndo se suscitava nenhuma
dificuldade na determinacdo da mae: mae era quem dava a luz, porque nao
havia alternativa. Quem dava a luz era necessariamente a mae bioldgica.
Poderia uma mulher celebrar contratos de gestacédo para outrem, mas esses
contratos padeciam de nulidade por ofensa aos bons costumes. Por isso era
incontestavel o aforisma: mater semper certa est. O pai € que era incerto”.
José de Oliveira Ascenséo, op. cit. p. 10.
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na Resolugdo do CFM que disciplinem os critérios para a determinacédo da

maternidade.

A solucédo encontrada pelo direito portugués, através da lei
32/2006, foi a de proibir a realizacdo da maternidade de substituicdo e
posteriormente a que determina que a “mulher que suportar uma gravidez
de substituicdo de outrem é havida para todos os efeitos legais, como a

ma&e da crianga que vier a nascer”.

Ora, para o caso, o0 Direito Portugués determinou a
prevaléncia do critério gestacional sobre o critério biolégico e social, para
dispor que a mae portadora sera considerada a méae legal no caso de

maternidade de substituicéo.

Nesse mesmo sentido, o Direito Espanhol, através da Lei
14/2006, dispds que o contrato de maternidade de substituicdo é nulo, e

que a maternidade devera ser determinada pelo parto.

Ademas el motivo que impulsa a la madre comitente a
emplear esta pratica es, precisamente, una maternidad de
deseo y en la que es frecuente que coincida con una
maternidad bioldgica, sin embargo la Ley ante el eventual
conflicto de intereses y de voluntades que pudiera
generarse opta, como ya hemos dicho, por la solucion
tradicional y mas sencilla, el de atribuir la maternidad a la
madre sustituta por el hecho de ser la que pare (la razén
que en su momento dio la Exposicién de Motivos de la Ley
de 1988 fue el de “la estrecha relacion psicofisica con el
futuro descendiente durante los nueve meses de
embarazo”), aunque previamente advertia que “sin
cuestinar el alcance de otras variantes”, lo que permite
averiguar cudl sea el alcance de dicha expresiéon y si podria
suponer autorizar, en determinados casos excepcionales,
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que la maternidad fuese atribuida no a la madre gestante,
sino a la social y/o genética.?*®

Em comentério a lei portuguesa, Oliveira Ascensao condena
a atribuichio da maternidade a mae de gestacdo, entendendo que a
escolha recai como uma forma de sancdo, para dissuadir a pratica do
contrato de maternidade de substituicdo, quando a escolha deveria recai

naquela mae que fosse de melhor interesse para a crianca.

A Lei portuguesa n.© 32/06, sobre PMA, consagra a
orientacdo dominante, ao estabelecer que na “maternidade
de substituicdo” a gestante é sempre considerada a mae da
crianca — portanto, mesmo quando o material genético é da
mulher a quem a crianca se destinava por contrato de
gestacdo. A lei cedera ao peso da tradicdo, que todavia sé
resultava de circunstancias passadas; e incorre noutro vicio
mais grave, a nosso parecer, pois atribui a maternidade a
titulo de sancao, para dissuadir da pratica destes negécios.
E muito grave: a filiacdo deve ser determinada no interesse
da crianca, nunca como san¢cdo dum comportamento que a
lei reprova.?*°

Para o Oliveira Ascenséo, a questdo néao € de facil solucao e
pode obter diversas respostas de acordo com cada caso em concreto e de
acordo com as pessoas que estdo envolvidas no contrato de maternidade

de substituicdo.

Inicialmente, se no contrato de gestacdo é a propria mae a

quem se destina a criangca, que faz a doacdo do o6vulo o qual serd

229 Carmem Garcia Pérez. Gestacion por Sustitucion. In Comentéarios a la Ley
14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Aranzadi: Pamplona, 2007, p. 384.
230 José de Oliveira Ascensdo, op. cit. p. 14.
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implantado na mae de aluguel, a melhor solu¢cdo para o problema sera

atribuir a maternidade a méae biologica.

A mae bioldgica é a mesma para quem se destina a crianca
obtida em maternidade de substituicdo, onde devera prevalecer o carater

genético da procriacéo.?**

Contudo, explica Oliveira Ascensao, em face do carater
artificial da maternidade de substituicdo, frequentemente ocorrerao
conflitos, pois € comum a méae de gestacido se afeicoar a crianca que

cresce dentro de si.?3?

Por outro lado, no caso do embrido ser formado pelo 6vulo
de uma doadora, com o0 espermatozoide do pai de destino, a ser
implantado em uma mae de substituicdo, para atender a um projeto de
uma mae social, a maternidade ndo podera ser atribuida a mae bioldgica,

uma vez que a mesma esta ausente do projeto de filiacao.

Por sua vez, o pai que doou o espermatozdéide, para quem
se destinava o filho a ser produzido, podera reivindicar a paternidade,

tanto pelo carater biolégico quanto pelo carater social.

231 “No entanto, julgado recente da 22. Vara de Registro Publico de Sdo Paulo
determinou o registro de trigémeos nascidos por via de gestacdo de substituicdo
em nome da doadora do oOvulo. Trata-se de processo nao contencioso (a
portadora era sobrinha da doadora), suscitado pelo Cartério de Registro de
Nascimento, cujo oficial ndo sabia em nome de quem registrar as criancas, visto
que a mae genética se apresentava como tal e o documento da maternidade
apontava que o parto fora realizado pela mae gestante. Como néo foi o caso de
um “Comercio carnal”, o juiz concedeu tutela aquela “paternidade de intencao”, o
que Lima Neto chama de “adocdo brasileira por via judicial”, um procedimento
cuja técnica pode ser criticada, pois, 0 mais correto seria considerar mée a
parturiente. “ Krell, op. cit. p. 195.
232 Ascensdo, op. cit. p. 15
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H& no caso conflito entre a mae de gestacdo e a méae social,
embora respeitado o anonimato da mae bioldgica, sendo que a méae de
gestacao foi inseminada com o sémen do marido da mae social. Neste

caso, como sera definida a maternidade?

Se for observada a determinacdo legal, de que a méae é
aguela que da a luz, haverda uma separacao entre aqueles que poderao ser
determinados como 0s pais, pois tanto o pai biolégico, quanto a mae de

gestacao poderao reivindicar a guarda da crianca.
E qual seria o melhor interesse da crianga nesses casos?

Permanecer com o pai biolégio e a mae social, que
contratou o projeto de maternidade de substituicdo, ou permanecer com a

mae de gestacado, separada da figura do pai bioldégico? Eis a questdo?

Assim, é possivel verificar que a determinacdo neutra da lei
em atribuir a maternidade a mée de gestacdo, sem uma analise do melhor

interesse da crianca, ndo é a melhor solucéao juridica para o problema.

Por sua vez, se 0 material empregado na maternidade de
substituicdo, tanto o Ovulo quanto o espermatozodide forem fruto de
doadores, a serem implantados em uma mae substituta, onde ao final a
crianca seja destinada ao casal que realizou todo o projeto de

maternidade de substituicdo, qual sera a melhor solugcéo?
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No caso, pode-se chegar a surpreendente conclusao,
segundo a doutrina do Professor Oliveira Ascensao, de que nao havera

verdadeiramente uma mae.?*3

Inicialmente, tal como ocorre no Direito Portugués e no
Direito Espanhol, o contrato de maternidade de substituicdo deve ser
declarado nulo, assim, o nascimento nédo podera produzir efeitos em
relacdo aquelas pessoas que nao participaram da gestacdo, nem como

doadores do material genético, nem com barriga de aluguel.

Assim, aqueles que celebraram o contrato, e sao
considerados 0s pais sociais nao podem reclamar a

paternidade/maternidade da crianca.?**

Por outro lado, seguindo a regra geral, ndo podera ser
atribuida a paternidade/maternidade ao doador de material genético, que
nao esteja envolvido no projeto de filiacdo, como forma de protecdo tanto

aos doadores quanto para os receptores do material genético.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina impde o
anonimato do doador, ndo podendo ser considerada a méae bioldgica para

atribuicdo da maternidade.

233 « pscensdo, op. cit. p. 17.

234 «p destinacdo social ndo é critério de filiacdo. Os contratos celebrados s&o
nulos, porque se ndo pode dispor do estado das pessoas e iriam contra os
bons costumes. A “mé&e social” nenhuns direitos tem: se algo puder reclamar,
nunca sera com base no Direito da Familia”. Ascenséo, op. cit. P. 19
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Por fim, a made de substituicdo serd a Unica a quem se
atribuir a maternidade, diante do critério natural da gestacao, apesar da
mesma nao ter nenhum interesse na crianga, pois se submeteu ao
tratamento de gravidez, com a condicdo de entregar a crianca ao final,

com O seu nascimento.

Assim, apesar da possibilidade de se atribuir a maternidade
a mae substituta, a mesma ndo tem o sentimento materno, participando

do projeto de filiacdo, em face de um contrato nulo.

Nesse sentido, Oliveira Ascensdo prefere concluir que a

crianca ndo tem mae nenhuma, apesar da intervencéo de trés maes.?*®

O ordenamento juridico brasileiro n&o possui uma lei
especifica para o caso, mantendo a interpretacdo do Cddigo Civil de que

mae é aquela que déa a luz.

Nessa linha de disposicdo, também se encontra o direito
aleméo, que também atribui a maternidade a mulher que deu a luz, ao

tempo em que proibe a maternidade de substituicdo.?3®

Por sua vez, Olga Krell entende que em face da lacuna da

lei, a respeito da determinagcao da maternidade de substituicao, devem ser

235 “Chegamos assim & conclusdo paradoxal que nestas manipulacées intervém

trés “maes” — mas afinal de contas traz-se a vida uma crianca que ndo tem
méae nenhuma! “ Ascensao, op. cit. p. 17.
236 Art. 1.591 do Cdédigo Civil Alem&o: “A méae do filho é a mulher que lhe dé a

luz”.
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aplicados os principios da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, atentando

para os fins sociais e as exigéncias do bem comum.?*’

A esse raciocinio podera ainda ser adicionada a necessidade
de protecdo da crianca, determinada pelo artigo 227 da Constituicdo
Fed