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INTRODUGAO

A presente pesquisa decorre de questionamentos feitos a partir do
conceito biologico de fecundacdo’, embrido, vida® e o momento em que esta é
reconhecida, juntamente com o material obtido da fecundacéo “in vitro”, como também
o estatuto do embrido.

O capitulo | analisa o uso das modernas técnicas de Reprodugao
Assistida que se contrapdem ao posicionamento da moral e da Igreja Catdlica, por
possuirem conceitos tradicionais a respeito de familia, casamento e filhos, créem que
a vida ndo poderd ser objeto de manipulagbes, colocando, com isso, sérias
indagacdes, levando a abordagem deste tema, cujo reflexos de ordem ético-filoséfico
divergem em varios pontos.

Com a evolugdo da medicina e das biociéncias, a familia,
tradicionalmente constituida, passa a ser questionada a partir de eventos aos quais as
normas civis relacionadas ao reconhecimento dos filhos ndo podem ser aplicadas na
sua totalidade. Enumera-se novas provéaveis situagdes constituidas a partir do uso da
biotecnologia na reprodugéo humana, como o uso de sémen, 6vulos e utero de outras
pessoas.

Aborda-se no capitulo Il as questdes referentes aos embrides

decorrentes da FIV, fecundagéo do o6vulo fora do ventre materno, cujas implicacdes

' Fusdo do évulo com o espermatozéide, na qual resultara o embriao.
2 O contrario de morte, iniciada com a fecundag&o.
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iuridicas trazem a tona algumas situagdes ainda sem solugéo juricica no Brasil, como o
contrato de gestagdo e a autorizagdo do marido para FIV heterdloga ocorrer. Da
preocupagdo de alguns setores da sociedade, propbe-se a interpretacdo e
regulamentacgao de tais situagdes, que, mesmo ndo contempladas pelo Ordenamento
Juridico, sdo vivenciadas pelos cidadaos deste pais.
A obtencdo deste resultado, que € um filho saudavel, necessita da
andlise destas novas situacdes que nos desafiam, conforme aborda-se no capitulo Il
A caréncia de regulamentagdo nas pesquisas com humanos torna-os material
disponivel.
A possibilidade de manipulagées nos genes das células com fins
diversos do terapéutico, gera o esclarecimento e regulamentacéo das praticas, onde a
responsabilidade pelo uso desvirtuado de embrides, evidenciado pela modificagao
genética do embrido reflete a relevancia do Estado em se ocupar da construgao da

devida regulamentacéo das questdes referentes aos embrides e sua manipulagao.



1. DIREITOS DO EMBRIAO FACE A FECUNDACAO “IN VITRO”

1.1 - A VIDA E A FECUNDAGAO

A vida humana ndo é um invento ou um produto e portanto ndo pode
ser patenteada. “A natureza ha milénios realiza o processo da criagdo e o homem a
imita em seus experimentos e manipulagdes genéticas”.®

Ao longo dos séculos varias hipéteses foram formuladas pelos
filosofos e cientistas na tentativa de explicar como teria surgido a vida no nosso
planeta, imaginou-se até o século passado que esta poderia surgir, além do
cruzamento dos individuos, da matéria bruta. Essa idéia proposta ha mais de 2.000
anos por Aristoteles era conhecida por geragéo espontanea®.

Independente da teoria usada para explicar o surgimento da vida,
ela esté presente nos ricos, pobres, amarelos, negros ou brancos e deve ser protegida
em cada etapa de desenvolvimento. E fato que o embrido humano possui vida, pois a
vida biolégica comeca com a fecundacdo®, ou seja, fusdo dos gametas. A morte €
auséncia da vida.

A vida na espécie humana, durante sua evolugao, adquiriu
peculiaridades como a razéo e autoconsciéncia, desenvolvendo, para isso, células e
érgdos capazes de realizar estas funcoes altamente complexas e organizadas, o
sistema nervoso, suporte biolégico da meméria, formagéo do carater e da maneira dos

humanos conduzirem-se®.

3 OLIVEIRA, Fatima. Bioética uma Face da Cidadania. S3o0 Paulo: Moderna, 1997. P. 40.

4 PAULINO, Wilson Roberto. Biologia, Vol. Unico, S3o Paulo: Atica, 1998, P. 54.

5 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 84.

§ OLIVEIRA, Edmundo Alberto Branco de. A Identidade Humana do Crime. Belém, CEJUP, 1987. P.
13 a 20.
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A ardua tarefa de definir a vida pode significar algo transcendente,
indo além das propriedades da matéria, onde pode ser obtida com a sintese no
laboratdrio, de moléculas organicas ou no organismo materno.

T3ao dificil como definir a vida é tentar explicar a sua origem. N&o se
sabe ao certo quando surgiram as primeiras formas de vida do planeta, t&do pouco a
vida humana, cujo conhecimento cientifico aprofundado iniciou-se com o advento do
microscopio’.

O significado de vida ndo possui resposta definitiva, preocupando a
humanidade desde o dia em que a primeira criatura racional refletiu sobre si mesma,
reconhecendo-a como algo visivel, palpavel, com extensdo definitiva e presente em
todo individuo®.

Uma das maneiras para identificar a vida consiste na aquisicéo de
uma visdo da organizagdo de um ser vivo. Este possui o corpo constituido por
unidades chamadas células, que se reunem para formar tecidos, que por sua vez
formar&o os 6rgaos, sistemas e no final um organismog.

O homem, formado por milhGes de células altamente complexas e
organizadas, tem como inicio da formacdo de seu corpo a unido de duas células
especiais denominadas gametas'®. Desta unido resulta o zigoto'' ou célula-ovo, que

surge ainda na Tuba de Falopio'™. Neste estagio forma-se um pré-embrido.

7 Enciclopédia Mirador. P. 11.415 a 11.420.

® OLIVEIRA, Edmundo Alberto Branco de. Op. Cit., P. 21.

°® PAULINO, Roberto Wilson. Blologla Vol. Unico, Sdo Paulo, Atica Editora, 1998. P. 15 a 19.
1% células reprodutoras. Feminina € o 6vulo e a Masculina é o espermatozoide.

" Primeira célula resultante da Fecundagao.

12 Canal que liga ovério ao Utero.
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A célula-ovo sofrera uma série de divisbes @, ao chegar no seu
quarto dia, apresentaré oito células. A morula’®, ou seja, macico celular, encontra-se
apto para se nidar-se no utero materno.

Ap6s a nidacdo ocorrerdo seguidas divisdes e modificagbes até que
o embrido adquira as caracteristicas dos pais, mas isto s6 ocorre porque possui um
conjunto de informagdes Unicas que o instrui para que assim proceda, o seu cédigo
genético, formado pelo conjunto de genes14 existente no nucleo das células, capaz de
identificar cada ser vivo.

Desta forma ndo é possivel definir vida, mas apenas identifica-la
nas suas manifestagdes, ou seja, ndo had um conceito para a vida, apenas se distingue
0 ser que a possui, apresentando um conjunto de caracteristicas morfolégicas como:
corpo constituido por células, capacidade de reproducao, responder aos estimulos
externos, adaptac;éo15 e outros.

A capacidade que a célula-ovo possui de multiplicar-se e mover-se,
como também o conjunto de substancias que a formam, ja manifestam a existéncia de
vida, de um ser humano Unico'®, que iniciou processo de formagéo do seu corpo,
complexo, organizado e inigualavel.

No sentido bioldgico, os sinais de vida ja se manifestam logo em
seguida & fecundagéo, seja ela na Tuba de Falépio ou em um tubo de ensaio de um
laboratério, sendo que se concebe o embrido e o feto como uma pessoa em formacéao,
“spes personae”17 cabendo, portanto, & lei proteger esta vida, embora- em estado

embrionario, qualquer seja sua origem.

'3 Macigo celular semelhante a uni&o amora. Ver Paulino. Obra ja citada, P. 389.

4 GEWANDSZNALDER, Fernando. Biologia, Vol.1, Editora Atica, Sao Paulo, 1994. P. 27.
5 GEWANDSZNALDER, Fernando. Biologia, Vol. 3, Editora Atica, S0 Paulo, 1994. P. 137.
'® Ibidem. P. 15.

7 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Vol. 1, P. 174.
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1.2 - OBJETO DA FECUNDAGAO “IN VITRO”

A fecundacdo “in vitro”*®

garante a mulher o direito de dar a luz a
uma crianga, mas é direito de todo embrido nascer? A técnica apresenta certos riscos
a saude da mulher que se submete a tais procedimentos em fungdo dos hormoénios
que tomard, além da margem de erro na manipulagdo, ou seja, como o homem
participa efetivamente da criagcdo, pode trocar o material fecundante a ser usado nas
mulheres, que se tornariam vitimas deste erro humano. Esta atividade gera portanto
responsabilidade civil, isto é, assungdo das conseqléncias do proprio agir.

Recentemente, através da engenharia genética19 cientistas puderam
transferir da estrutura celular algumas informagées referentes ao cddigo genéticoz°
para outras células, em outras palavras, promover a projegdo modificativa do codigo
genético destas células®'. Esta atividade é usada em espécies vegetais, mas também
pode ser utilizada em animais.

O Direito Civil Brasileiro, datado de 1916, limita pesquisas no campo
das atividades que trabalham com a reproducédo assistida, nele se observa o instituto
da responsabilidade civil a ser imputado aquele que causar prejuizo ao grupo social. @)
limite imposto pela Lei 8.974, de 05 de Janeiro de 1995, além de regulamentar os
incisos Il e V do § 1° do artigo 225 da Constituicdo Federal estabeleceu puni¢ao aos
técnicos da engenharia genética que manipularem células com fins diferentes do

terapéutico, estabelece parametros para a reprodug@o, armazenamento e destino de

embriées com intuito de usa-los como material genético disponivel.

'8 Técnica mediante o qual se rednem “in vitro” os gametas masculinos e feminino, com meio artificial
adequado de temperatura e nutrigao.

19 Atividade de manipulacdo de moléculas de DNA (artigo 3° - inciso V da Lei 8.947/95.

20 NETO, Francisco Vieira Lima. Responsabilidade Civil das Empresas de Engenharia Genética.

Sio Paulo. De Direito, 1998. P. 25.
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“Art. 13° - Constituem Crimes:
Ill — a produgdo, armazenamento ou manipulagdo de
embribes humanos destinados a servirem como

material biolégico disponivel.”

O progresso na area genética com relagdo a Reprodug&o Assistida,
fez surgir uma nova preocupagdo com relagéo aos embriées que séo produzidos fora
do corpo da mée, pois eles podem nunca serem implantados no utero de uma mulher
para dar seguimento ao seu desenvolvimento. Disso surge a necessidade da
regulamentacdo desta atividade.

Esta é também, uma preocupacdo de ordem ética, pois envolve a
atuacgdo dos cientistas no congelamento de embrides ou gametas, na alteracdo de sua
fisiologia, na clonagem, na gestagdo em espécies ndo humanas, na intervengdo nc
patrimdnio genético com manipulagéo do DNA, na intervengé@o na selegéao natural® e
na decisdo sobre qual embrido sera implantado e qual sera congelado.

De fato, hoje estdo sendo cada vez mais desenvolvidos nos meios
académicos e cientificos o0 mecanismo de constatacéo e mapeamento genético®®. Com
isso, dentro de algum tempo serd possivel definir questdes como: genes do
comportamento, agressividade porte fisico e outras caracteristicas, mostrando genes
ideais ou perfeitos, que poderéo dar vida a utopia de um ser humano décil e obediente
ou forte e inteligente. Esta producdo especifica de conhecimento, embora seja

hiptese, pode ensejar disputas e discriminagéo racial™.

2 Alteragdo de certos genes referentes a certas caracteristicas ou anomalias.

22 Meio pelo qual Darwin explica evolugdo dos seres vivos.

2 NETO. Op. Cit., Para o autor 0 mapeamento genético € a atividade de identificagdo dos genes,
material quimico das células responsavel pela determinagéo de uma caracteristica. P. 29

24 OLIVEIRA, Fatima. Op. Cit., P. 63.
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Com aumento da tecnologia, que por razdes de mercado, atropelam

muitas discussoes éticas acerca daquilo que é realmente valido para a humanidade,

que permanece inerte diante das novas situagées as quais séo expostas em fung&o do

desenvolvimento tecnolégico. A biotecnologia ultrapassa as discussdes juridicas que
estdo presas aos antigos conceitos de nascituro, maternidade, filiagéo e aborto.

O Ordenamento Juridico protege toda vida humana, seu patrimonio

e sua honra, inclusive aquelas em formag&o, garantindo o direito de nascer, conforme

cita o artigo 4° do Cadigo Civil.

“Art. 4° - A personalidade civil do homem comega do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo desde a

concepgéo os direitos do nascituro.”

Nascituro é aquele que vai nascer, ou seja, feto ou embrido em
desenvolvimento que, devido ao uso das técnicas de Reproducdo Assistida, se
encontra fora do corpo materno e sujeito aos atos dos cientistas curiosos, podendo
n&o estar amparado pelo dispositivo acima citado.

Procurando oferecer subsidios para instrumentalizar este tema, a
bioética cujo protagonista do termo foi Rensselaer POTTER, surge como uma nova
4drea de pesquisa ou campo de aprendizagem para ajudar a humanidade nas
pesquisas, confrontando-as com valores humanos, que junto com o direito, visa a
resolucdo de conflitos e a organizag&o social. A razao da bioética é ajudar o cientista

a conhecer a ciéncia, tendo como principio basico a defesa da dignidade humana
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quando se ocupa das discussdes relacionadas com as técnicas de procriagéo

assistida®.

1.3 - ANTECEDENTES HISTORICOS

A busca de solugcdo para a auséncia de descendentes ja é
encontrada na Biblia, onde Raquel, filha de Lab&do, ndo podia engravidar e ofereceu
uma escrava a seu esposo para que pudesse ter filhos através dela®®. A mitologia
reivindica para Zeus a primazia de ter engravidado Danae, filha de Acrisio,
enclausurada para ndo dar & luz a Perseu, que mataria o avd para usurpar o trono”’.

Gena CORREA, jornalista americana, relata em seu livio “The
mother machine’®, que a transferéncia de embrides teve inicio em 1827, onde coelhos
receberam embries de alguns dias. Obtiveram também, uma gestacdo com sucesso,
pecuaristas que usavam esta técnica em vacas e cabras. Quanto & inseminagao
artificial, tem-se noticias que os arabes a usaram para engravidar as éguas do exército
inimigo com sémen de cavalos doentes.

Esses fatos serviram de base para que tais técnicas fossem
experimentadas em seres humanos. As décadas quarenta e cinquenta foram marcadas
pela extragdo dos gonadotrofinas®, hormoénios femininos e laparoscopia®. Nas
décadas seguintes tivemos noticias do uso dessas técnicas em seres humanos, mas

com muitos insucessos. A primeira fertilizagdo “in vitro” com um nascimento, foi

25 OLIVEIRA, Fatima. Op. Cit., P. 48.

2 Biblia Sagrada. Ver Antigo Testamento.

27 BARBOZA. Op. Cit., P. 32.

28 OLIVEIRA, Fatima. Bioética uma Face da Cidadania, Moderna Editora, 1997. P. 34

29 pevista de Direito Civil — Imobiliario, Agrario e Empresarial, N.° 44, ano 12, Editora RT, abril/junho de
1988. P. 74.

0 |bidem.
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realizada pelo médico Steptal e pelo bidlogo Edwards, surgindo em seguida os bancos
de sémen, de embrides e as investigagdes genéticas®'.

Em 1962 o geneticista norte americano Herman Joseph MULLER
propds a criagdo de um banco de sémen humano recolhido de homens com certas
qualidades, visando a ampliar a qualidade do sémen®.

Essas técnicas se difundiram lentamente, muito embora ainda hoje,
encontrem alguns obstaculos de ordem moral e religiosa, pois ainda n&o ha seguranca
sobre o uso exclusivo e o objetivo desta técnica, ou seja, contornar a esterilidade
conjugal.

Na opinido do veterindrio Jim CUMMENS, professor da

Universidade Murdoch, Australia, citado por Fatima de OLIVEIRA®.

“(...) esses procedimentos beiram as fronteiras do que
seja eticamente aceitdvel, pois esta solugdo se

desenvolve mais répido do que nossa compreensao”.

1.4 - TECNICAS DE REPRODUGAO HUMANA

Atualmente é divulgado a existéncia de cinco métodos de
reproducdo assistida, segundo Heloisa Helena BARBOZA*.
1° - Inseminagdo artificial (IA); o liquido seminal é injetado pelo

médico na cavidade uterina ou no canal cervical da mulher, na época em que o ovulo

31 CALLIOLI. Eugénio Carlos. Op. Cit., P. 44 4 45.
32 CALLIOLI, Eugénio Carlos. Op. Cit., P. 46.

3 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 38.

3 BARBOZA. Op. Cit., P. 35.
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se encontra apto a ser fertilizado. Se o liquido seminal for do marido ha a inseminagao
artificial homologa, se de um terceiro € do tipo heterdloga.

2° - Fecundacgdo “in vitro” (FIV);, a mulher sofre uma estimulagéo
hormonal onde varios foliculos serdo sugados do corpo por pung¢édo vaginal. Cada
foliculo contém um odcito, que é o dévulo imaturo. Em cada odcito sera injetado um
espermatozéide. Depois de quatro ou cinco dias de fertilizagao, serao inseridos na
c_:avidade uterina.

3° - Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT); através desta
técnica os gametas masculinos e femininos seréo transferidos para a Tuba de Falépio,
onde a fecundagéo devera ocorrer.

4° - Transferéncia peritonial de gametas (POST); ser&o transferidos
os 6vulos e espermatozoides para a cavidade peritonial de quem ira gestar o embri&o.

5° - Transferéncia intratubéria de embrides (ZIFT). Apés 18 horas
da fertilizagdo os embriées serdo colocados na Tuba de Falopio.

Este trabalho ficara restrito a analise das repercussdes juridicas,
morais, éticas, religiosas e filosoficas relativas a Fecundacao “in vitro”, com alguns
enfoques a inseminacéo artificial. Segundo André CHARLIER e Vicente CASCIONE®
este termo é inadequado, porque a fecundag&o & sempre natural sendo artificial o
meio empregado para que esta ocorra.

Atualmente distinguem-se em sete grupos36 de tratamento, as atuais
indicacées da fecundagéo “in vitro”.

1° - Fracasso no tratamento do fator tubario;

2° - Inaplicabilidade de tratamento do fator tubario;

% GASCIONE, Vicente Fermandes. A Fecundagdo Artificial em Face do Novo Cédigo Penal
Brasileiro. Arquivos do Ministério Publico. P. 72 a 73.
% BARBOZA, Op. Cit., P. 73/ 33.
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3° - Inaceitac&o do tratamento do fator tubario;

4° - Canal cervical hostil;

5° - Esterilidade idiopatica;

6° - Esterilidade masculina;

7° - Impoténcia coeundi femining;

A fecundacdo “in vitro” é usada com frequéncia para suprir a
esterilidade secundaria, ou seja, decorrente da laqueadura ou obstrugdo tubaria.

De acordo com os especialistas a coleta dos foliculos contendo os
obcitos é feita mediante a laporoscopia ecogréfica por via vaginal que estéd sendo
superada pela pungéo vaginal, que apés aspirados de 7 (sete) a 8 (oito) foliculos™, ha
uma classificacdo e s6 os maduros serdo submetidos & inseminacdo com 0s
espermatozdides ja preparados, cerca de 150.000,00 (Cento e cinqienta mil) moveis e

normais.

“Apds dezoito (18) horas de estufa, os pré-nucleos dos
gametas desapareceram, neste momento temos 0S
embrides, que ao atingirem 8 células, serdo
transferidos para o utero. Um cateter inserido no
orificio cervical deixara passar em torno de 4 embriGes
apenas sendo desprezando os outros embrides. A
paciente deve se submeter a um suporte
progestacional” para conseguir manter os embriées no

utero.

37 SCARPARO, Mbnica Sartori. Fertilizagdo Assistida Questao Aberta Aspectos Cientificos. Editora
Forense, 1991. Rio de Janeiro. P. 11.
% |bidem.
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N&o é facil apurar os resultados cas fertilizagées ‘“in
vitro”, em razdo dos diversos critérios usados pelas
diversas equipes médicas, mas as estatisticas mostram
que é por volta de 18% (dezoito por cento). De onde
surge o problema a ser abordado neste trabalho, pois
um grande numero de embribes é perdido apds
fecundagcdo em laboratorio, inclusive depois da
gravidez jé estar adiantada. Se um unico embrido for
“oroduzido” e transferido, o procedimento tera que ser
repetido em torno de 4 (quatro) vezes para que a
gravidez ocorra, mesmo assim , metade dos casos com

sucesso terminam em aborto espontaneo™.

Outro inconveniente é o da gestagdo gemelar4°, devido a
multiplicidade de embrides implantados, sendo que, mais de um segue seu

desenvolvimento.

Grande polémica decorre do destino dado os embrides nao
utilizados e que ficaram crioconservados no laboratério, pois a técnica exige a
formacéo de varios embrides. Quest&o de suma importancia, também, é o destino dos
embrides transplantados decorrentes da gestagéo gemelar.

A resolucdo n° 1358/92 do Conselho Federal de Medicina,
considera que o numero ideal de embrides a serem transferidos ndo deve ser superior

a 4 (quatro). Todavia, séo retirados de 5 a 8 (cinco a e oito) odcitos, isto implica dizer

3 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Revista dos Tribunais. RT-729, Julho de 1996, 85° ano, P. 44.
“* SCARPARO. Op. Cit., P. 12,
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que ficam sobrando de 1 (um) até 4 (quatro) embrides, cujo destino esta a cargo do

casal e da entidade médica.

1.6 - “O numero ideal de odcitos e pré-embribes a
serem transferidos para a receptora ndo deve ser

superior a quatro, (...).”

Biologicamente quando ha uni&o do gametas feminino com o
masculino da-se o inicio & formagdo de um novo ser humano, ou seja, a célula-ovo ja
constitui uma vida humana. Essa afirmacéo, contudo, ndo é aceita pela medicina e por
alguns éticos praticos como Peter SINGER, que o considera agrupamento de células.”’

Muitos casais desprezam os embrides excedentes depois de
efetivada a gravidez, determinando sua destruicdo ou autorizando seu uso em
pesquisas. Este comportamento gera polémica, tangenciando a filosofia, religi&o,
moral e o direito que, além de n&o acompanhar a evolugéo cientifica, apresenta
divergéncia entre o atual artigo 4° do Cédigo Civil e Penal artigo 121 e os seguintes do
Cédigo Penal a respeito do que seja embrigo.

O Cédigo Civil ndo conceitua nascituro ou vida, sendo necessario
recorrer aos juristas filésofos e médicos para fazé-lo.

Segundo a autora Heloisa Helena BARBOZA, em seu livro “A
Filiagdo”, a privagdo do nascimento & uma forma de destruicdo vida humana, ainda
que na etapa inicial de desenvolvimento. Se esse tipo de atuagdo ndo transgride uma

norma juridica, transgride uma norma moral, religiosa ou ética, pois a vida, como

! SINGER. Op. Cit., P. 166.
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fendbmeno unico, ndo admite gradagdes, sendo absurdo garantir o direito a vida
apenas em uma determinada fase de desenvolvimento humano.

Para Hélio GOMES, a palavra nascituro, mencionado, no Cédigo
Civil artigo 4°, designa o embrido humano do momento de concepgéo até o parto e
dessa forma fica subtendido que a vida tem inicio com a fecundag&o. Nilson do Amaral
SAN'TANNA tem a mesma opinido, citado por Heloisa Helena BARBOZA, cujo texto

merece transcrigdo®.

“A vida humana irrompe e inicia a sua estrutura
somatica no exato momento da fecundagdo, antes,
portanto do ovo se implantar no dtero.

A nidacdo garante apenas o prosseguimento de um
processo vital ja em andamento, decorrente de seu
proprio poder genético, e a continuidade citologica,
cujas linhas prévias ja |he chegaram esbogadas no

desenho das primeiras divisées mitoticas.”

Segundo as escolas médicas e juridicas, a gravidez compreende o
periodo entre a nidagdo do ovo no utero materno até o parto, afirmando inexistir crime
de aborto na fertilizagdo “in vitro” quando os embrides s&o inutilizados, pois a
gravidez, sé existe em organismos vivos. Em relagdo aos embrides excedentes da
gravidez gemelar nada comentam. Ent&o, qual a vida que o Cadigo Civil protege? Qual
o principio que enseja a protegdo? Qual o critério que desqualifica os embrides

fecundados “in vitro” de protegao?
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1.5 - ASPECTO MEDICO - CLINICO

O zigoto, ou célula-ovo, &€ um ser vivo independente do meio que o
rodeia. Possui a potencialidade necessaria para dar origem a um ser humano adulto,
com sua organizagdo exclusivamente humana, diferente das estruturas das demais
criaturas vivas®.

Na fecundacdo “in vitro” o problema reside no grande numero de
fracassos, isto &, na perda de muitos embrioes humanos que, para alguns autores, €
uma espécie diferente de aborto. Estima-se que 50% (cinquenta por cento) dos
embrides humanos transferidos com éxito, podem ter anormalidades cromossomicas,
que os leva a morte, pois a superovulagdo favorece o aumento de aberracoes
cromossdmicas, além de favorecer a fertilizagdo polispérmicas  (varios
espermatozoides), ao deixar sem valor certas protecdes naturais destinadas a evitar
os gametas masculinas anormais fecundem o feminino. A concepg¢do de criangas
monstruosas se soma as dificuldades éticas e legais da técnica.*

Mas o que leva uma pessoa a fazer uso das técnicas de
Reproducéo Assistida?

Sera o amor materno um instinto, uma tendéncia feminina inata ou
depende de um comportamento social, variavel de acordo com a época e os costumes.
Sem duvida alguma que tanto o desejo da maternidade como a da paternidade foram,
ao longo dos tempos, sendo inscritos pela cultura no carater do homem e da mulher,

como fonte essencial para a preservacédo da espécie.

“2 BARBOZA. Op. Cit., P. 76 & 77.

43 CALLIOLI, Eugénio Carlos. Revista de Direito Civil - Imobiliario — Agrario e Empresarial, N.® 44, ano
12, Junho/Julho de 1998, Editora RT. P. 73.

4 E\WERLOF, Goran. A Inseminagao Artificial de Direito Civil, Ano Il, julho 1987, n.° 41. RT. P. 6.
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A infertilidade, em muitas culturas, foi considerada como castigo

divino. Um casal infecundo, mesmo na sociedade atual, podera ser considerado por

muitas pessoas como desviado do padréo dominante da sociedade, que € a presenca

de filhos. Percebe-se entdo porque tantos casais se socorrem nas novas técnicas para

suprirem sua falha organica®.

Para James TUBENCHEAK™:

“A nobreza da maternidade avulta com tamanho vigor,
que sequer as mées solteiras retira-lhes consideracéo,
respeito e protecéo face a seu status.

Porque o estado ou qualidade de mée, mais que
predestinagdo biolbgica, responde a uma necessidade
fisiolégica que até no Antigo testamentos havia
referencia.

Quando a mulher casada ou ndo, chega ao extremo de
permitir o uso de tais técnicas € porque o casamento e
sua existéncia sdo insuportaveis pela auséncia de

filhos.”

Paulo RIBELATO, médico psiquiatra, afirma que a questdo da

fertilizacdo assistida tem sua origem na parte impulsional, instituindo o desejo de

o @ s . 5 s . 47
gerar, mais intenso na mulher, pois € 0 resultado da bio mais a psique .

5 |bidem. P. 74.
“8 |bidem.
47 Ibidem.
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1.6 - FERTILIZACAO ASSISTIDA FRENTE A IGREJA CATOLICA

Para os catdlicos o valor que damos aos bebés e embrides € uma
atitude puramente religiosa e ndo um valor ético universal, pois revela o carater
sagrado da vida humana.

‘A lgreja Catdlica decidiu, pelo Decreto de 17 de margo de 1897, por
meio da Sagrada Congregagdo do Sacra Romana e Universal Inquisi¢éo, ser ilicita a
fecundacédo artificial na mulher. O Papa Pio XlI, num pronunciamento realizado em
Roma em 1949, afirmou ser imoral a fecundagéo fora do matrimonio e que o resultado
visado néo justifica o emprego do meio.*

Com base no apelo que a (Igreja Catodlica fez em 1987, influenciada
pela instrugdo “Donum Vitae” (O Dom da Vida)*, se conclui sobre a rejeicdo de todas
as formas de inseminacéo artificial. Esse documento pronunciou que a gestagéo s6 €
admitida se for resultado de relacéo interpessoal entre homem e mulher casada. Neste
discurso ndo ha mencéo ao uso de alguns meios para facilitar o ato natural.

Na matéria intitulada “Pregacdo do Deserto’, divulgada na Revista
Veja, o cardeal de Fortaleza, Dom Ivo LOSCHEIDER ratifica a posicdo da igreja,
afirmando que todas as experiéncias para fazer bebés de proveta sdo condenaveis e
tém repercusséo terrivel sobre a humanidade, porque a procriagdo tem como
fundamento o amor entre os esposos e quando este ndo existe, qual o significado da
crianga. A autonomia da ciéncia é relativa, pois termina onde comecam os direitos do

homem e toda vida provém de Deus. Tal técnica viola, portanto, a lei natural.*®

“® Ibidem.
“ |bidem.
%0 CALLIOLI, Eugénio Carlos. Aspecto da Fecundagao “in vitro”. Revista Direito Civil, n.° 44 — RT,

P. 82.
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A primeira intervencdo do magistério da igreja em matéria de
Reprodugédo Assistida foi uma resposta do Santo Oficio de 24.03.1887, que declara ser
ilicito “Artificialis mulieris foencundatio”‘“, inegavelmente atinge a FIV heterdloga e
homéloga. Pio Xll esclarece que os dois aspectos, unitivo e procriativo da sexualidade
sdo inseparaveis e todas as tentativas de fecundac&o “in vitro” devem ser excluidas
pois sdo imorais e ilicitas e, ainda, contrarias a lei natural e a moral catdlica.

Jodo XXIlII na enciclica “Mater et Magistra’, lembra que a
transmisséo da vida humana foi conferida pela natureza a um ato natural e consciente.
Em outras datas, e por outras enciclicas segue-se o0 mesmo ponto de vista, sendo que,
no discurso a Associagdo Médica Mundial de 29.10.1983, o Papa Joao Paulo I,
recordou que este género de intervengdo ndo deve causar prejuizo a origem da vida
humana, isto é, a procriacdo vinculada a unido ndo apenas bioldégica, mas a do
matrimonio.*?

Numa recente declaragédo sobre o aborto procurado, ou seja, 0 ndo
espontaneo, Jodo Paulo Il condena de modo mais explicito e formal, as manipulagbes
e experimentos com embrides humanos, por que estes, desde a concepgdo até a
morte, ndo podem ser instrumentalizados para nenhum fim.>

No ano de 1982 os Bispos Catdlicos da Australia apresentaram uma
proposta ao Committee to Examine In Vitro Fertilization™, nesta , afirmou-se que a FIV
é inaceitavel por ser contraria ao principio da viabilidade da vida humana, além do
mais a FIV heteréloga priva o direito de todo ser humano nascer em uma verdadeira

familia que assegure a sua identidade e sereno desenvolvimento.

51 Revista de Direito Civil, N.° 44. Op. Cit., P. 83.
%2 |pidem. P. 84.

%3 |bidem.

% |bidem. P. 85.
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Quando a FIV homoéloga, por implicar na separagdo entre os
aspectos unitivo e procriativos da sexualidade, esta € igualmente condenavel.

Ha outros documentos que expressam reservas com relagdo a FIV,
citada por Eugénio Carlos CALLIOLI*® pelos atentados que vém produzidos contra a
dignidade e a vida fisica do embri&o.

Com esta postura ndo se deve pensar na pretensdo de obstruir ou
frear o progresso cientifico, mas de alerta aos médicos que devem reencaminhar suas
pesquisas para o campo da cura da esterilidade e “para que possa ajudar as esposas
a viver seu amor, respeitando a estrutura e finalidade do ato conjugal que o exprime”

(Jodo Paulo I1).*°

“No sémen, a vida ndo pertence ao individuo s6, mas
a espécie humana. Por isso, a fecundagdo na espécie
humana ndo é funcdo apenas da matéria, mas do
mundo interior espiritual. A fusdo do esperma no ovulo
traduz a Ultima expressdo do amor que une duas
personalidades. A fecundacdo exprime a consumagao
normal do ato consciente e reciproco de dois seres
humanos que se unem para ser esposo e esposa” (Pe.
Estevéo Bittencourt, OS.P).”

“Como carolério, a procriagdo de modo algum se nivela
a um processo de laboratério, nem deriva dos

chamados homens em conserva, ha de ser fruto de

%5 |bidem. P. 86.
%8 Ibidem. P. 20.
7 |bidem. P. 26.
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uma relacdo pessoal entre os cénjuges, que tém direito
reciproco sobre seus corpos, a fim de fazer surgir uma
nova vida. O filho fruto do sémen de um terceiro fica a
margem de qualquer lagco moral e juridico da

procriaggo” (Pio Xil).*

1.7 - DO PONTO DE VISTA ETICA E FILOSOFICO

Quando se discute sobre a fase inicial de formacdo do embrigo, que

mantido vivo em um fluido especial fora do corpo humano, utilizando-se o argumento

de que este tem o direito & vida por ser membro da espécie Homo Sapiens nao E

suficiente, pois o embrido ndo é pessoa e n&o possui caracteristicas da
individualizacdo. O processo da FIV leva a criagédo de embriées que vao transformar-
se numa pessoa se houver o transplante. Mesmo assim, n&o se tem certeza que seja
uma pessoa, aja como uma pessoa € viva como uma pessoa. Quando se destréi um
embrido, este apenas possui o codigo genético humano e, portanto, a potencialidade
de transformar-se num bebé& que, depois de certo tempo, teria a capacidade de
raciocinar e ter consciéncia de sua existéncia.*

O mundo passa por um problema de superpopulacédo e a
especulagdo de que estas novas técnica poder&o vir a ser utilizadas perversamente,
com o fim de criar criancas feitas para obedecer e manipular aleatoriamente o material

genético, descartado nas tentativas de solucionar a infertilidade humana.

5 Revista de Jurisprudéncia. Arquivos do Tribunal de Algada do Rio de Janeiro. Outubro/Dezembro,
1979. Vol. 21, Lese Editora. P. 25.
% SINGER. Op. Cit., P. 167.
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Peter SINGER® sugere que néo seja atribuido & vida de um embrido
um valor maior que aquele dado a um animal no mesmo nivel de racionalidade
consciéncia e capacidade. Uma vez que ndo é pessoa néo tem direitos de pessoa. Na
FIV muitos embrides existem apenas para garantir o desenvolvimento de somente um
deles, sua morte pée fim a uma existéncia sem valor intrinseco.

Na opinido de Arnaldo RIZZARDO® a possibilidade de fertilizar um
6vulo e injetd-lo no Gtero daquela que o forneceu, ou n&o, traz profundas
consequiéncias. Ha aqueles que falam em programagéo de novas geracdes a base de
selecdo dos embrides, portadores de genes determinados e gametas escolhidos de
doadores ou de vendedores.

Sabe-se que muitos embrides excedentes ou criados de propdsito,
segundo Paolo VERCELLONE®, s3o cedidos para bancos de embrides, nos quais
aguardam o momento oportuno para serem utilizados, o que podera ensefar um
comércio altamente qualificado com espécies classificadas, ou seja, um processo de
depuracdo de ragas com o fim de evitar criancas portadoras de doengas. O
interessado comparecera ao estabelecimento e “adquira” o futuro filho, nos moldes
desejados.

A questdo mais delicada, todavia, prende-se a eliminex;élo63 dos
embrides que ndo sdo aproveitados ou estdo com defeito, isso &, a existéncia de um
enorme numero de projetos de seres humanos congelados, que aumenta a cada dia,
com todos os caracteres somaticos e psiquicos de um determinado e irrepetivel ser da

espécie humana sendo este usado como coisa.®

50 SINGER, Peter. Etica Pratica, Fontes Editora, 1994. P. 147.

1 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, Vol. 1, Editora Aide, Rio de Janeiro, 1994. P. 253.
62 RIZZARDO. Op. Cit., P. 255.

8 RT-N.° 729. Op. Cit., P. 44.

8 RIZZARDO. Op. Cit., P. 254.



27

E deixado aos homens que operam com a técnica e para o0s
doadores do material genético o poder de decidir sobre a possibilidade dos embrides
se tornarem homens verdadeiros ou manipulados em experiéncias, por ora grosseiras,
mas com chances de se aperfeicoarem.®

RIZZARDO, considera a eliminagdo de qualquer embrido imoral e
proibida, pois a vida comega com a fecundacéo e acrescenta o pensamento de Sérgio
FERRAZ, onde é evidente que inexiste um direito de propriedade do embri&o, eis que
ja é vida humana. Assim, o casal n&o pode decidir sobre a eliminagéo, ndo cabendo o
uso em experimentos ou comercializaggo.*®

Ha uma discussao filoséfica a respeito do comego da vida nascente
no ser humano. A maioria dos filésofos Aristotélicos como S&o Tomaz de Aquino,
sustentam que a humanidade esta presente desde a concepgio. &

Dentre vérias questdes éticas discutidas atualmente se destaca
aquela referente ao aborto, onde configuram os conservadores, que o condenam, € 0s
liberais que o defendem, ndo conferindo aos fetos e embrides o status de ser humano.

Com a utilizagdo da FIV, procedimento que ja deu origem a milhares
de bebés saudaveis colocando, um problema pelos conservadores com relacéo aos
embrides nos primeiros dias de fecundag&o. Como a FIV produz mais embriées do que
pode seguramente ser transferido para o Gtero da mulher os remanescentes ficam
conservados por anos, doados para pesquisas ou inutilizados por que jamais serao
queridos.

Exames radiolégicos podem denunciar doencas genéticas nestes

embrides e sendo rejeitados para o implante, ha quem especule a possibilidade de

8 RIZZARDO. Op. Cit., P. 255.
8 ANTONIO, Sérgio. Manipulagdes Biolégicas e Principios Constitucionais: Uma Introdugao.

Fabris Editora.
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serem depositados em um banco, para fornecerem células aos que delas
necessitam.®

Para Peter SINGER®, experiéncias com os embrides colocam
questdes eticas dificeis, pois muitos consideram o desenvolvimento do ser humano um
processo gradual, mas se considerarmos o 6vulo fertilizado imediatamente apds a
concepgdo sera dificil ficar abalado com sua morte porque nao possui nenhuma
caracteristica anatdmica do ser no qual mais tarde ird se transformar. E impossivel
distinguir no embrido de quatorze dias qual célula faré parte da placenta’™, do saco
amniotico e do corpo do embrido.

No outro extremo situa-se o ser humano adulto, cujo assassinato é
um ato universalmente condenado. N&o existindo uma linha absolutamente nitida que
separe o Ovulo fertilizado do adulto, surge assim o problema entre aqueles que
defendem o valor da vida humana desde a concepgdo se contrapondo ao emprego da
FIV com relacédo a opinido de Peter SINGER, que dentro dos limites éticos, nédo
religioso, discute o valor da vida para solucionar o problema. "'

Enquanto os conservadores chamam a atenc&o para a continuagdo
entre o ovulo fertilizado e a crianga o autor destaca as seguintes e possiveis linhas

divisérias capazes de distingui-los de forma significativa.

Nascimento: € a mais visivel das possiveis linhas e que melhor se
ajusta & argumentacéo liberal e aos nossos sentimentos, mas nao é suficiente para

transforma-lo em linha que decide se um ser pode ou ndo ser morto. Para os

¥ BRITANICA, Enciclopédia. Vol. 1, P. 431.
% OLIVEIRA. Op. Cit., P. 35.
% SINGER. Op. Cit., P. 147.
® PAULINO. Op. Cit., P. 391
" SINGER. Op. Cit., P. 147.
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conservadores a localizacéo do ser, dentro ou fora do utero n&o configura diferenca e

destrui-lo seria um erro nas duas situagdes.”

Viabilidade: recuando a linha diviséria ao tempo em que o feto
poderia sobreviver fora do Utero, tornando-se igual ao bebé nascido prematuramente;
que pode ser tratado diferente, de acordo com a tecnologia, onde ha trinta anos um
bebé de seis meses ndo sobreviveria, mas atualmente tem boas chances de
sobreviver. O fato do bebé ser totalmente dependente da mae néo explica que nao
tenha direito & vida e esteja sujeito & vontade de seus pais, ndo € plausivel que se dé

a mae o direito de destrui-lo.”

Primeiros Sinais de Vida: é a época em que a mae sente o feto

mexer-se, que segundo a teologia catélica tradicional, era 0 momento em que ganhava
sua alma, porém ja foi rejeitada, pois o ultra-som mostra que o feto comega a mover-se

sem que a mée possa senti-lo, e na sua falta ndo se pode negar o direito de continuar

vivo.”

Consciéncia: é a capacidade de sentir prazer ou dor, € que possuli
grande importancia moral. Os adversarios do aborto defendem a idéia de que o ser

humano tem direito & vida desde a concepg&o, seja ou ndo consciente de si prc’erio.75

2 SINGER. Op. Cit., P. 148.
73 |dem. P. 149.
™ |dem. P. 151.
S |dem. P. 152.
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“Os conservadores pisam em terreno firme quando
insistem que o desenvolvimento que vai do embrido ao

recém-nascido & um processo gradual”. &

Para os liberais, numa sociedade pluralista”, devemos ser
tolerantes com idéias diferentes, cabendo ao casal, ou a mulher, decidir sobre o uso
ou ndo da técnica, ndo devendo ser coagidos por outros que seguem concepgoes
morais particulares sobre o valor da vida humana.

Peter SINGER traz algumas conclusdes a respeito do valor da vida,
onde “humano’”® se subdivide em duas nogdes especificas: ser um membro da espécie

Homo Sapiens e ser uma pessoa. Uma vez o termo desmembrado, percebe-se a

fragilidade da premissa conservadora de que termo humano € equivalente a express&o
pessoa, o argumento de que o feto & ser humano é uma falsidade “pois o feto ndo é

humano. Se tomado apenas com o significado de membro da espécie Homo Sapiens a

defesa conservadora de vida fetal tem por base uma caracteristica de significagéo
moral”.”

O autor sugere que ndo atribuamos a vida embrionaria ou fetal um
valor maior que o atribuido a vida de um animal no mesmo nivel de racionalidade,
autoconsciéncia e capacidade de sentir dor. Uma vez que n&o s&o pessoas ndo tém o

mesmo direito a vida que as pessoas. N&o nega, porém, que 0O feto seja ser humano

em potencial, se por “ser humano” estiver se referindo a um membro Homo Sapiens

com capacidade de advir como um ser racional e autoconsciente, uma pessoa.”

’® Ibidem.

7 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 58.
78 SINGER. Op. Cit., P. 160.
® 1dem. P. 161.

& |bidem.
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Quando se discute o status do embrido no laboratério, ou seja, na

fase inicial de formacéo, trata-se de discuss&o relativamente nova, mas a base é a
mesma dada no debate sobre o aborto, cujo argumento contra a experiéncia com
embrides se funda na afirmac&o segundo a qual, o embri&o tem direito a protegcao por

constituir um ser humano. O fato do embrido pertencer a espécie Homo Sapiens

também, como os fetos, ndo é suficiente para considera-lo humano, além disso os
seres humanos s&o individuos e, os embrides usados em experiéncias ainda nao
apresentam nenhuma caracteristica de individualizagdo, colocando, com isso, um
problema para aqueles que enfatizam o continum de nossa existéncia. E ainda mais
dificil sustentar que um embrido de alguns dias seja humano, num momento gque nao
passa de um agrupamento de células®'. Para o autor, é dificil dizer em qual estégio as
criancas podem ver-se como entidades distintas, dotadas de existéncia no tempo, mas
isto ndo é motivo para que seja tragada uma linha divisoria no lugar errado ou de
forma equivocada.®

Eugénio Carlos CALLIOLI, traz outras consideragées que julga de
ordem ética®, quando afirma que a natureza do embrido € sempre a mesma, quer
tenha sido realizada no interior do corpo da mée ou no tubo de ensaio, apenas por
ignorancia das elementares leis biologicas pode negar-se que o embrido € um ser
humano. O proprio Edwards define o embrido ja desde o periodo pré-implantatério
como “microscopico ser humano em precocissimo estagio de desenvolvimento”.*

Desde a fecundagéo o que estéd em jogo € a vida humana, um novo

homem dotado de valor intrinseco, independente do grau de desenvolvimento,

8 SINGER. Op. Cit., P. 161.

82 |bidem. P. 162.

8 Revista de Direito Civil, N.° 44. Op. Cit., P. 75.
8 |bidem. P. 77.
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tornando a FIV invalida, pois para cada crianga nascida, faleceram muitas outras em
decorréncia de falhas técnicas, embora previstas.

Muitos defensores do aborto e do uso da FIV tratam a mesma como

fruto da fusdo dos gametas humanos como uma simples “coisa”®

, que podera ser
congelada caso seja “conveniente” ou “Util”, isto €, utilizados como objeto de pesquisa.
Todavia para aqueles que defendem a vida como um processo, seria incorreto
manipular embriées, se nem sequer para um fim tdo louvavel e bem intencionado como
o de dar filhos a pessoas estéreis.

Ndo é eticamente admissivel que a vida conte-se COmoO recursos
disponiveis. Nada justifica que vidas humanas sejam “produzidas” com possibilidades
de sobrevivéncia limitadas.*

A complexidade do tema e suas implicagoes ético-juridicas fizeram
com que se reunisse na Inglaterra uma comissdo com a finalidade de fixar normas
para utilizagdo da FIV, que ficou conhecida como Comissdo Warnock. Com o0 mesmo
objetivo, criou-se o Estatuto do Embrido e, no Cédigo de Etica Médica, com a mesma
finalidade, foram acrescentados alguns dispositivcs e recomendacdes neste sentido.®

A Comissao Warnock, no seu relatério final aconselha: que néo seja
implantado o embrido submetido a experiéncias cientificas, que seja coibida a
producdo de embrides com interesse diferente a sua implantacdo e que esta ocorra
sempre em espécie humana. Recomenda também, que a crianga nascida através de

Reprodugao Assistida por doador, seja tida como filha do casal e assim registrada, nao

cabendo ao doador qualquer direito ou dever sobre a crianga.

& |pidem. P. 75 a 77.
8 |bidem. P. 77 & 78.
8 SCARPARO. Op. Cit., P. 73.
8 SCARPARO. Op. Cit., P. 75.
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Na Inglaterra, o parlamento britanico, atraves do WARNOCK
REPORT® relatério da comiss&o oficial com atribuicdo de analisar e propor medidas

adequadas as questdes referentes a procriagéo assistida, recomenda que:

a) Doacdo de gametas humanos deve receber licenca especial.

b) Conservagéo de embrides n&o deve ultrapassar 18 dias.

c) Embrides usados em pesquisas apenas com autorizacdo dos
doados.

d) Armazenagem de embriées congelados no maximo por 10 anos.
e) Considera delito a produg&o de embrides cuja finalidade n&o seja
a transferéncia para o Utero da gestante, isto é, para comeércio ou
fabricagdo de armas biolégicas, defende a possibilidade de
pesquisas até o décimo quarto dia de vida, onde estara

individualizado, deixando de ser pré-embrigo.*

Elio SGRECCIA, professor de bioética da Faculdade de Medicina
e Cirurgia de Gemelli de Roma, comenta: “E um erro considerar que a vida de uma
crianga comega quando nasce ou outro momento diverso da fecundag@o, “pois a vida
& um ato continuo e comeca de acordo com a genética e a teologia”, contestando a

Warnock Report.”'

8 SCARPARO. Op. Cit., P. 75.
% 1dem.
! |dem. P. 76.
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1.8 - PONTO DE VISTA MORAL

A fecundag&o “in vitro” tem por objetivo o ser humano e nao pode
ficar circunscrita ao ponto de vista biolégico abstraido da discuss&o moral, importante
argumento para analisar a fecundag&o “in vitro” e inseminacao artificial.

A moral se apresenta como norma social que regula a conduta
humana pela imposicdo de um costume cuja san¢do ndo vai além de reprovacéo

social. Para J. Jidier FILHO, professor de Direito da Faculdade Candido Mendes:*

“E vem os séculos ensinando que os alicerces da
sociedade sdo os principios morais e espirituais, sem
eles vird a ruina, mesmo que goze de saude invejavel
e vira em abundéancia”.

“Nenhuma lei ou instituicdo é passivel ou duradoura se

opde as regras da moral”. (Quid leges sine moribus?).*

A moral leiga, existente em paises predominante catdlicos, ha
poucos anos atrés era contréria até mesmo a masturbacgdo, tornando a coleta do
sémen algo imoral, condenando, assim, toda a forma de reprodugcdo assistida, e,
ainda, qualificando o doador de sémen com prostituto do onanismo, quando age como
profissionalg", e ridicularizando-o quando na hipdtese de agir por filantropia, € visto

como puro animal reprodutor.gs

%2 |bidem.

% |bidem. P. 26.

% |bidem. P. 44.

% AZEVEDO, Arnaldo Dias. A Inseminagdo Artificial em Face da Moral e do Direito (Revista

Forense, Vol. 149. P. 497 a 506.
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Os israelitas, cuja moral religiosa baseia-se no desejo de
descendéncia, condenam apenas o uso do sémen de outro homem, sendo do marido,
visando & fecundacg&o da mulher , equiparando a operagéo ao adultério.*

Serpa LOPES traz a colagcdo o pronunciamento da Academia de
Ciéncias Morais e politicas: “do ponto de vista moral e social as técnicas se tornam
desaconselhadas”.”’

A moral ndo deve se ocupar das conquistas da ciéncia mas das
acdes humana mediante as quais as pessoas podem usar a tecnologia para o bem ou
mau. Os desvios da finalidade de ajudar um casal a ter filhos, que sob a aparéncia de
humanismo podem implicar na alteragdo do desenvolvimento natural da vida humana,
podem trazer uma perigosa consequéncia: a vida pode passar a ser considerada como
mais um produto da técnica, dito de outra maneira, o0 novo ser humano podera deixar
de ser sujeito resultante de um ato pessoal que, dentro das regras morais, ocorre apos
o matrimonio e por amor, para se tornar “objeto produzido” pelo trabalho humano.*®

Dentro das regras morais, a vida humana revela um valor maior que
o simples produto de corpos quimicos a reagir entre si, porque 0s seres humanos
gozam de direitos de pessoas e, como consequéncia, o direito a vida sendo a sua
destruicdo, em qualquer estéagio, configurada como um ato indigno e desumano.*

A unido sem procriagdo, sem unido, merece desqualificagdo moral
para moralistas como Armando Dias de AZEVEDO e Eugénio Carlos CALLIOLI, mas
n&o para grande parte da sociedade que pratica estes atos sem considerar tais valores

morais. A FIV revela uma dicotomia, pois, se através da técnica alguém pretende

% Revista de Jurisprudéncia. Vol. 21. P. 58.
7 AZEVEDO. Op. Cit., P. 497.

% CALLIOLI. Op. Cit., P. 77.
% Revista de Direito Civil € Geral e Especial, n.° 44, ano 12, junho 1998, Ed. RT. P. 44.
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conseguir um “filno a qualquer prego”, independentemente de uma relagdo conjugal, a
mentalidade anticonceptiva leva a ndo querer filho de nenhuma maneira.'®

Dentro das regras morais, somente a relacdo sexual entre os
conjuges sera digna de ser o inicio da vida humana. E a via honesta da propagacéo
humana, embora tal regra tenha caido em desuso, pois reveste-se preconceitos que
ndo condizem com determinadas necessidades humanas. A unido psicolégica ou
afetiva supera esta regra moral e perpetua-se na prole. Defendem os moralistas, leigos
ou cristdos, que o filho, quando fruto da unido conjugal, possui um conjunto de
informacées bioldgicas e afetivas que |he proporcionam viver de forma muito mais
saudavel. Sendo resultante de técnicas, o filho obtido ndo é continuidade de um ato
amoroso entre marido e mulher para ser um produto de “qualidade” que deve ser
analisado antes de ser aceito.””’

Quanto aos filhos resultantes de casamento por conveniéncia
combinado entre os pais, onde ndo ha amor, os moralistas calam-se sobre este
assunto ou, ainda, acerca das sociedades tradicionais onde a esposa tem filhos por
obrigacdo e ndo por amor.

O ato de amor que os moralistas defendem nem sempre existe,
como também nao ha mais necessidade de haver uma uni&o conjugal para que ocorra
uma gravidez saudavel e tranquila.

Se a FIV ndo encara o amor conjugal e interpessoal, traduzindo
apenas um ato técnico cujo resultado € um “produto de qualidade”, a moral discrimina
as milhares de criangas que nasceram pelo emprego desta tecnologia rotulando-as

como "produto de qualidade”.

9 |pidem. P. 45.
1°% |bidem. P. 81.
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Por mais perigos de alteracées dos processos naturais que estas

possam acarretar é indiscutivel, no entanto, o bebé, assim obtido, sera amado e
acolhido pelos familiares, por esse fruto de um desejo que extrapola os preconceitos

morais.
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2. PONTO DE VISTA JURIDICO

2.1 - ESTATUTO DO EMBRIAO

Como n&o ha legislagéo nem tdo pouco definicdo sobre o momento
da efetiva protegdo ao embri&o, varios projetos de lei surgiram no Brasil, inclusive o
decreto n.° 93.933, para regulamentar as atividades de todos aqueles que ja estéo ou
virdo a se envolver no processo de procriagéo assistida.

Na tentativa de uniformizar a legislagdo neste aspecto, o
CONSELHO DA EUROPA! elaborou a recomendagdo n.° 1100/1989, sobre o uso de
embrides e fetos humanos em pesquisas cientificas, cujo topico fundamental € a tutela
juridica ao embrido desde a fecundacgdo, por considerar pessoa 0 ovulo fecundado
pelo espermatozdide e, portanto, intocavel pelos biopesquisadores.

O Conselho da Europa considera que o progresso cientifico néo
pode ser limitado arbitrariamente, mas com base em principios deontoldgicos,
juridicos, éticos e sociais, voltados a protecdo do homem. Igualmente, a
recomendacdo n.° 1.046, considera que a tutela juridica deve ser assegurada ao
embrido humano desde a fecundagdo, mesmo que gerado extracorporeamente.

Considera, ainda, que o embrido humano, embora se desenvolva
em fases sucessivas indicadas pelos nomes: zigoto, morula, blastula, pré-embri&o,
embrido e feto, manifesta uma diferenciagao progressiva no seu organismo, mesmo
mantendo continuamente a prépria identidade biolégica e genética. Lacunas ou
deficiéncias juridicas neste sentido abrem margem para o risco de que os embrides

possam vir a ser reduzidos em seu direito a preservacéo e desenvolvimento, podendo
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ser codificado e ficar @ mercé de decisdes aleatorias a serem dilaaas pela engenharia

genética.

2.2 - EMBRIAO E O CODIGO CIVIL

Dentre os direitos de ordem fisica, ocupa posicdo de primazia o
direito a vida, manifestando-se desde a concepg&o, sob a condicdo do nascimento
com vida®, quando inicia-se o direito ligado a pessoa.

Os direitos se estendem a qualquer ente trazido a lume pela espécie
humana, independente do modo de nascimento, da condicéo e ser, e do estado fisico
e psiquico, concebido natural ou artificialmente® (“in vitro” ou inseminag&o).

O direito a vida reveste-se do aspecto da indisponibilidade,
assegurada na Constituicdo Federal no artigo 5° e no Cddigo Penal a partir do artigo
121, verifica-se, pois, a ndo permissao da interrupg@o da vida do nascituro® ou recém-
nascido, garantindo a inviabilidade do direito a vida, estabelecendo puni¢c&o para o
descumprimento das leis vigentes.

Com avancos da medicina e da eletrdnica, que tornam factiveis a
manutencao e preservacdo de embrides a espera da introducdo no utero da gestante,
revolucionando conceitos com os denominados ‘bebés de proveta”, cabe ao novo
Direito impor regras na defesa dos varios interesses envolvidos, em especial “do

proprio feto, como ser”®.

' SCARPARO. Op. Cit., P. 111.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Vol. 1, Rio de Janeiro, Editora Forense Universitaria,
1994. P. 246.

% |dem. P. 246.

4 |dem. P. 247.

® |dem. P. 248.
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Em nosso sistema juridico todo o homem é capaz de direitos e
obrigacées na ordem civil, conforme artigo 2° do Cdédigo Civil o homem é pessoa,
destinatario da organizacdo juridica ou ator principal, sujeito de direito e habilitado
para exercitar atividade juridica, respeitando suas limitagdes, onde fica sendo
responsavel por violag&o ao direito de outrem e sujeito a reparacéo do dano causado.

No nosso Ordenamento Juridico a pessoa possui individualidade
concreta, abrange um individuo abstratamente analisado, sendo necessario que tenha
capacidade e personalidade®, como tratara o capitulo seguinte.

Para que adquira status de sujeito & mister que a pessoa disponha
de um direito subjetivo, ndo cabendo a existéncia de direito sem sujeito7. No caso dos
embrides ou nascituros configura-se a situagdo da expectativa de direito, onde se
aguarda a supervenicéncia deste como titular de direitos.®

Em consonancia com o regime codificado, ao nascituro, sao
assegurados direitos desde a concepgéo (C.C. art. 4°), mas fica sob condic@o da vinda
a lume, onde os direitos serdo reconhecidos & pessoa humana no plano juridico.

Mesmo que faleca apds o nascimento considera-se direito adquirido. Para BITTAR.®

“nossa ordem juridica reconhece direito ao feto porque
dotado de personalidade prépria, mesmo que no ventre
materno. Vedam-se quaisquer atos que firam oS
legitimos direitos do nascituro, (...) ou praticar lesivas
ao zigoto, porque j& € pessoa e retine 0s componentes

béasicos da personalidade”.

% |dem. P. 66.
" |dem. P. 79.
8 dem. P. 80.
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“Ndo se exige viabilidade de vida (vitae habilis), como
também apresentacdo de forma humana, entendendo-

se como qualquer criatura gerada por uma mulher”.”

Neste sentido, os direitos da personalidades poderdo ser conferidos
ao ente humano apds o seu nascimento com vida, mas a grande dificuldade esta em
formular um conceito universal sobre 0 momento em que se origina vida humana no
sentido juridico, pois a gestagdo somente se inicia no instante da implantag&o do ovo,
neste momento, a mulher esta gravida, e a sua interrupgéo incide nos artigos 121 e
seguintes do Cédigo Penal. Contudo, isso ndo implica dizer que € neste momento que
inicia a vida do novo ser.

Considerando que em 1916, quando foi elaborado o Cddigo Civil
Brasileiro, as técnicas de reproducdo assistida n&o haviam atingido o grau de
desenvolvimento, atual ndo definindo a efetiva protecdo do embrido desde a
concepcdo. Apenas quando a fecundagdo ocorre no corpo da gestante. H4 uma
lacuna no ordenamento juridico, que fez necessario que Direito se ocupe deste tema.

Para autores como Clévis MEIRA, nenhum direito € mais legitimo do
que o de nascer com vida e sobreviver''. A vida, o bem tutelado, néo difere conforme a
situacdo que se encontra. Assim a express@o “‘bebe de proveta® deve ser
desmistificada como uma crianca fabricada em laboratério, fruto da combinag&o de

produtos quimicos com partes humanas, onde médicos déo o sopro da vida & matéria

® Ibidem. P. 62.
'° |bidem. P. 80.
" MEIRA, Clévis. A fecundagio e a Lei, Revista do TJE, ano 31, Vol. 43, 1987. P. 60 a 65.
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inerte e inanimada. Os médicos apenas, com as técnicas, ajudam a natureza e
facilitam o encontro das células germinativas.12

E verdade que estas técnicas poderdo ser desvirtuadas em seu
propdsito, e esses desvios podem transformar mulheres em verdadeiras “incubadoras’
que recebem ovos de casais desconhecidos, mediante pagamento, tornando-se
objetos aptos para mercantilizaggo."

Do ponto de vista de Clovis MEIRA, a fecundagéo extracorpérea,
homdloga ou heteréloga, é uma préatica propedéutica, desde que aceita expressamente
pelo casal."* Chama atenc&o apenas para o fato da doag&o ou venda de gametas, cujo
resultado desastroso podera ser o incesto. O principio legal deve proteger os
direitos do nascituro como a sua vinculagdo a paternidade, evitando o
desconhecimento da filiagdo. As pessoas tém o direito de saber como foram geradas e
quem foram os doadores do material genético no caso de adogéo de embrides ou FIV

heterdloga.’

2.3 - EMBRIAO E A CONSTITUIGAO FEDERAL

Embora haja entendimento que os fundamentos éticos devam reger
as questdes reprodutivas, nossa Constituicdo Federal, nos artigos 5° e 227° assegura
a inviolabilidade do direito & vida e a convivéncia familiar e a dignidade da pessoa
humana, embora a personalidade seja adquirida depois do nascimento. Mas em

embriées congelados, ndo ha esta protecéo, haja vista que existem varios deles aqui

2 |dem. P. 65.
'3 1dem. P. 65.
“ |dem. P. 77.
'S |dem. P. 79.
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no Brasil'®, cuja “aquisicdo” deve ser feita por alto preco, o que denuncia o comércio
de material indisponivel.

A reproducdo de carater técnico consultivo fez surgir novas
questées neste campo. Preocupado com esse fato o Ministro da Saude no Brasil, por
portaria n.° 636/85, publicada no Diario da Uni&o de 15.10.85, criou a Comiss&o de
Estudos dos Direitos dos embrides na reproducdo assistida, todavia a Constituicéo
Federal de 1988, que é posterior a este ato do ministro, firma o principio da dignidade
humana, mas ndo cuida do embrido, da mesma forma que o Estatuto da crianga e do
Adolescente, que desconhece o0s avangos tecnoldgicos nada mencionando com
relacdo ao nascituro ou embrides, como relata o professor César MIRABELLI no il

Encontro de Curadores do Rio de Janeiro."

2.4 - CODIGO PENAL E O EMBRIAO

Para o professor de Direito Penal da Faculdade de Santos, Vicente
Fernandes CASCIONE, as técnicas de Reprodugdo assistida sdo condenaveis por
serem antinaturais'®, além disso, pode haver introdugdo na familia de uma pessoa cujo
patrimdnio genético ¢ diferente dos pais juridicos.

A paternidade estranha ofende o estado da familia e todo homem
tem direito & paternidade real e ninguém pode dispor dela. O doador do sémen € o pai

da crianga como também o marido que consente no uso da técnica na esposa.

'® OLIVEIRA, Fatima. Bioética uma Face da Cidadania. Editora Modema, 1997. Sédo Paulo. P. 36, 37 e

72.
7 Revista Forense. V. 149, So Paulo, 1989, P. 497.
Direito a Personalidade. V. 99, ano 45, Sdo Paulo: Revista do Ministério Publico, 1977. P. 30.

8 GASCIONE, Vicente Fernandes. A fecundagdo Artificial em Face do Novo Cédigo Penal
Brasileiro. Arquivos do Ministério Pablico. P. 70 & 73.
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A FIV heterdloga, para CASCIONE, corresponde ao adultério,
ensejando no mais grave motivo para o pedido de separacao, onde, mesmo sem
conjuncdo carnal, ha uma quebra da exclusividade sexual, por ele assim encarada.
Esta posicdo ndo é unanime haja vista que para o adultério se configurar ha
necessidade da conjuncgéo carnal, sendo assim, a FIV heteréloga sem o consentimento
material configura no maximo a injuria grave'®, paragrafo 3° do artigo 240 do Cédigo
Penal.

A relevancia do problema é grave e o legislador devera estar
atento, antepondo-se ao fato que nestes ultimos anos tornou-se realidade sem que
houvessem leis para regula-lo .

Na opinido de Jackes ROBERT citado pelo senador Nelson
Carneiro, na Revista do Senado Federal, o legislador deve iniciar se perguntando se a
nova lei respondera a uma utilidade social, se teré significagdo para os cidad&os,
como também, preocupagdo de manifestar justica. Enquanto as leis ndo vém, os juizes
sdo chamados para fazer papel de legisladores e resolver situagdes nunca antes
tratadas pelo Direito.

A realidade ndo espera o legislador, multiplicando os casos de
crioconservagéo de embrides, mae sub-rogada, experimentos com embrides, nao se
estabelecendo limites ou sangdes verdadeiras, ndo condenando ou aprovando a FIV
heterdloga.

O professor de Direito Penal da FESPI, Francolino NETO, tem

opinido contraria ao Cddigo de Etica Médica, inciso Il letra 2, e a dos moralistas,

19 SCARPARO. Op. Cit., P. 51 a 52.
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afirmando que mulher solteira, vitva ou divorciada podera ter filhos por sémen doado,

sem ser considerado ilicito face a auséncia de leséo ao direito de outrem.?

“2 _ Estando casada ou em unido estdvel, sera

necessério aprovagdo do cénjuge (...)."

O atual sistema juridico se filia ao sistema romano cristdo e
considera a vida como um valor sagrado, considerando o embrido alvo da
manifestacdo da personalidade”. Nele, porém, ndo consta nenhum tipo de proibicao
20 uso das técnicas de fertilizagdo assistida e, partindo do principio segundo o qual
aquilo que ndo é proibido é permitido, os cientistas da area biomédica ficam com
possibilidades de realizar varios atos neste campo. Ha uma limitagdo apenas pelo

artigo 13, incisos | e lll da Lei 8.245/91 que merece transcrigao:

“art.13 - Constituem crimes:

| - a manipulacdo genética das células germinativas

humanas;
Il - a produgdo, armazenamento ou manipulagdo de
embrides humanos destinados a servirem Ccomo

material biolégico disponivel.”

Segundo Fatima OLIVEIRA, a maioria dos paises ndo ha nenhum

tipo de regulamentacéo legal no controle dessas atividades, alguns possuem apenas

20 Revista da FESPI. Ano 1, junho de 1993. P. 70.
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instrugdes, mas sem carater de normas legais, tais como: a permiss&o do marido para
FIV heterdloga e néo autorizag@o para as mulheres sozinhas ou que vivam em relagao
Iésbica usarem as técnicas?, por considerar que a crianca necessita da figura do pai e
da mae para crescer em condicdes favoraveis. No mesmo sentido, consideram
necessario que o casal esteja vivo no momento do implante do embrido na gestante.23

No Estado de Louisiana ha uma lei especifiéa sobre a Fecundacéao
extracorpérea, fixando varias prescricdes em sua protegcdo, pois € considerado
“pessoa sob implantagéo’, ndo podendo, o embrido viavel, ser destruido ou

crioconservado, apenas adotado sendo esta adocéo regulada judicialmente.
2.5 - CODIGO DE ETICA MEDICA

As normas éticas para utilizagdo das técnicas de reprodugé:
assistida, denominada por resolugdo n.° 1.358 de 11 de novembro de 1992* sdo
aquelas que norteiam a classe médica em suas praticas, mas sdo insuficientes para
resolver todas as questdes suscitadas. Essas regras tém como principios gerais:

1° - A resoluc&o dos problemas de infertilidade humana, desde que
nao incorra risco grave de saude para o paciente. Um documento de consentimento
manifestara a opcéo pela técnica.

2° _ Toda mulher capaz podera ser receptora das técnicas desde

que casada ou uniao estavel e com consentimento expresso do esposo. O material

2! GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Questdes Juridicas em torno de Inseminagdo Artificial, Editora
RT-678, abril de 1992. P. 269 a 271.

2 |dem. P. 272.

23 gCARPARO. Op. Cit., P. 75.

24 BARBOZA. Op. Cit., P. 119 & 123.
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remanescente ndo podera ser cedido por nenhuma clinica ou médico em carater
lucrativo.

3° _ No caso de FIV heteréloga devera ser mantido sigilo do doador.

4° - Nao sera permitida a utilizagéo de procedimento que vise a
redugéo embriondria no caso de gestacdo gemelar.

5° - E permitida a crioconservacao dos embries e do material
genético desde que obedecidas certas formalidades.

6° - O tempo méximo de desenvolvimento dos embrides antes do
implante é de 14 dias e a intervencdo dos geneticistas se restringe ao tratamento ou
detecgdo de doengas geneticas.

7° . A mae sub-rogada deve ser alguém com certo grau de

parentesco e sem carater lucrativo.

2.6 - FILIAGAO

O homem ao nascer torna-se integrante de uma entidade
convencionada e formada por um grupo de pessoas que mantém um complexo de
relagbes pessoais e patrimoniais, qual seja, a familia. Nela o homem permanece até
quando ele cria sua propria familia, unido-se a outra pessoa com o intuito de
procriagéo ou nao. Podera também deixar a familia apenas para romper alguns lagos

ou vinculos existentes.

Tem-se assistido um notével desenvolvimento tecnoldgico que veio
abalar a estrutura de formagdo de entidade familiar, cujos filhos advindos do
casamento podem decorrer de relacbes sexuais, presumidamente estabelecidas como

efeito deste ato juridico, como serem resultantes das avangadas técnicas de
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reproducéo assistida, que sem conjungdo carnal podera resultar na gravidez, nem
mesmo sendo cogitado, nesse caso, 0 adultério.”

A maternidade, antes sempre certa, marcada pelos sinais de parto,
pode ser questionada quando resulta do uso de material genético de outra mulher, ou
seja, do implante de um embrido doado por outro casal.

No sentido bioldgico, consideram-se pais 0s fornecedores do sémen
e do ovulo. Isto nas varias dimensbes da reproducdo assistida: ovulo® e
espermatozéide doados por um casal para ser implantado em uma outra mulher; évulo
e espermatozdides do proprio casal para ser implantado na mulher; espermatozoéide
do marido que fecunda 6vulo de outra mulher para ser implantado na esposa; O
espermatozdide de outro homem que fecundado 6vulo da esposa, e depois colocado
no seu Utero.”’

No sentido juridico, quando a gravidez surge na constancia do
casamento ndo ha maiores problemas, pois o filho nasce enguanto perdura o

casamento, com presungédo de paternidade e maternidade que incide no artigo 338 do

Cadigo Civil.

“Art. 338. — Presumem-se concebidos na constancia

do casamento.
| — Os filhos havidos 180 dias, pelo menos, depois de

estabelecido a convivéncia familiar.

%5 pINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Editora Saraiva, Sdo Paulo. P. 257 a 261.

26 Material fecundante.
27 BARBOZA. Op. Cit., P. 43.
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Il — Os nascidos dentro nos 300 dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal por morte, desquite

ou anulagdo”.

Dentro das nuances criadas, trata-se de justificar a filiagao naquelas
situagdes em que um ou os dois gametas nao s&o dos genitoresza. Tradicionalmente, a
mée é aquela que dé a luz a crianga cuja fecundacado e ovulagéo ocorreu no ventre da
mulher que produziu o O6vulo, desde que tenha ocorrido relagdes sexuais. Esta
concepgdo ndo pode ser a unica acolhida. Nos tempos atuais ndo se revela como
verdade solida diante da tecnologia. Diante disso parte-se para um fundamento da
maternidade e paternidade diferente do tradicional, embasado uma nova explicagdo: o
ato preciso da vontade.”

Quando os cdnjuges sdo Os pais genéticos da crianga nao ha
discussao, imperando a regra do artigo 338 do Cédigo Civil. Quando n&o foi a esposa
que gestou a crianca a maternidade repousa no consentimento expresso ou ato de
vontade concretizado pelo registro de nascimento, com ressalva ao fato de dar parto
alheio como seu, escritura publica ou testamento, citados no artigo 1° da Lei 8.560 de

1.992, sendo irrevogaveis quando havidos fora do casamento.

“Art. 1° — O reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento é irrevogavel e sera feito:

| — no registro de nascimento;

2 SOARES, José Luiz. Biologia. Vol. Unico, Editora Saraiva, 1987. P. 196.

2 através de contrato de prestagdo de servigos entre o casal e as instituicdes clinicas especializadas
(Heloisa Helena Barboza). P. 15. (Tal fundamento n&o € aceito pela moral cristd que se opoe
tenazmente ao emprego de procedimento fecundantes, isto quer dizer que esta nova explicagao
também ndo é abrangente e ndo resolve a questao).
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Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser
arquivado em cartorio;
Il — por testamento, ainda que incidentalmente
manifestado;

|V — manifestacdo expressa e direta perante o juiz, (...).

A mae sub-rogada, que se oferece para gestar o embrido de um
casal como prestadora de servigos, renuncia seu direito @ maternidade mediante
acordo expresso30 ap6s o nascimento, de modo que a méae genética possa adota-la,
pois a filiagdo n&o comporta compartilhr::mento31 entre mais de uma mée.

Sobre a possibilidade de que o marido venha propor em juizo acao
negatdria de paternidade, caso n&o seja o doador do sémen, inexiste uniformidade
doutrinaria. Para Silvio RODRIGUES®, ndo cabe negatéria e prevalece o art. 338 do
Cddigo Civil, se houver concordancia do marido, sendo-lhe retirado o direito de
impugnar a legitimidade do filho havido pela esposa, mas sem O consentimento do
marido e provando que ao tempo da concepcdo estava impossibilitada de coabitar,

contesta a paternidade com base no artigo 340 inciso | e Il

“Art. 340. — A legitimidade do filho concebido na
constancia do casamento ou presumido, s6 se pode

contestar:

| — que o marido se achava fisicamente impossibilitado

de coabitar com a mulher nos primeiros 121 dias, ou

3 BARBOZA, Heloisa Helena. A Filiagdo. Editora Renovar, 1993. P. 92 a 96.
3" RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, Vol. 1, Rio de Janeiro, Editora Aide, 1994. P. 248.
2 SCARPARO. Op. Cit., P. 50.
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mais, dos 300 que houverem przczdido o nascimento
do filho.

Il — que a esse tempo os cdnjuges estavam legalmente

separados.”

Para Fernando SANTOSUOSSO®, citado por Heloisa Helena
BARBOZA, a paternidade é contestada pelo exame do material genético, sendo que o
vinculo bioldégico deve prevalecer, mas 0 que realmente importa € o interesse da
crianca, sendo esta filha de um homem que realmente a desejou, materializando este
desejo no consentimento expresso para a fecundacdo do 6vulo da esposa por sémen
de doador, sua paternidade é a verdadeira.

A anuéncia do cdnjuge nesta pratica impossibilita-o de contestar a
paternidade, bem como de ingressar com Acdo de Separagdo embasada na falta

praticada pela esposa.

2.7 - INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE

Mesmo depois de superada a questao referente @ mae sub-rogada,
é trazido & exposicdo a hipétese da mae genética e bioldgica ser casada, e do marido
nao ter consentido com a fertilizagdo heterdloga. A ela podera ser imputada a conduta
desonrosa ou grave decorrente da violagdo dos deveres do casamento. Neste caso, 0
marido ndo se torna pai se contestar a paternidade ndo assumindo a obrigacéo

indesejada, segundo o artigo 340 do Cadigo Civil.

3 BARBOZA. Op. Cit., P. 59.
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O filho advindo desta situacdo ndo podera pleitear a investigacdo
de paternidade, uma vez que o Codigo Civil no artigo 363, s6 admite esta agéo em 4

casos:*

a) No concubinato

b) No rapto da mae do investigante

c) Comprovagéo de relagoes sexuais

d) Reconhecimento por escrito daquele a quem se atribui a

paternidade.

Nio é possivel buscar a solugéo para este caso no Cadigo Civil,
que n&o contempla a hipdtese de reproducéo assistida, nem poderia, face a atualidade
da matéria. Da mesma forma, ndo é possivel subtrair desta pessoa a liberdade de
procurar saber quem € seu pai genético, de sorte que O Direito ndo veda a Agédo de
Investigagéo de Paternidade.”

Uma vez ndo assumido, este filho nao tem direitos a
pretens&o alimenticia e nem participara da sucessao hereditaria do dito conjuge,

que fica afastado da obrigacéo de guarda e educagéo.

2.8 - CONTRATOS

Lembra Ménica Sartori SCARPARO as implicagdes no Direito Civil

referentes aos contratos entre as clinicas e 0s pacientes. Como 0s processos de

Zz RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Vol. 1, Editora Aide, Rio de Janeiro, 1994. P. 262 a 263.
Idem.
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fertilizacdo assistida n&o dispéem, no Brasil. de regulamentagdo especifica no Direito
de Familia, todos que participam do procedimento n&o poderéo se eximir dos
principios vigentes do Codigo Civil referentes a responsabilidade contratual de fim, em
razdo da atividade profissional dos médicos e de acordo com o gque estipula o artigo

1.545, estabeleceu:

“Art. 1545. Os médicos, cirurgioes, farmacéuticos,
parteiras e dentistas s&o obrigados a satisfazer o dano,
sempre da imprudéncia, negligéncia ou impericia, em
atos profissionais resultar morte, inabilitagdo para servir

ou ferimento.”

Por igual motivo os médicos poderdo responder perante o Conselho
de Medicina.

N3o sdo menores as dificuldades levantadas pela pratica conhecida
vulgarmente por “barriga de aluguel’, & primeira dificuldade implica em saber quem
dever ser considerada a mée da crianca gerada, onde ocorre: a mée genética que
cedeu o ovulo: e a mae biolégica que gestou e pariu, se as duas situacdes néo
coincidem na mesma mulher. A Segunda dificuldade se refere a validade do contrato
firmado entre as duas mulheres. De acordo com O Cédigo Civil, a maternidade é
marcada pelo parto e cabe apenas ao marido contestar a paternidade. Monica Sartori

SCARPARO entende que maternidade decorre do fato natural que a cultura consagrou
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secularmente na configuracdo da familia, contudo o novo conceito ce maternidade, ja
definido na pagina 48 deste trabalho, deve prevalecer.*®

Quanto ao contrato de “locagdo dos servicos de gestante” é
totalmente ilegal, pois, para ter validade, deveria ter um objeto licito, cujo titular tenha
o poder de dispor deste, mas a vida humana, mesmo que em estado embrionario, € um

bem que n&o se inclui no comércio, conforme artigo 199 § 4° da Constituicdo Federal.

“Art.199 § 4°. A lei dispora sobre as condigdes e
requisitos que facilitem remocéo de érgéos (...) sendo

vedado todo tipo de comercializag&o.”

Na opinido de Orlando GOMES, citada por Mbénica SCARPARO:
“uma vez que a idoneidade do objeto € pressuposto de validade, a consequéncia de
sua falta é a nulidade”.*” Se for necessario, uma outra mulher podera gestar o embriéo,

desde que siga as normas prescritas na Resolucéo 1.358 (Cdédigo de Etica Médica).

2.9 - PROJETOS

A matéria analisada exige reflexao, ndo basta proibir ou
simplesmente aprovar as técnicas. Fez-se necessario disciplina-las para que nao
ofendam os principios existentes no N0Sso sistema juridico. Heloisa Helena BARBOZA
delineou alguns pontos centrais da questéo, numa tentativa de colaborar com normas

~ .y i 38
e recomendacdes ja existentes, onde destacam-se:

¥ SCARPARO. Op. Cit., P. 20.
3 SCARPARO. Op. Cit., P. 52.
3 BARBOZA. Op. Cit., P. 112 2 113.
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A proibicao:

a) do método que implique na morte do embriéo;

b) experimentacéo diversa do seu desenvolvimento natural;
c) negociagdes remuneradas;

d) uso em mulher n&o casada;

e) uso em mulher sub-rogada;

f) inseminacéo heterdloga sem controle para prevenir incesto;

Recomendacao:

a) permiss&o para adogao dos embrides crioconservados;

b) reconhecimento do filno quando FIV heterdloga com
consentimento marital;

c) autorizagdo da licdo de Contestacdo de Paternidade caso nao

haja consentimento;

Recentemente a advogada Graga Condé foi convidada pela
OAB mulher para se pronunciar sobre a tendéncia no direito brasileiro na reproducao
assistida, face & publicacéo de um artigo seu, desconsiderando os 6vulos fecundados
como embrides para efeito da FIV, bem como o sigilo sobre a origem do ovo ou
gametas quando doados por terceiros. A exclusdo dos seres advindos da FIV da
qualidade de embribes humanos permite ao profissional extermina-los ou comercializa-

los sem que seja considerado crime. De fato extinguiria a polémica se isto se
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transformasse em lei, favorecendo cientistas inescrupulosos que se beneficiariam da
situac&o.®

O projeto da Deputada Rita CAMATA®, no seu artigo 20, descreve a
proibicdo de qualquer ato que atente contra a vida e dignidade das pessoas, bem
como a manipulagdo de embrides com fins comerciais, estes merecem protegao.
Mesma opinido tem a Deputada Sandra CAVALCANTI¥, que inclui no seu projeto a
protegdo a vida desde o momento da fecundagao e condena a fecundagéo heterdloga.

O Deputado Maurici MARIANO*, nos artigos 1° e 2° de seu projeto,
veda o implante do embrido humano em mulher que ndo seja a propria geradora
genética e justificando que seu projeto vai de encontro ao disposto no artigo 226
paragrafo 8° da Constituicao Federal/1988, que assegura a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos integrantes, protegendo inclusive o caso especifico do
nascituro. O embrido deve fazer parte de uma familia e ser tratado como nascituro.
Também faz mengdo ao artigo 199 paragrafo 4° da Constituicdo Federal, que proibe
comércio e remogao de 6rgdos humanos, ndo restando duvidas sobre sua posi¢&o de
considerar o embrido como proprio homem. Para evitar problemas maiores sugere que
sejam evitadas as técnicas, mas para no ser injusto com quem n&o pode ter seus
filhos, estes devem optar pelo uso ou nao, lembrando que neste pais existem milhares
de criancas desamparadas desejosas de um lar, recomendando a adogéo ao uso das
técnicas, ja que estas exigem que se desfagam velhos conceitos morais e religiosos

enraizados na cultura das pessoas deste pais.”

3 SCARPARO. Op. Cit., P. 62 a 64.
4 |bidem. P. 67 & 88.

4! |bidem. P. 68.

2 |pidem. P. 70 &4 72.

43 GALLIOLI. Op. Cit., P. 44.
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3. NOVAS SITUAGOES E DESAFIOS

3.1 — REPRODUGAO E AS MANIPULAGOES

A perpetuacdo da espécie Homo Sapiens através do método

“natural” da indicios de se tornar absoleta diante do mundo da “Procriacéo Artificial”. A
capacidade de procriar, até ent&o definida na vida privada, pode estar sendo o alvo de
regulamentagdo publica, atraves de politicas de populagéo, preocupada com a
situagdo das pessoas da classe baixa, cuja prole chega a ser considerada uma
ameaca ao planeta, haja vista os desequilibrios ambientais causados pela super
populacéo de algumas regides do planeta, decorrente da falta de condigdes de obrigar
a todos os seres humanos de forma digna e coerente.

Criar novas espécies, como fabricar vinho e cerveja, constitui
exemplo da observacéo e experimentacédo daquilo que se considera o melhor. Embora
tivéssemos incertezas com relagdo aos efeitos futuros, a manipulagéo de DNA e de
embrides, integra a Quarta Revolugéo Industrial', j& que a terceira foi dita por Freud
“como a reviravolta no modo de pensar da constituicao subjetiva da humanidade”.

Ouve-se falar em cagadores de “genes”z, pesquisadores que
coletam e estudam os genes de espécies especiais de vegetais ou até de seres
humanos, como de indios primitivos que vivem ha séculos sem se relacionar com
outros povos. Os bancos de sémen, &vulos ou embrides ndo tém uma regulamentacao
eficiente, constituindo esses elementos como parte do material disponivel para

pesquisas, cujos efeitos futuros s3o incalculaveis, podendo dar, aos detentores dessa

' OLIVEIRA. Op. Cit., P. 25. (Entende a autora, por Revolugdo Industrial, mudanca caracterizada pelo
emprego de nova tecnologia.
2 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 73.
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tecnologia, um poder ainda maior, o “biopoder’, que por coincicéncia, pertence aos
paises ricos, que nem sempre s&o um exemplo de preocupagdo humanitéria ou ética
com os setores da vida social e politica do planeta.

E justo e ético que as pessoas tenham o direito de decidir se
querem ou ndo ter uma crianga, sejam casados ou ndo, optantes por uma das técnicas
de Reprodugéo Assistida ou n&o, isto ndo esta em questdo. Mas o fato dos bancos de
embriées congelados ndo saberem o que fazer com aqueles que ja envelheceram em
virtude de estarem armazenados ha mais de dez anos produtos da super ovulagao
provocada pela estimulag&o hormonal, como também néo saberem qual o resultado do
descongelamento para salde destes embrides, caso sejam requeridos para o
implante, € um fato relevante que precisa ser seriamente analisado tanto do ponto de
vista técnico quanto das reflexas éticas.

Atualmente, com a possibilidade de fazer o diagnéstico pré-natal de
doencas hereditarias, como a hemofilia, anencefalia de varios disturbios organicos,
pode-se impedir que os embrides com estes problemas sejam implantados, evitando,
com isso, que o casal arque com mais esta obrigagcdo emocional e financeira que
requer a criagdo de uma crianca incapacitada para a vida autonoma e de boa
qualidade. Isto implica dizer que a ciéncia chegou ao controle quase total na producgéo
de seres humanos’ em laboratdrio.

Procurando garantir a dignidade humana, € defendé-la das
situacbes em que houver abuso por parte dos biopesquisadores ou ofensa ao

patriménio genético dos seres humanos, a bioética com seus principios laicos e

3 Ibidem.
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religiosos* atua como controladora ou fiscalizadora das experiéncias que envolvem
seres humanos.

A bioética laica adota principios de autonomia ou respeito a pessoa,
de forma justa e de ndo maleficéncia. A bioética religiosa acrescenta a sacralidade da
vida humana. Esses principios de origem religiosa consideram inquestionavel o dom
da vida, divino e sagrado e por tanto, nado deve ser coerente utiliza-la em
experiéncias.’

H4 também idéias como aborto e esterilizagdo, que n&o levam em
conta nenhum destes referenciais, mas séo norteadas pela busca do que € bom e
melhor para o ser humano e para humanidade, num dado contexto, tento em vista as
consequéncias da aplicabilidade das técnicas da biociéncia. Tais idéias também
servem de referencial a bioética.

Apenas procedimentos éticos sdo insuficientes para suprimir
produtos desta atividade cientificas na defesa da espécie humana em sua globalidade.

A clonagem humana provoca a afericdo de quanto uma pessoa e
produto da genética ou do meio ambiente e que tipo de pessoas se tornariam os seres
geneticamente idénticos? Se o clone abre fronteiras para o melhoramento de animais,
podera melhorar a genética dos seres humanos. Idéia fascinante e assustadora ao
mesmo tempo, pois o clone nao tera pai, mae ou familia, apenas a origem um broto
produzido assexuadamente de outro ser vivo, ndo sendo fruto do desejo de outro
humano. A clonagem poderia produzir copias de um prémio nobel da medicina da

literatura, ou de um assassino, um nazista algoz ou de alguém inescrupuloso; enfim, a

4 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 55.
5 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 57.
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tecnologia podera ser usada para o bem € para o mal, dependendo de quem possua
tal tecnologia®.

Um limite ético para esta ciéncia &€ mais precisamente, uma barreira
que impede7 a mesma de transformar uma comunidade num centro de cobaias

humanas.

3.2 — NECESSIDADE DA DECISAO

A bioética apresenta-se cOmo instrumento importante para a
socializacdo do debate sobre as tecnociéncias. N3o é simples compreender 0 que se
passa nas areas das ciéncias biolégicas porque os saberes acompanham um grau de
aceleracgdo alucinante, e inacessivel as pessoas comuns.

A primeira vista as questoes relativas a bioética so interessam aos
profissionais da area de saude e cientistas, muito embora seus efeitos atinjam a
espécie humana de um modo geral. Todos tém o direito de conhecer o grau de risco e
fazer sua escolha, decidir se querem, ou nao, ter filhos e, se for necessario, usar uma
das técnicas, disponiveis para tal. Por isso deve haver, regulamentagdo publica sobre
esta atividade cientifica e os produtos produzidos através desta tecnologia.

Sempre que se deparar com mulheres que desejam ter filhos, nas
diferentes circunstancias, ndo & cabivel julga-las mas apoia-las em sua deciséo,
devido ao grau de complexidade da situacdo. O essencial é que nao sofram e
alcancem o objetivo almejado, sem discriminacdes e de uma forma adequada. Esta € a

questéo ética Central.

§ OLIVEIRA. Op. Cit., P. 26.
7 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 27.
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Gestar e parir constituem eventos biolégicos cue possibilitam um

fato social, a maternidade, mas as modificacdes introduzidas pelos procedimentos de
Reprodugdo Assistida, causam uma reversdo no direito materno, sendo necessario
recorrer a um exame DNA para identificar a maternidade e paternidade, retirando um
poder que era, até entao, absoluto, marcado pelos sinais do parto ou pelo registro de

nascimento.

3.3 — O MELHORAMENTO DE SERES HUMANOS

Ndo basta apenas optar por um procedimento, que, ndo estando
regulado em lei, n&o fere os principios morais ou cristédos, se a optante ndo tiver
convicgéo de tais principios. E necessario interrogar se queremos dar & ciéncia e aos
cientistas o direito de fazerem o que quiserem no tocante a satisfacéo de curiosidades
cientificas ou interesses mesquinhos € desnecessarios.

Faz-se necessario que a populagéo conheca sobre os atos da
ciéncia e seus produtos para poder decidir com seguranga, aprovando, ou n&o, O uso
das técnicas. A ciéncia ndo fica acima do bem e do mal e deve prestar contas de seus
atos a sociedade, sob pena de n&o cumprir sua fungado social.

O desejo de ter filhos mais aptos, sem defeitos, e a vontade de
eliminar aqueles que alguem considera “defeituoso’ passa a adquirir ares de ciéncia
desde o século XIX, que se consolidou no século XX, a partir de 1920, quando esta
idéia de “moralidade sanitaria” e o patrulhamento dos desregradosa, ficou conhecida

por eugenia.
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3.4 — CODIGO DE NUREMBERG

Esta moralidade sanitdria foi usada por cientistas aleméaes durante a
Il Guerra Mundial, com pretexto de criar uma raga pura de arianos.

Contra essa pretensdo nazista surgiu o cddigo, que consta de dez
pontos que definem como ética a pesquisa em humanas, desde que tenha como
pilares a utilidade, inocividade a auto decisdo da pessoa que participa da experiénciag.
Refere-se também as condicdes nas quais ocorrem as pesquisas, que, “ndo podem se
sobrepor aos interesses das pessoas’.

Esse codigo foi montado por um tribunal com integrantes dos paises
vencedores da Il Guerra Mundial e depois ratificado pela Associacdo Médica Mundial,
isto implica dizer que sao regras ou diretrizes internacionais para pesquisas
biomédicas envolvendo seres humanos. Este codigo e demais diretrizes éticas
internacionais recomendam a regulamentagao publica nesse sentido, para que se
possa conter os abusos e garantir a fungdo social das biociéncias™.

Dentre as idéias pacifistas, expressas por este codigo, esta a
protegdo aos seres humanos envolvidos em pesquisas biomeédicas, adotando
principios mais humanitérios para evitar os crimes semelhantes aos cometidos pela
maquina Hitlerista.

Legislar sobre esta novidade é algo bem complexo para muitos
paises pois séo questdes que dizem respeito ndo apenas a ética mas aos produtos da
ciéncia. A luta em cada pais por uma regulamentagdo € um bom caminho para o

estabelecimento de uma regra universal, que corre risco de ndo existir, pois a cultura

® OLIVEIRA. Op. Cit., P. 113.
°® OLIVEIRA. Op. Cit., P. 52 a 54.
10 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 57 2 91.
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de cada pais é diferente com grau de moralidade e vis&o ética proprias. Além disso, ha
uma imposi¢do econdmica e politica dos paises ricos que se reflete nas agbes dos
paises chamados subdesenvolvidos'".

Do ponto de vista do direito ha uma indagacdo: o controle ético
através dos codigos de ética estaria se sobrepondo aos poderes legalmente
constituidos nos Estados Democraticos, que ficam, desse modo, menosprezados
enquanto as tecnociéncias determinam regras?

No Brasil é visivel o anseio e a necessidade de elaborar regras e
limites, haja vista que varios projetos de lei foram encaminhados ao plenario, como o
projeto da Deputada Rita CAMATA, mas na hora da decisdo final vacilam na
aprovagdo dos projetos pois falta conhecimento ou previsdo das consequéncias na
populagdo do pais. “Enquanto nao for possivel delimitar os riscos as pessoas €
prudente ndo arriscar a saude e a vida destas™.

Faz-se necessario ter uma Viséo holistica, ou seja, a viséo do
conjunto se sobrepde as partes, bem como seus reflexos sociais, exigindo do Direito a
capacidade de impor limites a pesquisa cientifica sem, contudo, impossibilitar seu
desenvolvimento. Impor responsabilidade civil e penalidades graves a qualquer dano
causando as pessoas & um mecanismo que ajuda a preservar a dignidade e
integridade fisica dos seres humanos.

Biologicamente é correto considerar o inicio da vida humana no
momento da fecundacgdo, pois € o exato momento quée ocorre a combinagd@o génica

dos cromossomos homélogos'®, que definem o ser humano na sua etapa inicial de

" OLIVEIRA. Op. Cit., P. 115.
2 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 117. ’
3 pPAULINO, Wilson Roberto. Biologia, Vol. Unico, Editora Saraiva, 1998, S3o Paulo, P. 370.
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desenvolvimento. Neste momento, todas as suas atividades séo ccordenados por um
mecanismo proprio, inclusive o fato de nidar no utero.

A genética e a biologia consideram 0s seres humanos a partir da
fecundacao, mas a filosofia e a ética tém opinides diferentes por que n&o analisam a
questdo a partir do ponto de vista fisiolégico, mas através de reagdes e respostas
relacionadas com a sociedade. Apesar disso, ambas opinides devem ser reunidas para
que se obtenha uma resposta Gnica a indagacéo: os embrides merecem Ou nao
protegdo independente do local que se encontram?

Neste sentindo, o Direito deveréd formular esta resposta unica e
determinar que cada embri&o deve ser considerado pessoa em formagéo estando nas
trompas, Utero ou tubo de ensaio, merecedora de protegéo e tratamento em fungéo de
algum defeito genético. Desta forma preencher a lacuna criada com o advento das
técnicas. Nesta ética, a primeira tarefa & definir que todo embrido extracorporeamente
formado tem direito de ser implantado e, sendo assim, prever a penalidade para o
descumprimento desta norma.

Embora se esteja ligado a principios morais ou religiosos, ndo ha
|6gica em crer que a esterilidade seja castigo, mas sob outro angulo, os seres
humanos tém capacidade de superar seus limites e debilidades fisicas, evitando os

desperdicios de embrides. Cada um deles é merecedor de protegéo.

3.5 — A LACUNA DO ORDENAMENTO JURIDICO

A falta da interferéncia estatal nas questdes referentes a

Reprodugdo Artificial implica em dizer que o Estado nao se preveniu e a lacuna

referente ao suposto direito dos embrides, que ainda n&o estao nidados no utero,
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deveria estar sanada. DecisGes judiciais ocorridas nos Estados Unidos ja conferiram
ao embrido a tutela de ser humano, aqui no Brasil a divergéncia de opinides deveria
ser unificada e ser coerente com normas ja existentes', estendendo o direito & vida
dos embrides ainda ndo implantados, como também a projecdo dos direitos da
personalidade.

O mundo moderno impede que se tenha uma mentalidade
totalmente conservadora, mas por outro lado, nao parece razoavel partir para uma
modificacéo total do Sistema Juridico concernente a familia ou filiagao.

Por questdes éticas e biologicas seria incoerente permitir que
embrides sejam mantidos congelados ou que sirvam para qualquer manipulagao
genética nao terapéutica. De acordo com a genética e a biologia, a vida inicia-se com
a fecundacgdo, e a partir dai é intocavel. O progresso & necessario para ajudar
mulheres estéreis, suprimindo suas falhas organicas e ajudando-as a gestar seus
filhos, todavia recomenda-se que a crianga tenha ciéncia do modo pelo qual foi gerada
e, também, se for o caso, do pai e da mae bioldgicos e genéticos, pois a curiosidade
pelo modo como chegaram as suas familias é algo frequente entre 0s jovens.15

Se é desaconselhavel o método que fecunda varios oocitos,
originando assim, embrides excedentes, O ideal seria a fecundagéo de apenas um
obcito e posteriormente este fosse implantado no atero'®, impedindo assim o
congelamento e 0s desperdicios dos embrides.

Desse modo, nao haveria necessidade de serem formados bancos
ou depésitos de gametas. As pessoas que deles necessitarem deverdo recebé-los

diretamente dos doadores sob rigoroso controle sanitario por parte de Orgéos

4 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 117.
15 Revista do TJE, Para. P. 68, ano 31. v.43, 1987.
6 GALLIOLI. Op. Cit., P. 54.
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Publicos, inclusive aplicando-se o principio da responsabilidace civil aqueles que
causarem danos a sociedade."”

A destruicdo de um embri&o viavel corresponde a um aborto, pois o
ndo implante no Utero é a omissao causadora da morte de um ser humano em
formacdo. Qualquer ato ou omissdo que interrompa o desenvolvimento de um
nascituro corresponde a um aborto, figura juridica prevista no Cédigo Penal, que

contempla pesadas penas para esta interrupg;é‘no.18

Este argumento, usado pelos conservadores, manifesta inseguranca
com relacédo as novas técnicas, que objetivam usar embrides em escalas cada vez
maiores e que nao destinguem um embrido “in vitro” do formado no ventre materno.

Com a descriminacdo do aborto, fato discutido nas diversas
camadas sociais deste pais, a destruicdo ou congelamento de embrides implicara

apenas em questoes morais e éticas.

3.6 — O DIREITO A PERSONALIDADE

A insercdo e a atuag@o da pessoa na ordem juridica pressupdem

que tenha capacidade e personalidade. ™

Nosso ordenamento juridico, exigindo nascimento com vida como
requisito para assungéo dessa posicéo, acabou por admitir direitos ao nascituro,
reconhecendo a necessidade de defesa da pessoa desde a sua etapa inicial de

desenvolvimento.?

7 LIMA NETO, Francisco Vieira. A Responsabilidade Civil das Empresas de Engenharia Genética.
S3o Paulo: 1997. P. 57.

18 |]MA NETO. Op. Cit., P. 42.

'° OLIVEIRA. Op. Cit., P. 66.

20 5L IVEIRA. Op. Cit., P. 220.
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Por capacidade entende-se a aptiddo de exercer por si os atos da
vida civil, que pressupde a existéncia da personalidade, que é a aptidéo para adquirir
direitos e contrair obrigagdes.”’

O aborto tem como texto legal a interrupcéo da gravidez. Ha uma
tese doutrindria que reconhece personalidade ao nascituro, uma vez que consagra seu
direito a vida. A destruicdo de um embrido humano equivale ao aborto, pois na
verdade hé a interrupgéo da vida humana, seja por omiss&o ou acdo, consagrando o
direito a vida de todos os humanos.”

A personalidade é a idoneidade para apresentar-se como sujeito de
direitos e obrigagdes. Os direitos da personalidade tomam a pessoa em si, voltando-se
para os aspectos intimos de sua estruturacéo e para as respectivas projecdes na
sociedade. Pode-se dizer também, que s&o os direitos de uma pessoa em relagao a

outras ou ao Estado®. Conforme artigo 2° do Cédigo Civil:

“Art. 2° Todo homem é capaz de direitos e obrigagbées

na ordem civil.”

Quanto aos embrides, a discusséo € com relacdo a existéncia desse
direito ou da projecéo desse direito para as primeiras semanas de vida. Muitos negam
existéncia deste direito porque ndo ha um direito subjetivo para embrides porque néo
sdo considerados pessoas pelo ordenamento Juridico que, exige 0 nascimento com

vida como requisito.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. S0 Paulo: Saraiva, 1994. P. 81.

22 oL |IVEIRA. Op. Cit., P. 248,
23 Revista do Ministério Publico de S&o Paulo, ano XXXIX, 4° Trimestre, 1977, Vol. €9, P. 130.
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Quanto a natureza desse direito, ha o conceito ce que seja o poder
que o homem exerce sobre a propria pessoaz“, ou melhor, o objeto do direito € o
préprio homem, como pensam Ruiz TOMAZ e FERRARA, declarando que, neste caso,
este direito deve ser buscado na pessoa em si como integrante de uma sociedade.?

Além disso acrescentamos autores que o direito a inviolabilidade do
corpo em formagéo, embora o ordenamento ndo considere sujeito, devera ser buscada
pelos membros da sociedade e pelos proprios biopesquisadores.zs

SAVIGNY, discorre sobre a auséncia do direito subjetivo com
relacdo a propria pessoa estando a determinacéo dos direitos da personalidade devem
ser caracterizados pelos atributos ou qualidades dos homens.”’

Orlando GOMES, insere estes direitos em classes.?®

a) Relativas a integridade fisica como o direito & vida e ao propria

corpo.

b) Relativos a integridade moral como honra e liberdade.

A auséncia desses direitos torna a personalidade sem valor e todos
os outros direitos civis ficariam sem valor e a pessoa ndo existiria como tal, por isso
devem ser considerados como inatos, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e
sanciona-los em outro plano do direito positivo mesmo que ndo sejam reconhecidos,
BITTAR? afirma que estes direitos existem independente disso, como algo inerente ao
proprio homem, considerado em si e em suas manifestages, desse modo, por que

limitar o Direito apenas aos Codigos € reduzi-lo a normas positivas, pois & sabido que

24 |dem.

25 Revista do Ministério Pablico de So Paulo, ano XXXIII, 4° Trimestre, 1971, Vol. 75, P. 101 4 105.
28 |pidem. P. 102.

7 \bidem.

28 |pidem.

29 BITTAR. Op. Cit., P. 211.



69
0 mesmo compreende costumes e jurisprudéncia, embora necessério estar codificado
em muitos casos.

O direito a personalidade existe em si mesmo, porque esta situado
na érbita dos direitos ligados ao ente humano. A adogéo de orientagdo contraria leva a
considerar que o ser humano em formagéo & uma coisa, um bem ou propriedade de
alguém.®

O progresso e a ciéncia confundem os conceitos juridicos, a ponto
de tornar insuficiente a protegéo dada aos embrides.

A personalidade, inerente a pessoa, no sentido juridico & prépria de
todo sujeito a quem competem direitos e deveres. A pessoa abrange o individuo
abstratamente onde, todo homem €& pessoa, portanto, um ser com expectativa de
adquirir direitos e obrigacoes. Enquanto ndo nascido, os embrides ou nascituros, s&o
em tudo o que é do seu interesse equiparados aqueles que ja nasceram por intermédio
das leis civis, conservando até o nascimento todos os direitos que lhe competiriam se
ja estivessem nascidos no momento da aquisicdo, contanto que nascam Vivos.
Acrescenta M. A. COELHO da Rocha™, que os embrides “in vitro” congelados s&o
incapazes de nascer e continuar vivos se nao forem implantados no utero de uma
mulher, portanto, ndo devem ser considerados como pessoa e nem ter direitos a
personalidade condicional, equiparando-se ao embrido inviavel.

Os direitos da personalidade se acham tutelados na esfera penal
para justificar a protegéo a integridade fisica do embrido durante a gestacdo, que sé@o

iguais morfologicamente fisiologicamen’te32 aqueles congelados dentro das capsulas

30 oo
Ibidem.
3 ROCHA, M.A. Coelho. Instituicdao de Direito Civil, Tomo 1: Editora Saraiva, 1984, Séo Paulo, P. 29.

32 Formato e Fungéo.
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em baixas temperaturas, devendo ter idéntica proter,:éo.33 Como o direito de

integridade fisica, de ser tratado e de prosseguir seu desenvolvimento.

3.7 - IGUALDADE

Segundo a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos no artigo llI:

“Todos os homens tém direito a vida, liberdade e a

seguranga.”

Que duas coisas sejam iguais entre si nao é justo nem injusto,
porque a igualdade € um fato® Os embrides fora ou dentro do Utero s&o equiparados,
morfo e fisiologicamente, a diferenga entre eles, do ponto de vista estrutural, € um
equivoco. Os direitos devem ser iguais porque ambos s&o idénticos, trata-los de forma
igualitaria € uma quest&o de justica, segundo os critérios éticos, se um € inutilizado,
congelado ou usado como material para pesquisas, enquanto outro segue seu
desenvolvimento no ventre materno, denuncia tratamento desigual para seres iguais.

Proveniente de Roma antiga o significado de que é justa a
sociedade onde para cada um é dado o que merecem, neste sentido os embrides
necessitam ser tratados com isonomia perante a lei e com igualdade de oportunidade

de implante, ou seja, ndo deve haver excedentes.®® A liberdade porém, ndo pode ser

33 STA MARIA, José Serpa. Direitos da Personalidade e Sistematica Civil e Geral, Sdo Paulo.

34 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade, tradugdo Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Editora Ouro, 1996, P. 16 a 19.

3% BOBBIO. Op. Cit., P. 70.
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conferida a cientistas, que em nome da ciéncia, proporcionem mudancas profundas
nos valores de vida humana, para beneficiar detentores da mais moderna tecnologia,

em detrimento dos menos favorecidos de saber.

3.8 — TENDENCIAS

Hoje ocorrem fatos que até ontem eram impensaveis, como a
possibilidade dos jovens terem seus gametas ou embrides congelados para dar a luz
posteriormente, quando tiverem situacao financeira estabilizada.

Paolo VENCELLONE, citado por Salvio Figueiredo TEIXEIRA®,
comenta que os cientistas se empenham em afirmar que é apenas ficgéo cientifica com
probabilidade muito distante de se tornar realidade, a possibilidade de alterar o Codigo
Genético de embrides humanos, cujos resultados podem ser o nascimento de bebés
com qualidades pré-determinadas e de acordo com a classe social.

N&o se pode descartar a hipdtese de desastre ecoldgico. Alterar o
curso natural da evolugdo dos seres humanos pode ter consequéncias desastrosas.
Faz-se necessario limitar e avaliar o impacto ambiental dessa nova situacéo sobre a
humanidade. As modificagdes nos genes de embrides humanos, pelo processo de
selecdo, podera se refletir na mudanca estrutural do corpo de forma acelerada e sem
previsdo das consequéncias, que € 0 gravame menor>’, como também favorecer o

racismo e a discriminacéo de certos caracteres fisicos e mentais.

% TEIXEIRA, Salvio Figueiredo. Direitos de Familia e do Menor: inovagdes e tendéncias. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992. P. 31 a 33.
3 OLIVEIRA. Op. Cit., P. 130.
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Diante dessa mudanca tdo poderosa, a perplexidade das pessoas
tem sido a atitude mais adotada, porque n&o pode imaginar que “coisas novas’ 0s

cientistas estéo elaborando.*

% |dem. P. 62.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O tema abordado mostra-se amplo e dindmico, merecendo
constante atualizacdo. A ciéncia n&o esta limitada a textos escritos como O
Ordenamento Juridico. O primeiro avanga enquanto este, lento, carece de dispositivos
que se ajustem as mudangas sociais e cientificas. Torna-se necessario elaboragado de
conceitos e normas regulamentadoras ainda inexistentes no texto legal, das novas
produgdes técnicas da humanidade.

Novos valores questionam-se a respeito das situagdes que carecem
de adequacéo ou resignificagéo, como a maternidade e filiag&o.

O desafio de compreender e relacionar as questdes pertinentes a
genética e a embriologia humana, com as atuais definicdes juridicas, ndo pode se
resumir a esta pesquisa. As respostas ainda ndo sdo suficientes para esclarecer as
duvidas, ainda encontram-se contradicoes entre os conceitos filoséficos, juridicos e
bioldgicos, além do mais, doutrinadores ndo sdo consensuais ainda se prendem ao
moralismo e aos principios religiosos em detrimento das defini¢des cientificas.

Os juristas preocupados em discutir os métodos de Reprodugao
Assistida ndo questionam com mais determinac&o a quest&o dos embrides, que, ao se
originarem por FIV, nem nascituros sao considerados pelo Direito.

A tentativa de prever e antecipar 0O futuro, para combater
irregularidades, é vista como simples ficgdo cientifica longe de se tornar real. Mas

sabe-se que isso ndo é verdade e, portanto é dever do Estado preparar-se para este
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futuro, ja quase presente, defendendo os cidadaos de uma falsa ciéncia, com
elaboracgéo de regras que limitem excessos, desestagnar o texto legal e assegurem a

humanidade uma sobrevivéncia digna.
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