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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas as técnicas de procriagdo assistida
vieram revolucionar o conceito de procriagdo, visto que permitiram o ato de procriar
desvencilhado do ato sexual. O que para muitos pode parecer uma maravilha do
desenvolvimento cientifico, uma vez que abre as portas da filiagdo a casais que ndo
podiam ter filhos, na verdade apresenta uma série de questionamentos néo respondidos.
Nio se pode permitir que os progressos da biotecnologia ultrapassem o conceito de
dignidade do ser humano, assegurado desde a sua concepgao. Tendo em vista alguns
desses questionamentos, elaborou-se o presente trabalho de conclusdo de curso, que foi
dividido em quatro capitulos .

No capitulo inicial far-se-4 uma abordagem histérica da
familia monogdmica. Realizar-se-4 uma breve andlise da evolugdo das relagGes
familiares desde a familia romana até as familias atuais, incluindo-se ai as novas
familias tecnologicas, frutos do avango biotecnolégico.

O capitulo subseqiiente trard uma breve explanagéo sobre as
técnicas de procriagdo assistida, seus conceitos e classificagdes.

O terceiro capitulo discorrera sobre alguns principios éticos,
bioéticos e religiosos, que s3o considerados fundamentais para se compreender a
dimensdo da problematica na qual as diversas técnicas de procriac@io assistida estdo
inseridas. S#o esses principios em questdo que procuram colocar a dignidade do
homem 2 frente dos progressos da ciéncia e que devem servir como norteadores da
conduta humana no tocante as ciéncias biomédicas. Ainda sera feita no presente
capitulo uma breve analise do posicionamento da Igreja Catolica a respeito das
mencionadas técnicas.

O quarto e ultimo capitulo trara uma abordagem juridica da
matéria, particularmente no que tange ao Direito de Familia e ao estatuto da filiagdo.
Em decorréncia da inseminacdo artificial e da fertilizagdo in vitro, que sdo as técnicas

mais difundidas, novas relagdes familiares tém se desenvolvido, relagGes estas que o



ordenamento civil ndo se encontra preparado para abranger € solucionar as
controvérsias que em decorréncia delas possam surgir.

Desta forma, o intuito deste trabalho ¢ informar, sem a
pretensio de esgotar o tema, sobre alguns dos inimeros problemas decorrentes das
modernas técnicas de procriagdo assistida, que séo cada dia mais presentes € mais atuais

na sociedade e que carecem de um posicionamento legislativo a respeito.



CAPITULO I

A EVOLUCAO DA FAMILIA

Todo homem, durante a sua existéncia, estd ligado desde o
seu nascimento a um organismo familiar, em cujo seio permanecerd, muitas vezes, até o
momento em que opte pela constitui¢do de uma nova familia pelo casamento. A familia
& a base mais solida de uma sociedade. No entanto, basta uma analise da sociedade
contemporanea para que se perceba a crise que ela vem atravessando. A missdo do
jurista é proteger esta instituigdo. O direito de familia tem por objetivo tutelar, dentre 0s
interesses do Estado, o grupo familiar, tendo na moral e na religido os principios que a
norteiam e regulam sua constitui¢do e a relagéo entre seus membros. Entretanto, novas
relacdes familiares vém surgindo, dentre as quais muitas nfio possuem a tutela estatal.

Pode-se observar na familia o reflexo de todas as mudangas
sociais que ocorreram no passar do tempo, assim como a organizagfo social se espelha
também na organizagdo familiar para gerir sua maneira de atuagéo e de funcionalidade.

Abordar-se-30, de forma breve, algumas transformagGes
sociais que ocorreram ao longo da Historia e conseqiientemente na familia. A familia
que ser4 tratada aqui € a familia monogéimica, que teve sua origem com a propriedade
privada e com a sistematizagdo dos direitos legais que regulam sua transmiss&o

hereditaria.



a) A Familia no Império Romano

Pode-se dizer que o direito antigo ndo nasceu de um
legislador, mas sim da familia, impondo-se depois aquele. Quando se comecou a
estabelecer as leis por escrito, ja se encontrou um direito vivo, enraizado nos costumes
da sociedade.

Na familia romana, o poder absoluto estava centralizado nas
méos do pater-familias, que dispunha sobre os bens e sobre as pessoas que constituiam
a organizagio familiar de entfio, acumulando também fungdes econdmicas, sociais,
politicas, juridicas e religiosas dentro desta, que era o centro da vida privada romana.

Na antiga Roma o nascimento de uma crian¢a néo era apenas
um fato biolégico, uma nova crianga s6 viria a0 mundo se esta fosse a vontade do chefe
de familia. Tanto que a contracep¢do, o aborto, o enjeitamento das criangas de

nascimento livre e o infanticidio do filho de uma escrava ndo eram praticas ilegais.

Em Roma um cidaddo ndo “tem” um filho: ele o “toma”,
“levanta” (follere); o pai exerce essa prerrogativa, tdo logo
nasceu a crianca, de levanti-la do chiio onde a parteira a
depositou, para tomi-la nos bracos e assim manifestar que
a reconhece e recusa a enjeita-la (...).

A crian¢a que o pai ndo levantar sera exposta diante da
casa ou num monturo puablico; quem quiser que a recolha.'

A principal razdo do enjeitamento de um filho era a miséria
de uns e a politica patrimonial de outros. Geralmente eram 0s mais pobres que
enjeitavam os filhos, mas mesmo os mais ricos poderiam rejeitar um filho cujo
nascimento viesse a perturbar as disposi¢des testamentérias ja estabelecidas. Se
houvesse desconfianca quanto a fidelidade da esposa, o enjeitamento tomava a
aparéncia de uma manifestag@o de principios. O pai era considerado o chefe supremo da

religido doméstica e era seu dever cuidar do culto doméstico e da perpetuidade da

L VEYNE, Paul. Do ventre materno ao casamento. In: VEYNE, Paul (org.). Histdrias da vida Privada: Do
Império Romano ao ano mil. Trad. Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 23
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familia e dai decorria seu direito de decidir os rumos que a familia deveria tomar. De
toda a familia, era apenas ele que poderia comparecer diante do tribunal, e como pai de
familia submetia-se apenas ao julgamento da cidade.

Em Roma o que falava mais alto era o nome da familia e néo
a “voz do sangue”, o importante era que a crianga fosse reconhecida pelo pai e levasse
entdo o seu nome. Os bastardos levavam simplesmente o nome da mée e dificilmente
exerciam algum papel social ou politico na aristocracia romana. Os libertos tomavam o
sobrenome do amo que os libertava; continuavam o seu nome. A pratica da adogdo
também era muito freqiiente, uma vez que a crianga adotada tomava o nome do novo
pai.

Quanto ao nascituro, divergéncias hd em se tratando de sua
condicéo juridica. Paul Veyne, em sua obra, afirma que o aborto e a contracep¢do eram
praticas usuais e ndo se reconhecia ao feto o direito de viver?. Tal informag&o, no
entanto, é contestada por Silmara Chinelato, que afirma que na época de Justiniano
havia uma paridade juridica e ontolégica entre o nascituro e o nascido, pelo menos no
tocante ao filho da mulher livre. A esse respeito, Silmara Chinelato cita as palavras do

civilista colombiano Valencia Zea:

Logo os juristas romanos consideravam o feto como um
membro ou parte das visceras da mde, negando-se que 0
feto era simplesmente uma coisa. Concepgdo estrita, mas
que em todo caso permitia certa protecdo juridica ao
concebido. Com efeito, o concebido (rasciturus) gozava da
protegio juridica que se dava a0 mesmo corpo de sua mie,
e assim podiam sancionar os feitos ilicitos provenientes de
qualquer pessoa, que lesionavam ou impediam a gestac¢io
normal do concebido.’

? VEYNE, Paul. Ob. Cit. p. 26

3 Valencia Zea. Apud: ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato Direito do Nascituro & Alimentos:
do Direito Romano ao Direito Civil. In: Revista PGE/SP, dez 1990. p.174 Tradug#o livre da académica:
“Ya los juristas romanos consederaban el feto como un membro o porcién de las visceras de la madre,
con 1o cual se negaba que el feto fuera simplemente una cosa. Concepcion estrecha, pero que en todo caso
permitia dar cierta proteccién juridica al concebido. En efecto, el concebido (nasciturus) gozaba de la
proteccién juridica que se le daba al mismo cuerpo de su madre, y asi podéan sancionar-se los hechos
ilicitos provenientes de cualquier persona, que lesionavam o impidieram la gestacién normal del
concebido.”
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A adogdo era também um modo de impedir a extingdo de
uma estirpe ou adquirir a condigdo de pai de familia que era exigida por lei aos
candidatos de honra publica. Era comum se dar um filho em ado¢&o, € uma vez adotado,
0 jovem bem escolhido se tornava um sucessor digno de seu adotante. Poderia se adotar
mesmo tendo filhos, e os filhos adotados teriam as mesmas honras de um filho natural.
No entanto, a adogdo ndo possuia cardter assistencial, o que se vislumbrava era o

controle do movimento patrimonial e a perpetuagéio do nome da familia.

A adocdo, como as bodas, constituia um meio de controlar
o movimento dos patrimdnios; um sogro que aprecia no
genro a deferéncia com que o trata, adota tal genro,
quando este recebe uma herancga: eis que o sogro se torna
dono dessa heranca, pois colocou sob seu poder o genro
transformado em filho. Em troca, propiciara ao filho
adotivo uma bela carreira no Senado: a ado¢io também
regula a carreira.’

O casamento em Roma, para os homens livres, se
considerava ato privado, nfo sancionado pelo poder publico. Era um ato ndo escrito €
até informal. No caso de algum litigio, o juiz se baseava nos indicios para averiguar a
existéncia do casamento, indicios como a constituicdo de um dote ou a publicidade da
qualificagio de esposa a uma mulher que vivia com seu marido. As justas nupcias
precisavam ser determinadas, uma vez que éra uma situacdo de fato que gerava efeitos
de direito, principalmente no tocante aos filhos, uma vez sendo de tais nupcias estes
eram considerados legitimos, tomavam o nome do pai, continuavam a linhagem e
sucediam-no no seu patriménio em caso de morte.

O divércio, assim como o casamento, era facil e informal,
bastando que um dos conjuges deixasse o lar com a intengédo de ndo mais retornar. O
casamento era um tanto quanto oportunista, € as pessoas s casavam para €sposar um
dote e para ter filhos legitimos hébeis & sucesséo. O casamento era considerado como

um dos deveres do cidaddio, e a esposa era considerada como simples objeto do

*VEYNE, Paul. Ob. Cit. p.30



marido. A tarefa exigida pela velha moral para os esposos era que tivessem filhos e

cuidassem da casa, e 0 amor conjugal era sorte € néo a base do casamento.

O casamento é apenas mais um dos atos da vida, e a esposa
nio passa de um dos elementos da casa, que compreende
igualmente os filhos, os libertos, os clientes e os escravos(...).
A mulher é uma crian¢a grande a quem se devem cuidados
por causa do dote e do nobre pai. Um marido é senhor de
sua esposa como dos filhos e dos domésticos; sua mulher ser
infiel ndo constitui um ridiculo, e sim uma desgraca, nem
maior nem menor do que se sua filha engravidasse ou se um
de seus escravos faltasse ao dever.’

A partir do século II, com a influéncia da moral estéica, de
origem grega, esse quadro mudou de figura e se percebem familias com um numero
bem maior de filhos. Com o estoicismo houve uma mudanga no ideal conjugal, que
comegava a ser visto como um pacto de amizade e uma forma de ajuda mutua entre os
conjuges. No entanto, 0 sexo era admitido apenas como um meio de procriagéo. O
homem deveria aprender a controlar seus desejos, pois ceder-se a eles era um tanto
imoral. As idéias estoicistas acabaram influenciando a moral crista.

A formagio das cidades romanas ndo diminuiu a esfera do
poder do chefe da familia, de modo que as cidades eram, verdadeiramente, ndo uma
reunido de individuos, mas uma “confederagdo” de familias com antepassados comuns.
O soberano pode ser considerado como alguém que era o lider na assembléia dos chefes
de familia. Deste modo pode-se perceber porque a cidade nunca alterou
substancialmente a estrutura familiar, limitando-se apenas a reconhecer o que ja era
consagrado pelas praticas e pela religido doméstica.

Durante o periodo Classico, Roma comegou a se expandir
territorialmente, conquistando toda a peninsula e depois o Mediterraneo. Isto levou a
modificagio do espirito do povo romano. Neste contexto, firmou-se o Direito Romano
Classico, de modo a atender os ideais do emergente Estado Romano. Durante a fase de

conquistas romanas, vé-se o pétrio poder se modificar, perdendo a sua forga. N&o se

5 VEYNE, Paul. O casamento. In: VEYNE, Paul (org.). Op. cit., p.50-51
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reconhecia mais o direito de matar um filho, ou de o maltratar e o abandonar. A
intencdio legal era de salvaguardar a incolumidade fisica de seus futuros soldados e
funcionarios e diminuir o poder do “pater” na medida em que o Estado Romano crescia.

E no Baixo Império, j4 no periodo Bizantino, que se
desenrola a tltima fase do Direito Romano. Esse periodo, marcado pelos Editos de
Constantino e de Teodésio, tornou o Cristianismo a religifio oficial do Estado Romano.
Ele trouxe uma nova concepgdo entre o individuo e o Estado e seu papel residiu em dar
uma nova interpretagdo as leis antigas, inclusive no tocante as relagdes familiares. A
Igreja convidava a uma relagsio de amor mituo entre pais e filhos, como também entre
os esposos. Houve uma perfeita adaptagdo da Igreja com o pensamento politico romano

e o Cristianismo tornou-se a base de uma nova sociedade romana.

b) A Familia e a Cristandade Medieval

Conhece-se por Idade Média o periodo que se sucede a queda
do Império Romano no Ocidente. Durante esse periodo, vérias modificagdes ocorreram
no que tange a vida politica, econdmica e social da época e, portanto, a0 que se refere a
familia medieval, que adaptou seus costumes romanos a tradi¢do dos povos germéanicos.

O sistema econdmico vigente era o feudalismo, sistema que
concentrava grandes propriedades de terra nas mdos de nobres senhores feudais. Os
senhores feudais eram economicamente independentes e possufam exércitos proprios,
n3o se submetendo ao poder real, que se enfraquecia gradualmente. O rei ndo mais
legislava e ndo impunha mais sua vontade aos nobres.

A Igreja Catdlica, utilizando-se de institutos do Direito
Romano para basilar o seu Direito Eclesiéstico, além de deter o monopolio da cultura,
se solidificou como mediadora do poder divino, que se encontra muito acima de
qualquer poder conferido a um homem. Seu Tribunal Eclesidstico ignorava a justi¢a

feudal e a justica real. E ela, como autoridade atemporal,

surge como porta-voz da justica de Deus.
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Dentro desse contexto, tratar-se-4 a familia medieval. Assim
como a familia romana, a familia medieval era também patriarcal e vivia sob a
hierarquia do chefe da familia. Era caracterizada por sua extensao, por possuir diversos

tipos de parentes reunidos sobre a hierarquia do patriarca da familia:

A familia compreendia niio sé6 os pais e filhos, como na
familia moderna, mas também os conjuges e descendentes
dos filhos, os domésticos e agregados, os irmios mais novos
do “pater” etc. Isso se deveu em grande parte a
desagrega¢io do Império Romano no Oriente, restaurado
por algum tempo por Carlos Magno, com a onda das
invasdes de vikings e normandos pelo norte e sarracenos €
mouros pelo sul. Dai terem surgido as condigbes para o
regime feudal;, com a autoridade concentrada em
patriarcas locais, ciosos de sua independéncia perante
qualquer poder centralizador de um Estado. §

Essa familia visivelmente agregada era a base da sociedade
medieval, sobressaindo-se ao individuo, sendo o bem familiar digno de maior protecdo.
A familia na Idade Média é sindnimo de seguranca e a autoridade do chefe da familia se
limita a considers-lo como alguém que tende a organizar a familia, privilegiando-a
primeiramente como grupo.

O casamento era considerado tanto como contrato civil entre

os conjuges, como intitulado sacramento pela Igreja:

Exatamente por se tratar de um sacramento para a igreja e
para catélicos, o importante era a validade do ato
constituinte, constitutivo do casamento. Isto porque sé os
casamentos validos eram sacramentados na Igreja, com as
clausulas de indissolubilidade, comunhio de bens, mituos
deveres entre esposos e poder sobre a prole eventual. Ja
para o Direito Civil, o que importava era a instituicio de
uma célula social nova, de uma familia juridicamente
constituida, capaz de produzir efeitos na ordem civil, como

¢ CICCO, Claudio de. Direito: Tradicfo e Modernidade. Sio Paulo: fcone, 1993, p.44-45.
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filiacio, adoc¢do, heranca, co-propriedade, composse,
doacdo, usufruto etc. Em que aqui destacamos o patrio
poder sobre os filhos.”

Apesar de exaltado como matrimdnio, o casamento na Idade
Média nfio perdeu o caréter negocial, uma vez que era uma alternativa para os filhos
privados de heranca adquirirem um patrim6nio, ou entdo, algumas familias viam na
unido de seus filhos troca de acertos, possibilitando pactos interfamiliares para a
conservagio de seu patrimdnio. As mulheres ndo eram herdeiras e, ao se casarem,

recebiam um dote que seria administrado por seu marido.

¢) A Familia Burguesa

A Revolugio Francesa e a subseqiiente Revolugéo Industrial
marcam o inicio da era contemporanea. Novas concepgdes foram trazidas pelos ideais
burgueses. Observam-se a expansio comercial, a privatizagdo da propriedade, reflexo
da divisdo social do trabalho, o éxodo rural, a descoberta do Novo Mundo, fatores que

acabaram influenciando na formago da familia burguesa.

O desenvolvimento da sociedade capitalista, mais tarde
sociedade industrial moderna, levou a uma redefini¢éio nao
s6 das relacdes entre as classes, mas também das relagdes de
género. A familia privatizou-se e se transformou em familia
conjugal moderna, perdendo suas funcdes produtivas -
segundo a concep¢io econdmica que passou a representar
como produtivas apenas as relacdes exercidas na esfera do
trabalho. Construia-se um mundo feminino, privado, da
casa, que passou a se colocar como oposto a um mundo
piblico, da rua, que se tornou, no imaginario social e na
ideologia oficial, um mundo masculino.

A familia centrada nos filhos, na concep¢io de amor
moderno e materno, na mulher rainha do lar e no pai
provedor financeiro, dominaria entdo sendo as praticas,

7 CICCO, Claudio de. Ob. Cit. p.49.
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pelo menos a concepgio burguesa de familia a partir do
século XVIIL®

Era o homem, o pai, o chefe de familia que se encarregava
de sair de casa em busca de um trabalho remunerado visando ao sustento da casa. A
mulher cuidava dos filhos e do trabalho doméstico e ainda se encontrava de certa forma
subordinada ao marido, existindo, aqui, uma divisdo sexual do trabalho. A relagéo
econdmica, mais uma vez, era espelho da vida social e, assim sendo, da sociedade
conjugal.

Houve também uma diminuigdo gradual do parentesco.
Diferentemente de sua familia predecessora, a familia moderna constituia-se apenas
pelos conjuges e por seus filhos.

A familia deixa também de ser vista como célula econdmica
da sociedade, estruturada, entfio, sob uma economia de mercado e influenciada pelos
pensamentos liberais dos filosofos iluministas. Nado exerce mais sua fun¢do produtiva,
deixando de ser auto-suficiente para depender de uma economia de trocas.

Uma idéia de individualidade passa a desenvolver-se
juntamente com a sociedade moderna. Segundo Jeni Vaistsman, com essa concepgdo o
homem rompeu uma série de barreiras ligadas a seu status social, a religido; obteve uma
certa mobilidade geogréafica e mesmo social e a autoridade paterna foi abrandada. Isso
fez com que se ampliasse o circulo de pessoas passiveis de se tornarem parceiros no
casamento, aumentando a liberdade de escolha. Assim sendo, o amor conjugal e a
individualidade passaram a justificar o casamento moderno, os lagos de afeto
aumentaram e os filhos ganharam maior importancia na vida sentimental familiar.

A partir do século XIX a educagdo deixa de ser transmitida
no interior da familia, sendo transferida para organizag¢des especializadas, com o intuito
de acompanhar as evolugdes cientificas e técnicas além de homogeneizar a populagéo e

submeté-la ao Estado.

8 VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e Plurais. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p.27-28.
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d) A Familia nos dias atuais

Percebe-se nos dias atuais uma mudanga na estrutura
familiar, uma quebra do modelo de familia em que o pai ¢ sempre visto como o
provedor de recursos financeiros e a mée, como dona-de-casa, € o casamento ¢
dissolvido apenas com a morte de um dos conjuges.

No Brasil, a lei do divércio em 1977 levou a relagGes
conjugais nfio formalizadas, com pessoas vivendo com parceiros que ndo sdo pai ou
mie de seus filhos, criangas que ndo moram com seu pai ou mée e que convivem com
outras criangas que sdo suas meio-irmds. Também se véem homossexuais conquistando
seu espago, mdes solteiras e pessoas que simplesmente optaram por continuarem
solteiras.

As normas e os valores que se encontravam presentes nas
sociedades conjugais a partir do fim do século XIX se fragilizaram. Nas palavras de Jeni
Vaitsman, a manutengdo do casamento - € conseqlientemente da familia - subordinou-se
a satisfagdo emocional, principio que passou a orientar comportamentos e estimular as
pessoas a recusar relagdes intimas sentidas como insatisfat6rias.’

Com a modernizagdo, a industrializagdo e a urbanizagéo, as
mulheres deixaram o ambiente privado da esfera doméstica e comegaram a participar na
esfera publica, passando a atuar em atividades educacionais, profissionais, cientificas,
politicas e culturais, o que abalou a estrutura patriarcal da familia. Homens e mulheres
passaram a se perceberem como iguais e autdbnomos, rompendo com a tradicional
divisdo social e sexual que era caracteristica da familia na sociedade burguesa moderna.

A familia hoje se caracteriza pela heterogeneidade e pela

falta de um modelo dominante:

O casamento e a familia caracteriza-se pelo fato de que, em
circunstincias contemporineas, diferentes padrdes de
institucionalizagio das relagdes afetivo-sexuais passaram
legitimamente ‘a coexistir, a colidir, a interpenetrar-se’.
Entre grupos sociais - como as classes médias urbanas -
onde predominavam  normas  mais rigidas de

9 VAITSMAN, Jeni. Ob. Cit. p.13
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comportamentos, papéis  sexuais  dicotémicos, a
heterogenidade e diversidade impuseram-se, como praticas
e como discurso. O casamento e a familia conjugal
moderna, cada vez mais, passaram a conviver
legitimamente com uma pluralidade de outros padrdes de
casamento e familia.'’

A revolugdio etdria, com a liberagdo dos jovens, juntamente
com todos os outros fatores ja apresentados, acabaram por conferir a idéia de familia
sua visfo atual, de carater nuclear e restrita a certo numero de pessoas. Assim, a familia
de hoje ¢ integrada apenas pelas pessoas que estdo submetidas a uma comunh&o de vida,

de domicilio e de patrimdnio, especialmente nos grandes centros urbanos.

e) As familias tecnologicas

O desenvolvimento das ciéncias biomédicas, especialmente
da engenharia genética, tem levado a uma alterag@o da organizagio familiar tradicional,
modificando a prépria trajetoria do ser humano.

Houve um avango revoluciondrio no campo da concep¢do
humana. O homem hoje estd adquirindo poder sobre a procriagdo, abrindo a
possibilidade para que casais com problemas de fertilidade possam ter seus proprios
filhos, com a participagéo de ambos ou de pelo menos um deles.

Observa-se o surgimento de novas préticas conceptivas,
como a inseminagdo artificial nas formas homoéloga e heterdloga, a fertiliza¢@o in vitro,
a locacdio de ttero, a transferéncia intratub4ria de gametas ou de embriGes, além de
outras, que ja vém sendo utilizadas em vérios paises, incluindo Inglaterra, Franga,
Portugal, Espanha, Australia, Estados Unidos e Brasil, sem falar na clonagem. A
clonagem ¢ a possibilidade de se separar as primeiras células do embriéio e transforma-
las em novos embrides. Assim uma mulher poderia ter dois, quatro ou mais filhos de
uma vez s6, todos gémeos, idénticos entre si. Essa técnica, até os dias atuais, sé foi

experimentada em animais, o que ndo impede que ela venha a ser testada com sucesso

19 VAITSMAN, Jeni. Ob. Cit. p.52
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em seres humanos, vindo a dar possibilidade a uma organizagdo familiar como a
sugerida por Aldous Huxley em seu Admirdvel Mundo Novo. Diante disto, crescentes
indagacdes vém surgindo no campo do Direito de Familia, agora em face de uma nova
relacdo familiar. Inimeros sdo os problemas que as situagdes ensejadas por tais técnicas

poderio levantar, e, assim sendo, haverdo de merecer uma disciplinagéo adequada do

legislador.

Partindo das técnicas de reproducdio artificial humana e da
problematica que ela gera no Direito de Familia introduzem-se os capitulos

subseqiientes.
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CAPITULO I

METODOS DE PROCRIACAO ASSISTIDA

A fecundidade humana é um tema que vem sendo abordado
desde os tempos mais remotos. Ja na época primitiva vé-se a preocupagdo do homem a
respeito do dom da mulher de gerar a vida, o qual, através de suas manifestagdes
artisticas, expressava a sua perplexidade diante da fecundidade. O nascimento de um
filho sempre foi comemorado como uma dadiva divina, uma expresséo de fortuna,
riqueza, alegria e privilégio.

Contrapondo-se a isto, a esterilidade era vista como uma
maldi¢io, um fator negativo que levava a rufna muitas familias; muitas vezes as
mulheres eram abandonadas por ndo poderem conceber filhos. Os judeus
consideravam-na como um castigo divino; os romanos condenavam a mulher infértil a
mais tragica posigdo justificando até mesmo o reptdio do marido. Na propria Biblia
(Génesis 15,16) ha uma passagem segundo a qual a esposa de Abréo, Sarah, que ndo
podia ter filhos, encorajou-o a ter Agar, sua escrava, COmo concubina, a fim de que
pudesse gerar um descendente. E desta unifio nasce Ismael.

No século 4 a.C. o filésofo grego Aristételes escreveu um
tratado de embriologia no qual a mulher apenas colaborava com O Sseu sangue
menstrual para a gestagdo do embriéo, sendo que o principio da vida ocorria gragas a
semente masculina.

Até o final do século XV era inadmissivel a idéia de
infertilidade masculina e foi somente com a invengdo do microscoOpio por
Leenwenhoek, no fim do século XVI, que o estudo da esterilidade ganhou carater

cientifico. Somente um século mais tarde, em 1677, a hipétese de esterilidade
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masculina foi levantada pela auséncia ou escassez de espermatozdides, por Johann
Ham.

A partir de entdo, muitos estudos e descobertas foram
realizados a respeito da fecundagdo e durante os séculos XVIII e XIX ha um imenso
impulso no tocante & inseminagfio e embriologia, gragas aos estudos de grandes
cientistas e pesquisadores da 4rea médica. Estes avangos repulsaram as Igrejas
Catélica e Anglicana que se manifestaram contra o emprego de tais técnicas, que ainda
assim continuaram sendo desenvolvidas.

O século XX, especiamente nos EUA, Inglaterra, Suécia e
Rissia, trouxe grande contribuicdos aos estudos de genética e reprodugdo humana,
especialmente ap6s as descobertas de Ogino e Knauss sobre o ciclo menstrual, periodo
de fertilidade e conservagio do esperma. S6 nos Estados Unidos, na década de 40,
ocorrem mais de 20.000 nascimentos de inseminagdo artificial, sendo que todos os
filhos foram considerados legitimos pela Corte Suprema de Nova York."

Na década de 70 varios cientistas realizaram pesquisas sobre
a fertilizagdio in vitro com seres humanos e no final desta década a equipe do doutor
Robert Edward juntamente como doutor Patrick Stepoe anunciaram o nascimento de
Louise Joy Brown, na cidade de Oldham, Inglaterra, o primeiro bebé de proveta do
mundo.

Hoje esta-se vivenciando um momento em que a procriagéo
e a sexualidade nfio caminham necessariamente juntas. Esse liame natural outrora ja
foi rompido pelos métodos contraceptivos que possibilitaram ao homem a liberdade de
escolher 0 momento de ter seus filhos. Com as técnicas de procriagio assistida ha a
possibilidade da concepgdo prescindida do ato sexual como um meio de viabilizar que

casais estéreis satisfacam seu desejo afetivo de ter um filho.

Il SANTOS, Maria Celeste C. L. dos. Imaculada concepgdo. Nascendo in vitro e morrendo in
machina. S3o Paulo: Editora Académica, 1993.



a) Inseminacéo artificial

?

Entende-se por inseminagfo artificial a fecundagdo ndo-
natural que se realiza sem a comunicagdio sexual dos genitores, introduzindo-se o
esperma previamente recolhido, por instrumentos adequados, na cavidade uterina ou no
canal cervical da mulher durante o seu periodo fértil, geralmente entre o 8" e 16 dias do
seu ciclo menstrual. A fecundagfio nfo implica na retirada do 6vulo da mulher,
ocorrendo portanto no préprio organismo feminino (intracorpérea).

Sua origem é remota, sendo que as primeiras noticias sobre
inseminagdo artificial humana datam da Idade Média, quando Arnaud de Villeneuve,
renomado médico de reis e papas, teria inseminado artificialmente e com €xito a esposa
de Henrique IV de Castela, com o esperma deste.'? Em seguida, atribuiu-se ao cirurgido
inglés Juan Hiinter, no ano de 1791, o primeiro relato de experiéncia de inseminacéo
artificial bem-sucedida. Embora em principio tenha sido mero objeto de curiosidade ou
puro interesse tedrico, sua pratica se difundiu no principio desse século, especialmente
na Russia, Estados Unidos, Inglaterra e Suécia. '

No ano de 1932, Ogino e Knauss fizeram uma descoberta
fundamental para o desenvolvimento das técnicas de inseminagdo artificial: a
determinagfio precisa do periodo fecundo da mulher. Em 1945, o biologista Rostand
observou que os espermatozéides poderiam ser submetidos ao frio com o emprego do
glicerol, conservando-se por muito mais tempo, sem alterar suas propriedades. Isso fez
com que surgissem os chamados bancos de esperma.” Essas duas descobertas foram
essenciais ao sucesso da inseminagéo artificial.

A inseminac#o artificial possui duas modalidades:

121 EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p.31.

13 BARBOZA, Heloisa Helena. A Filia¢iio em face da Inseminacio Artificial e da Fecundagio “In
Vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p.33

14 1 EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p. 31
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a.1) Inseminacéo artificial homologa

Fala-se em inseminacfio artificial homdloga quando o s€men
utilizado para inseminar a mulher pertence ao seu marido ou companheiro, tendo em
vista que ambos sdo aptos a procriar mas h4 impossibilidade da inseminago natural
intravaginal. A impossibilidade de se manter a relagéo sexual se d4 por uma anomalia
fisica do marido ou da mulher, tais como: a) anomalias do conduto urinario (epispadia
ou hipospadia); estenose da vagina; aresia; transtornos da ere¢éo; b) impossibilidade
de introducio do pénis: ejaculagdo precoce € vaginismo; c) impossibilidade no coito
normal da ascensdo natural do esperma: oligoastenospermia (diminuta penetragdo de
espermatozéides) e estenose do colo do utero; d) auséncia do marido (inseminagé@o a

distancia).'® Esta técnica € a que suscita menores problemas para o direito.

a.2) Inseminaco artificial heteréloga

Inseminago artificial heteréloga ¢ aquela na qual o material
genético utilizado é de terceiro e ndo o do marido, ou simplesmente de doador, no caso
de mulber solteira. Utiliza-se o esperma de doador fértil que comumente se encontra

depositado em um banco de sémen.

Monica Sartori enumera alguns critérios a serem observados
durante a sele¢io do doador, tais como o controle periddico do sémen (teste da AIDS) e
o0 anonimato do doador , bem como suas caracteristicas morfolégicas que devem ter, na
medida do possivel, o maximo de compatibilidade com as do casal'.

A Resoluggio do Conselho Federal de Medicina em seu art°6 da
Secdo IV- Doagdes de gametas ou pré-embrides- determina que “a escolha dos doadores
¢ de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha
a maior semelhanca fenotipica e a méaxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora”. A mesma Resolucdo limita a duas gestagdes de sexos diferentes para cada

doador, numa 4rea de um milhdo de habitantes:

15 OLIVEIRA, Anténio de Padua Leopoldo de. Apud: BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 46
16 SCARPARO, Mbénica Sartori. Fertilizacfio Assisitida: Questio Aberta. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1993. p.10



5 - Na regido de localiza¢io da unidade, o registro das
gestacdes evitara que um doador tenha produzido mais que
2 (duas) gestagdes, de sexos diferentes, numa drea de um
milhio de habitantes.'”

O objetivo desse dispositivo é evitar a ocorréncia de
casamentos incestuosos. No entanto, isso significa dizer que no Brasil, pais de
aproximadamente 150.000.000 de habitantes, um mesmo doador poderia gerar 300
gestagdes de cada sexo. Este ¢ um numero bastante elevado e ndo ha como negar a
possibilidade desses meio-irm&os virem a se conhecer € se casar um dia.

Esta técnica é indicada quando houver esterilidade masculina

(azoospermia, aspermatismo), anomalias do pénis; doengas hereditarias graves do
marido; incompatibilidade do tipo sangiiineo do casal que pode provocar a

interrupgdo da gravidez.

b) Fertilizacdo in vitro

Também conhecida pela nomenclatura de “fecundagfo
artificial”!®, essa técnica consiste na reunido in vifro de gametas femininos e
masculinos, em meio adequado, fertilizando-os em laboratério, para implantagdo na
cavidade uterina materna ap6s a sua reprodugio celular. Esse tipo de fecundagdo €
designado extra-corpdrea por se dar fora do corpo da mulher, em tubos de proveta. Sera
dita homéloga se o material genético utilizado pertencer ao casal e heterdloga quando
houver doacfio de um ou de ambos os gametas.
Nas palavras de Heloisa Helena Barboza, “distingue-se em sete

grupos as atuais indicagdes para a fertiliza¢do in vitro: fracasso no tratamento do fator

tubério; inaplicabilidade do tratamento do fator tubdario; inaceitagdo do tratamento do

7 Resoluggo 1.358/92, art5°, segiio IV- Doagéo de Gametas ou Pré-Embrioes.
18 er BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 73
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fator tubério; cevix hostil; esterilidade idiopética; impoténcia coeundi feminina, e
esterilidade masculina”."”

Esse é um método bastante caro e nem sempre o resultado € o
sucesso esperado, por isso os pacientes que serdo submetidos a fertiliza¢do in vitro
devem ser devidamente esclarecidos quanto & técnica a ser usada e aos indices de
insucesso.

A primeira etapa da fecundagéo in vitro € a indugéo da
ovulagdo. Nesta fase, remédios hormonais fazem com que se amadureca mais de um
6vulo, o que aumenta as chances de concepgéo, aumentando o mimero de 6vulos a
serem coletados. Apds verificado 0 momento preciso, numa segunda etapa, por meio de
ultra-som ou exames fisicos e de sangue, os 6vulos sdo colhidos por laparoscopia
(exame endoscépico da cavidade peritoneal) ou pungdo sob controle ecogréfico
(aspiragéo feita por uma agulha que atravessa o abdomem e a bexiga, o fundo da vagina
ou a ureta). A anestesia nesse ultimo método ¢ local e a suas conseqiiéncias sdo bem
menos traumatizantes para a mulher.?

A terceira etapa ¢ a fertilizagdo dos évulos. Os 6vulos sdo
classificados de acordo com o seu grau de desenvolvimento e posteriormente reunidos
com espermatozoides previamente colhidos e selecionados. Em seguida s3o postos em
incubadora que possui condigdes semelhantes as do Gtero materno e la permanecerio
por aproximadamente 16 horas. Apds esse periodo ocorre a chamada singamia, que € 2
unifio dos gametas masculino e feminino, iniciando-se a reprodugdo celular, a formag&o
de um novo ser humano.

A quarta etapa é a transferéncia dos embrides e ocorre
quando os 6vulos fecundados tém aproximadamente duas a quatro células, isto se da
cerca de 24 horas ap6s a fecundagfo. Essa etapa ¢ considerada a mais problemética da
técnica, pois ha de ser levado em consideragdo o numero de embrides a serem
transferidos: quanto maior o nimero de embrides, maior é a chance de se obter uma
gestag@o e de nascimentos com vida. Essa transferéncia se d4 pela introducdo de um

cateter na vagina, pelo meio do qual os embrides serdo guiados até a cavidade uterina

19 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p.73

20 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. cit. p. 45



onde se alojarfio. E comum que os embrides ndo transferidos sejam congelados com o
intuito de se fazer novas tentativas caso a primeira néo seja bem sucedida.

O primeiro caso bem sucedido de fecundagéo in vitro foio de
Louise Joy Brown, que nasceu em 5 de julho de 1978, sob os cuidados da equipe de
Edward Stepoe, em Oldham, Inglaterra. No Brasil, a primeira crianca nascida de FIV foi
Ana Paula ,em 7 de outubro de 1984 no Hospital Santa Catarina em S&o Paulo, assistida

pela equipe do Dr. Nakamura.

¢) Transferéncia Intratubidria de Gametas

Essa técnica consiste na transferéncia intratubéria de gametas
masculinos e femininos. Foi proposta pelo argentino Ricardo Asch em 1984 e possui
percentual de sucesso de 30% e 40% e se apresenta eficaz no caso de esterilidade
desconhecida ou esterilidade imunol6gica ou masculina.

Como vantagem, na transferéncia intratubéria de gametas
tem-se a fecundacfio ocorrendo ndo in vitro, mas in Vvivo, oferecendo ao embrido
condicdes mais fisiologicas de desenvolvimento, migragdo e nida¢do. Como
desvantagem, em relagéo a fertilizagdo in vitro, tem-se que nessa técnica ndo € possivel
a visualizaciio do embrido, em razdo disso ndo ha a possibilidade de se verificar a
existéncia de um embrifio eupléide (nimero de pré-nucleos) ou mesmo de detectar
casos de polispermia.

A primeira fase da transferéncia intratubdria de gametas é
similar & fertilizagdo in vitro, estimulando-se a superovulagdo e colhendo-se e
preparando o esperma. A coleta dos évulos € feita por laparoscopia. Em seguida, os
6vulos serfio carregados em um cateter especial juntamente com espermatozoides
previamente preparados e transferidos para uma ou para as duas trompas. Os 6vulos
excedentes serfo fecundados in vitro e armazenados para o caso do Insucesso da
tentativa, ou mesmo para uma futura crianga que venha a ser de desejo do casal. Sendo a
tentativa bem sucedida, os espermatozéides fertilizardo um ou mais ovulos e formaréo o

zigoto, que se alojara por si s6 no utero materno.



Para que esta técnica seja possivel, imprescindivel ¢€ a
permeabilidade tubéria da mulher, ao menos unilateral, ou seja, a mulher tem que

possuir pelo menos uma das trompas de Falopio saudéavel.

d) Transferéncia de Zigoto nas Trompas de Falopio

Nesta técnica, assim como na fertilizagdo in vitro € na
transferéncia intratubaria de gametas, o ovario ¢ estimulado para que haja uma
superovulagdo. Em seguida os 6vulos sio retirados por meio de ultra-som e fertilizados
in vitro. A diferenca entre essa técnica e a fertilizagdo in vitro € que aqui ocorre a
transferéncia do zigoto, por laparoscopia, para o terco distal da trompa.

A vantagem desse método é de se poder constatar a
fertilizacdio e sua qualidade antes de se realizar a transferéncia, além de se colocar os
embrides no seu habitat ideal, o meio ambiente tubario, e nfio o utero, diminuindo as
chances de rejeicdo. Outra vantagem do método é sua eficacia, que tem sido
considerada superior as da fertilizagdo in vitro, com cerca de 45 a 50% de gestagé@o por
ciclo.?!

A transferéncia de zigoto nas trompas de falépio € indicada

nos casos de esterilidade sem causa aparente, fator imunolégico, fator masculino e

endometriose.

e) Gestagiio de Substituicio

Esta técnica consiste em usar uma terceira pessoa para
assegurar a gestagdo nos casos de esterilidade da mulher, quando o Utero materno nao
permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quando a gravidez ensejar

risco para a mée.

Sobre a técnica expde Eduardo de Oliveira Leite:

21 SCARPARO, Monica Sartoti. Op. cit. p. 14



As indicacdes do empréstimo de dtero sdo
essencialmente médicas: infertilidade vinculada a uma
auséncia (congénita ou adquirida) de utero, ou a uma
patologia uterina de qualquer tratamento cirirgico, ou
contra-indicagdes médicas a uma eventual gravidez:
insuficiéncia renal severa, ou diabete grave insulino-
dependente. Quer se trate de uma anomalia de
nascenca, ou a conseqiiéncia de um problema grave
detectado na idade adulta e provocador de uma
necessiria ablacdo do itero (histeretomia), a sancdo
para a mulher é severa: absoluta impossibilidade de
levar a termo uma gravidez.”

A mie substituta vem a ser, portanto, mulher que cede seu
Gitero para a gestagdo de um filho que serd concebido pelos gametas masculino e
feminino de terceiros (pais biolégicos), a quem se compromete a entregar t3o logo
nascido. A mulher fornecedora dos dvulos assumiréd a condi¢do de mée.”>  S#o casos
em que a mie genética e a mée gestacional sdo pessoas distintas. A mae genética ¢
aquela que produz os 6vulos e também ¢ conhecida por mae bioldgica. A mae
gestacional é quem suporta a gravidez cedendo seu ttero para o desenvolvimento do
embrido. Neste procedimento a fertilizagdio ocorre in vitro e quando ocorre a formagdo
do embrifio este ¢ transplantado para o utero . Eduardo de Oliveira Leite considera
ainda mde de substitui¢io aquela que € a genitora e a gestante, uma vez que além de
“emprestar” o seu ltero cede também seus 6vulos, sendo inseminada com o esperma do
marido da mulher que n3o pode conceber, sendo que, apds o nascimento da crianga, se
compromete a entregar a crianga ao casal.

Este procedimento, j4 em pratica em vérios paises, traz
muitas polémicas nos planos juridico e ético e muitas questdes complexas de dificil
resposta sdo ndo raro levantadas. No Brasil o aluguel de utero é uma pratica ilicita e
inconstitucional, por interpretagdo extensiva do art. 199, § 4°, da Constitui¢io Federal
de 1988, veda a comercializagdo do corpo humano. A Resolugédo 1.358/92 do Conselho

Federal de Medicina veda da mesma forma o carater comercial e lucrativo da doagéo

zf LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p. 67
23 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 88



temporéria do Gtero e prevé também que “as doadoras tempordrias do tdtero devem

pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os

demais casos sujeitos a autorizag@o do Conselho Regional de Medicina”.**

2 Resolugdo 1.358/92 art. 1°, segdo VII — Sobre a gestagdo de substituig&o.



CAPITULO III

ASPECTOS ETICOS E RELIGIOSOS

a) Aspectos Eticos e Bioéticos

O surgimento de uma nova organizagéo familiar, fruto dos
métodos de procriagdo assistida e do rapido avango tecnoldgico e cientifico, tem
gerado uma preocupagdo geral com 0 distanciamento da doutrina juridica em face as
mutacdes no organismo familiar nesse fim de milénio. Com os métodos de procriagdo
assistida, houve uma dissociagdo entre o corpo ¢ a procriagdio, abrindo-se a
possibilidade para que a procriagdo, que era até entdo ato intimo e exclusivo do casal,
tenha a participagdo de um terceiro estranho a essa relacdo, além da perda de sentido
do ato sexual frente & dimensdo humana de perpetuag@o da espécie.

Com a preocupagdo de resguardar a dignidade da vida
humana em primeiro lugar, hd de se analisar as implicagdes juridicas e éticas das
praticas em questdo. Para tanto, 0s pesquisadores, juristas e médicos tém buscado
auxilio na bioética e nas proposigdes éticas como alternativa para reequilibrar os

valores que sdo indispensaveis a sobrevivéncia e ao relacionamento humano.
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a.1) Aspectos éticos

A palavra ética tem origem do grego, procedendo de ethos
que quer dizer modo de ser, carater e, desde a antigiiidade, ela tem sido entendida
como ciéncia da moral, a arte de dirigir a conduta do homem.

Nas palavras de Léo Pessini, “ética € o comportamento que
visa, promove ou respeita a realizagdo de si proprio, na relagdo constitutiva com e
para os outros, no quadro de institui¢des justas”®. Nesse sentido, faz-se necessério
liberdade para o exercicio da ética. N&o no sentido de uma escolha arbitraria, mas a
possibilidade da auséncia de coago externa e da liberagdo de pressGes internas,
revestidas de preconceitos ou de interesses econdmicos, cientificos, politicos ou
religiosos. Essa liberdade € que possibilita a realizagdo das potencialidades humanas,
permitindo uma escolha responsavel onde a futura mée podera conciliar o seu direito a
autodeterminagdo e aos interesses do filho?®.

A ética deve ser vista a partir da esséncia e  do ser

humano. Dentro desta perspectiva, Reinaldo Pereira e Silva dispde sobre a ética:

A ética é a ordenacdio destinada a conduzir o homem de
acordo com uma hierarquia de bens, uma tabua de valores,
um sistema légico de referéncias, tornando-o cada vez mais
homem, cada vez mais aquele que a natureza dotou de
consciéncia e espiritualidade. A natureza ¢ aqui
considerada como a esséncia do ser humano, isto é, o
principio da criagio que nele vive e confere atributos,
faculdades e talentos que o distinguem das demais
criaturas.”’

25 BARCCHIFONTAINE, Christian de P. e PESSINI, Léo Problemas Atuais de Bioética. Sdo Paulo:
Loyola, 1996. p. 224

26 BARCCHIFONTAINE, Christian de P. ¢ PESSINL, Léo Problemas Atuais de Bioética. cit. p. 225
27 SILVA, Reinaldo Pereira e. Os Direitos Humanos do Concebido: Analise Biojuridica das Técnicas de
Procriacio Assistida. Jn: Direitos Humanos Como Educagdo para a Justica. Organizador: Reinaldo
Pereira e Silva. Sao Paulo: LTr, 1998 p. 40
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O homem deve ser visto com um fim em si mesmo,
resguardando-se seus interesses e direitos. Léo Pessini e Christian Barchifontaine
analisam a aplicagio de principios éticos as técnicas de procriagdo assistida,

enumerando assim tais principios:

a) A ndo-instrumentalizagdo da pessoa humana
Deste principio decorre que a vida de cada pessoa deve ser
conseqiiéncia de uma decisdo de amor, deve haver uma
harmonia entre a realizacdo afetiva e o ato procriativo. Ainda
que a crianga seja fruto de procriagdo assistida, esta deve ser
motivada pelo amor e, portanto, tal método deve ser apenas
utilizado uma vez esgotada todas as outras possibilidades e
terapias.

b)Liberdade ética
Dentro deste principio se exige total informagdo aos casais
que optarem pela utilizagdo da procriagdo assistida por
centros médicos idoneos a respeito dos métodos oferecidos,
suas vantagens e desvantagens, além das outras opgdes
sociais (adogfo, iniciativas assisténciais) de superagdo da
infertilidade. Apds todos os esclarecimentos serem prestados,
o casal estara pronto para tomar decisdo livre e consciente.

¢) Etica social
As técnicas de procriag@o assistida elevam substancialmente
as despesas com a saude publica. Segundo esse principio, faz-
se necessario um estabelecimento das prioridades, uma vez
que deve haver justo equilibrio entre os direitos individuais e
os direitos coletivos. E injustiga social o fato de alguns
paises assumirem o0s custeios da procriagdo assistida

enquanto os da adog&o néo o séo, além de ndo se poder negar
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a existéncia de milhares de criangas abandonadas, sem lar e

familia®®.

A ética difere do direito na medida em que o comportamento
previsto por aquela nfio é compulsério como este, apenas € o desejavel. No entanto, o
direito procura inserir seu campo de atua¢do dentro da abrangéncia ética. Apenas a ética
¢ insuficiente para regulamentar as novas situagdes que sd0 advindas de

experimentagdes das ciéncias biomédicas.

a.2) Nocgdes de bioética

A bioética®, como disciplina derivada especialmente da
ética, com o intuito de promover um equilibrio entre a vida e as ciéncias biomédicas,
entre os avangos tecnolégicos e a dignidade e qualidade da vida humana, surge na
década de 70 nos EUA. Em seguida, em 1972, foi criado o primeiro instituto de bioética
em Washington D. C.: ‘Joseph and Rose Kennedy Institute for Study of Human
Reproduction and Bioethics’, com o fim de detectar e resolver os problemas éticos que
surgem com o avan¢o da ciéncia, educar o publico sobre a relevancia ética dos
descobrimentos cientificos, elaborar diretrizes sobre os dificeis problemas morais entre
outros. Enquanto isso, foram criados na Europa outros trés institutos de bioética: em
Sant Cugal del Valles, em Bruxelas e em Maastrich.*

A bioética pode ser definida como “o estudo interdisciplinar
dos problemas criados pelo progresso biologico e médico, tanto a nivel microssocial
como a nivel macrossocial, e sua repercussio na sociedade e no seu sistema de valores,

tanto no momento atual como no futuro™!. Nasce da necessidade de que a ciéncia

28 BARCCHIFONTAINE, Christian de P. e PESSINI, Léo. Ob. cit. p. 227-228

2 Neologismo esse que surge de dois termos gregos: bios-éthos (vida-ética) e que nas palavras de Guy
Durant refere-se...as questdes colocadas pelo progresso biomédico. DURANT, Guy. A Bioética. Trad.
Porphirio Figueira Aguiar Netto. Sdo Paulo: Paulus, 1995, p. 9.

30 SANTOS, Maria Celeste C. L. dos. Ob. cit. p. 93

31 ABEL Frances. Apud Maria Celeste C. L. dos Santos. Ob. cit. p. 93
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biolégica se interrogue sobre a relevancia moral de sua intervengéo sobre a vida, isto €,
da preocupagdo critica ante o progresso da ciéncia e da sociedade.

E, portanto, fundamento da Dbioética uma agdo
multidisciplinar que inclui as ciéncias médicas e biologicas, a filosofia, o direito, a
teologia, a antropologia, a ciéncia politica, a sociologia e a economia, € cabe a bioética
estudar a moralidade da conduta humana na 4rea das ciéncias da vida, numa perspectiva
democratica e humanitaria, na qual a relagio médico-paciente deve ser abordada sob

uma perspectiva global, integrando o paciente num contexto fisico, espiritual e social.

A bioética quer considerar a pessoa em sua globalidade,
incluindo a sociedade que a envolve. Ela se interessa pela
decisio pessoal (a escolha do paciente), pelo dialogo
interpessoal (didlogo paciente-médico); também pelas
estruturas sociais legais e pelas regras e valores dados pela
sociedade.*

A bioética se insere no contexto dos direitos humanos,
inclusive o do embrido, impondo o respeito a dignidade do ser humano e resgatando a
“importdncia individual e social da nogfo de responsabilidade moral dos agentes
biomédicos e dos pacientes””. A bioética vem romper com a idéia de que todo
desenvolvimento cientifico é benéfico ao homem. Ela nfo trata de uma ag&o dirigida
contra os profissionais da saude. Ao contrério: ela busca reintroduzir a ética no contexto
da vida publica, repensando o conjunto das relagdes do homem com a vida, segundo o
ponto de vista ético, ou seja, o da responsabilidade pelas escolhas boas ou més>*. Ela
possui também um compromisso inerente com a democracia, como bem reflete

Reinaldo Pereira e Silva:

..a democracia assume uma qualidade de primeira
grandeza, porque a reflexdo bioética, a0 mesmo tempo em
que demanda a participacdo social em relacido ao destino

32 DURANT, Guy. Ob. cit. p. 21
¥ SILVA, Reinaldo Pereira e. Ob. cit. p. 40
34 SPINSANT], Sandro. Etica Biomédica, Trad. Benéni Lemos. Sao Paulo: Paulinas, 1990. p. 21
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das ciéncias biomédicas, com vistas a promog¢dio da
dignidade da vida humana, também reatualiza a nogao
individual de responsabilidade moral. Como corolario da
reflexdo bioética no Ambito da responsabilidade moral,

A

mais precisamente no que concerne a aproximacio da
ciéncia e da tecnologia da politica de direitos humanos,
sobressai a convic¢io dos profissionais de saide de que,
para efeito de aferi¢io da qualidade ética da sua conduta,
nio basta bondade da inten¢fio no plano individual, mas
também se impde a avaliacio da sua repercussdo social,
bem como ressalta a certeza de que o fim das ciéncias
biomédicas, por mais justificivel que seja do ponto de vista
ético, ndo autoriza a adogiio de todo e qualquer meio,
porque somente uma politica cientifica de fins e meios
éticos assegura aos profissionais de saude efetiva
contribui¢cio a democracia e enérgica repulsa ao
autoritarismo.”

A prof?®. Maria Celeste Cordeito dos Santos enumera alguns
valores presentes e implicados nos dias de hoje na bioética:

a)o respeito & vida como principio fundamental, considerando
como crime supremo na maioria das sociedades tirar a vida
de outrem;

b)a dignidade humana, que ¢ uma das premissas bésicas do
jusnaturalismo. Condutas incompativeis com tal condi¢go
devem ser portanto descartadas;

c)a liberdade, que implica em valores tais como O
consentimento informado e voluntdrio do paciente e a
procriagdo dos incapazes. Algumas vezes 0 exercicio dessas
liberdades individuais colidem com valores socialmente
prevalentes, gerando entdo uma série de dificuldades;

d)a igualdade, que exige da préatica cotidiana da medicina o
estabelecimento de prioridades, como o que acontece nos
paises ricos com a utilizagdo de aparatos custosos €

complexos;

35SILVA, Reinaldo Pereira e. Ob. cit. p. 43-44
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e)a seguranca, para que se evitem situagSes de alto risco,
ponderando-se fatores positivos e negativos, sobretudo com
as experimentagdes genéticas humanas, onde ndo existe

suficiente dominio ou previsdo de suas conseqiiéncias™.

a.2.1) Bioética de Fronteira e Bioética Cotidiana

Giovanni Berlinger propde a divisdo da bioética em bio€tica
de fronteira e bioética cotidiana.”’

A bioética cotidiana trata das questdes persistentes e busca a
humanizacdo da medicina e o resgate ético da satde, levantando problemas como o
aumento da medicalizacgo da vida, a prioridade que se deve dar aos escassos recursos
disponiveis para a assisténcia médica, a despersonaliza¢éo dos cuidados no interior dos
hospitais, a socializag8io da assisténcia sanitéria etc.

J4 a bioética de fronteira concerne as questées emergentes
com as novas tecnologias biomédicas. Trata dos problemas suscitados pela modernidade
no tocante & evolugdo da medicina, sobretudo no pertinente ao principio e o fim da
vida humana. Possui como temas centrais: eutandsia, obstinagdo terapéutica,
recupera¢do, verdade aos doentes, direito 4 morte, aborto, diagndstico pré-natal,
eutanasia fetal, esterilizagdo dos deficientes, eugenismo, experimentagdo sobre o ser
humano ainda embrido, manipulagdo genética, inseminagdo artificial, fecundag@o
artificial, banco de esperma, bebé de proveta etc.

Ainda sendo de grande importancia a bioética cotidiana,
principalmente no terceiro mundo onde se enfrenta inimeros problemas na 4rea da

satide, ¢ a bioética de fronteira que ora mais interessa e norteia a presente pesquisa.

3¢ SANTOS, Maria Celeste C. L. dos. Ob. cit. p. 95-96
37 BERLINGER, Gionanni. Etica da Saide. Trad. Shirley Morales Mongalves. S3o Paulo: Ed. Hucitec,

1996. p. 13-20.
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a.2.2) A Bioética e a Procria¢io Assistida

No que concerne a procriag@o assistida, ha a necessidade de
se questionar a respeito de onde chegard o avango cientifico para que o ser humano seja
resguardado de se transformar de sujeito em objeto da ciéncia, atingindo, entéo, um
estagio de coisificagio. O que numa perspectiva humanista seria tratado como uma
terapia de infertilidade € na verdade um pensamento preconceituoso, uma vez que trata
da infertilidade, que acompanha o ser humano desde os tempos mais remotos, COmo
doenca, o que ndo seria correto pois inumeras sdo as causas tanto do ponto de vista
fisico, como psicolégico, que influenciam diretamente na impossibilidade de procriag@o
de um casal. Além do mais, as técnicas de procriagdo assistida nfo curam a causa da
infertilidade, somente possibilitam que casais que ndo poderiam ter filhos pelos
métodos naturais o fagam com o auxilio da ciéncia e da tecnologia.

Nos dia atuais, com o chamado diagnéstico genético”, é
possivel detectar “defeitos genéticos” nos embrides pré-implantados e desta forma
selecionar apenas os melhores ou, ento, selecionar o sexo do bebé que sera implantado,
dando um caréater eugénico39 a procriagdo. Os embrides considerados imprestaveis sdo
“abortados” ainda na proveta. Os bancos de sémen e de embrides encontram-se em
dilema, pois niio sabem o que fazer com os seus “dejetos™: os congelados envelhecidos.
Desconhecem-se também os efeitos do horménio utilizado para induzir a ovulagéo na
saide da mulher ¢ das pessoas que estes dvulos poderdo criar’’. Questdes também
como a vida gerada p6s-morte, a possibilidade da existéncia de gémeos idénticos com
anos de diferenca, mulheres na terceira idade sendo mées, maes tendo como pais de seus
filhos seus sogros ou cunhados, entre outras, sdo suscitadas e devem ser amplamente

discutidas no tocante ao caréter ético da procriagéo assistida.

3% Segundo Fatima Oliveira, estima-se em 6.000 as doengas genéticas passiveis de diagnéstico; destas, mil
ja estdo localizadas, os diagndsticos sdo possiveis para cerca de 500 e o tratamento apenas para algumas.
39 A eugenia est4 baseada na ciéncia que investiga os métodos pelos quais a composigéo genética dos
seres humanos pode ser aperfei¢oada. Fala-se em eugenia negativa quando se tenta extirpar os defeitos
genéticos e em eugenia positiva quando se tenta criar tracos desejéveis e produzir pessoas de “qualidade
superior”. ( VARGA, Andrew C. Problemas de Bioética. Trad. Pe. Guido Edgar Wenzel. Rio Grande do
Sul: UNISINOS, 1990. p. 77-78)

40 OLIVEIRA, F4tima. Engenharia Genética: O Sétimo Dia da Criacdo. In: Fundamentos da Bioética.
Org. Léo Pessine e Christian Paul de Barchifontaine. Sao Paulo: Paulus, 1996. p. 151
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O progresso cientifico se apresenta entdio como uma “faca de

dois gumes”, como salienta o Prof. Volnei Garrafa:

Nos dias atuais, o desenvolvimento da ciéncia estd sujeito a
choques com diversas doutrinas e crencas existentes, ao
mesmo tempo em que as opinides pessoais também oscilam
entre sentimentos e orientacdes diversas. Por outro lado,
linhas de pesquisa se alargario mo futuro, alcancando
resultados ainda imprevisiveis, enquanto diversos
conhecimentos ja adquiridos estio hoje somente na fase
inicial de sua aplica¢do pratica.

De acordo com essa ordem polarizada de coisas, o mundo
moderno poderi desaguar em uma crescente “confusdo
diabélica”, ou na resolu¢io de todos os problemas da
espécie humana através do progresso cientifico. As duas
hipéteses incorrem no risco de alimentar na esfera cultural
o dogmatismo e na esfera pratica a passividade. Se por um
lado sdo iniimeros os caminhos a serem escolhidos para que
a terra se transforme num verdadeiro inferno, sdo também
infinitas as possibilidades de utilizagdo positiva das
descobertas cientificas. O embate entre valores e interesses
sobre cada uma das opc¢des é um dado real, inextinguivel e
construtivo sob muitos aspectos. A ado¢do de normas e
comportamentos moralmente aceitiveis e praticamente
liteis requer tanto o confronto quanto a convergéncia das
vérias tendéncias e exigéncias.*'

By

Ainda em relagsio & procriagdo assistida, hd vérios pontos
controversos no que diz respeito aos aspectos éticos de sua aplicabilidade. Entre eles se
pode citar a problematica dos bancos de sémen, da procriagdo post mortem, das mées
em substituicio, da inseminagfo artificial em mulher solteira e dos embrides

excedentarios.

No que concerne aos bancos de sémen, eles t€m servido
muitas vezes para propagar a eugenia positiva, possibilitando programacéo de novas
geragdes baseadas na selegdo dos embrides; e como forma de comercializagdo de

esperma. Mulheres que recorrem aos bancos de sémen tém tido a oportunidade de

41 GARRAFA, Volnei. Bioética: Os Limites da Manipulacéo. In: Direitos Humanos Como Educacio
Para a Justica. Org. Reinaldo Pereira e Silva. SZo Paulo: LTr, 1998. p. 259
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escolher as qualidades fisicas e intelectuais do doador, que est4 arrolado e catalogado no
banco. Em 1980 foi criado no estado da Califérnia, Estados Unidos, por Robert K.
Graham, um banco de esperma para a superinteligéncia, onde se coletava esperma de
cientistas ganhadores do Prémio Nobel para se oferecer a jovens de alto QL. Em 1983,
ainda nos Estados Unidos, outro banco de esperma bem incomum foi criado. Ele serve
20s ideais femininos e é administrado por mulheres. “Sua finalidade € servir a todas as
mulheres em relagfo a sua raca, estado genético ou orientagéio sexual. As lésbicas e as
mulheres solteiras sdo encorajadas a participar”*. Sem duvida, eticamente falando, ndo
é sob essa orientagdo que os bancos de sémen devam se propagar. Outro problema,
fruto da utilizagio dos bancos de sémen, é a possibilidade de futuros casamentos

incestuosos:

Um homem pode, em tese, originar milhares de
fecundacdes e continuar sua capacidade de procriac¢ao por
varios anos. Os gerados desse sémen, ao chegar a idade
adulta, ignorando totalmente sua origem e seus vinculos
reais de parentesco, podem casar-se. O doador pode
conviver com centenas de suas filhas, sem saber que o sao,
casar e procriar.*

Quanto a inseminagdio post mortem, Eduardo de Oliveira
Leite adverte que ela se desvia do sentido e da razéo de ser da procriagdo assistida, que
seria a de remediar as conseqiiéncias da esterilidade e da hipofertilidade. Segundo ele,
ndo seria papel da medicina contribuir para o nascimento de uma crianga orfd, desejada
como tal pela vontade dos pais*. Além do que, essa pratica pode trazer perturbagdes
psicolégicas & crianga e & propria mée viava, que podera ver na possibilidade de ter um
filho do falecido marido uma maneira de preencher o vazio e a solidédo deixada pelo
mesmo.

No tocante as mies em substitui¢do, a elas se pode recorrer

“para auxiliar a infertilidade de uma mulher que ndo possui ttero ou sofre de outros

2 VARGA, Andrew C. Ob. cit. p. 91

4 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagio em face da inseminacio artificial e da fertilizacdo “in
vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 42

4 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p. 142
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distarbios. Outra é a situagfdo daquela mulher que ndo quer ter um bebé porque a
gravidez interferiria na sua carreira”.*> N&o parece eticamente aceitavel o uso da mae
substituta por conveniéncia, uma vez que, nas palavras de Andrew Varga, “a mulher que
ndio esta disposta a fazer o sacrificio de dar a luz seus filhos, ndo fard, provavelmente, o
sacrificio de educé-los e deles cuidar”.*® Outra questdio relevante € que se introduzira
uma terceira pessoa, através da méde em substituicdo, ao matrimdnio, que se trata de
unizio exclusiva entre um homem e uma mulher.

A inseminagdo artificial em mulher solteira € outra questdo
controversa no campo ético. Toda crianga tem o direito de nascer e ser educada dentro
de uma entidade familiar. Aqui, mais uma vez, estaria afastado o objetivo da procriagdo
artificial que é a possibilidade de dar filhos por meios artificiais ao casal estéril. Ainda

nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite:

Tal aceitacio redundaria em reconhecer a procriacio
artificial um modo de conveniéncia deixado a liberdade de
cada um, uma alternativa pura e simples a procriacio
natural. Ora, é sabido que o recurso a procriagio artificial
nio deita suas raizes no puro egoismo mas ¢, antes de tudo,
resultado de um projeto parental tendente a contornar

problemas oriundos de um “handicap” de ordem natural.*’

A respeito ainda da mesma questdo, adverte Andrew C.

Varga:

E um sério problema ético que mulheres solteiras
concebam deliberadamente e déem a luz filhos e tentem
aumentar sua prole sem os beneficios de um ambiente
familiar normal. Seria irresponsabilidade por parte das
mulheres gerar filhos sem os recursos para cuidar deles.*®

45 GANTOS, Maria Celeste C. C. L dos. Ob. cit. p. 123-124

46 YVARGA, Andrew. Ob. cit. p. 107

47 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. cit. p. 153
48 YVARGA, Andrew C. Ob. cit. p. 91
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Quanto aos embrides excedentérios, estes serdo congelados e
terfio procedéncia incerta, o que € um grande problema ético, visto que 0s embrides sdo
vidas em potencial. O que acaba ocorrendo é que os bancos de embrides se
transformam em um grande orfanato virtual. Outro problema delicado neste &mbito € a
possibilidade da eliminagéo dos embribes néo aproveitados ou com defeito. A discusséo
a ser levantada aqui seria a de quando tem inicio a vida humana, ou seja, se 0 embrido in
vitro é ou ndo considerado nascituro.

Eduardo de Oliveira Leite cita duas teorias na determinagdo
do que seja “concepto”. A primeira € a teoria genético-desenvolvimentista, segundo a
qual o ser humano passa por fases: pré-embriéio, embrido e feto. Na primeira fase, que
se estende do 1° ao 14° dia, seria permitido que os embrides fossem usados em
pesquisas desde que com o consentimento dos pais € com a garantia dos mesmo serem
destruidos depois. E nesse sentido que dispde o Relatério Warnock. A outra € a teoria
concepcionista, que “admite ser o embrido, desde a sua fecundagdo, algo distinto da mée
com uma autonomia genético-biolégica que nfo permite nenhuma mudanga essencial
em sua natureza até a idade adulta”.* Com a fecundagdo “fica formado um ser cujo
c6digo genético estd completo: um ser Ginico e irrepetivel, como ¢ basico em toda a
personalidade”.SOEssa teoria nos parece mais aceitdvel do ponto de vista ético € mesmo
biolégico, uma vez que a vida humana tem inicio desde o momento da fertilizagdo. A

respeito, consulte-se o parecer médico-legal de Nilson do Amaral Sant’Anna:

A vida humana irrompe e inicia a sua estruturacéo
somitica no exato momento da fecundacdo, antes,
portanto, de o ovo implantar-se no utero. A nidacdo
garante, apenas, 0 prosseguimento de um processo vital ja
em andamento, decorrente de seu proprio poder
energético, e a continuidade evolutiva de uma complexa
arquitetura citolégica, cujas linhas prévias ja lhes
chegaram esbogadas no desenho das primeiras divisdes
mitoticas.”

49 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procria¢des Artificiais e o Direito. cit. p. 385

50 ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas Juridicos da Procriacio Assistida, In: Arquivo do
Ministério da Justica de Brasilia, vol 47, jan./jun. 1994. p. 100

sl GANTA’ANNA Nilson do Amaral. Apud Heloisa Helena Barboza Ob. cit. . 77



Diante do acima exposto ndo hd como negar que o embrido,
mesmo que ainda ndo transferido ao ttero da mulher, € pessoa e, portanto, ndo pode ser
objeto de direito. A vida é um processo continuo e estd sempre em movimento:
“concepto, embrifio, feto, bebé, crianca, adolescente, adulto. E os adultos fornecem
ovos, espermatozoides, que irdo fornecer outros embrides...”>2. E neste sentido também

que dispde Heloisa Helena Barboza:

Ilicitos, portanto, quaisquer atos que impliquem na sua
“disponibilidade”, a qualquer titulo. Repugna a idéia de
serem utilizados em pesquisas, do aproveitamento de suas
células e tecidos para transplantes, pior se especialmente
“cultivados” para tanto. Forgoso concluir-se nao possam
os que geram o embrifio “autorizar” sua destrulcao ou seu
emprego em pesquisa e experimentagdes.>

Ainda a respeito da protegéo da vida in vitro, argumenta

Eduardo de Oliveira Leite:

Do ponte de vista estritamente ético, em nenhum dos
estagios de uma vida “in vitro”, o embrido pode ser tratado
como uma coisa (como pretende as legislagbes mais
liberais). Ao contririo, a partir do momento em que duas
células se encontram e passam a se multiplicar, quer
queiramos quer nio, ja nos encontramos diante de um
novo ser, diante de uma nova vida. E esta vida que a ética
pretende proteger; ¢ esta vida que, independentemente de
qualquer consideragio meramente clentlfica, o Direito
sente vocacio e obrigacdo de proteger

Perante as razdes apresentadas, hd que se criticar a Resolug&o

1.358/92 do Conselho Federal de Medicina nos artigos 2° e 3° de seu inciso V -

52 EDWARDS, Robert. Apud SANTOS, Maria Celeste C. L. dos. Ob. cit. p. 84
53 BARBOZA, Heloisa Helena Ob. cit. pp. 83

54 EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Assistidas e o Direito. cit. p. 179



43

Criopreservagdo de Gametas ou Pré-Embrides, que parecem um tanto dubios e

contraditorios:

2 — O numero total de pré-embrides produzidos em
laboratério serd comunicado aos pacientes, para que se
decida quantos pré-embrides serio transferidos a fresco,
devendo o excedente ser criopreservado, nio podendo ser
descartado ou destruido.

3 — No momento da criopreservacdo, os cOnjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divorcio, doencas graves ou
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam
doa-los.

Uma vez que ndo se permite a destrui¢do ou o descarte dos
pré-embrides, a expressdo da vontade dos conjuges poderia admitir a utilizag@o dos
mesmos para experimentages, o que nfo seria ético, uma vez que néo podem dispor
da integridade fisica ou da vida do concepto. A autorizagdo por parte dos responsaveis
legais ndo ¢ suficiente para que o médico destrua ou faga experimentagdes com 0S seus
embrides.”

Um outro ponto a ser discutido aqui é o que se refere ao
sigilo sobre a identidade do doador de sémen e pré-embrides. A esse respeito, dispde da
seguinte forma a Resolugéo 1.358/92 do Conselho Nacional de Medicina em seu inciso

IV- Doagfio de Gametas ou Pré-embrides:

2 - Os doadores nio devem conhecer a identidade dos
receptores e vive-versa.

3 — Obrigatoriamente ser4 mantido o sigilo sobre a
identidade dos doadores de gametas e pré-embrides, assim
como dos receptores. Em situagdes especiais, as
informacdes sobre doadores, por motiva¢io médica, podem
ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

55 Ainda a respeito desta contradigio na Resolugdo 1.538/92, ver LEITE, Eduardo de Olivieira. Da
Bioética ao Biodireito. cit. p. 116 e 117.
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A doagfio de esperma, de 6vulo, ou mesmo de embrido tem
sido vista como uma medida filantropica, um ato de generosidade do doador. Justifica-
se o principio do anonimato pela “exclusdo de qualquer vinculo de filiagdo entre o
doador e a crianga oriunda da procriac;ﬁo”.56 Este pensamento fundamenta-se na
chamada “verdade afetiva”, em contraposi¢do a “verdade biolégica” no tocante a
filiacdo. No entanto, néo ha como se negar o vinculo biolégico decorrente da filiag&o,
principalmente nos dias atuais, com a possibilidade de se comprovar quase que
absolutamente uma filiaggo biolégica através de exames de DNA.

Dentro da procriagéo assistida tem se primado por priorizar a
autonomia da vontade. A autonomia da vontade no tocante a escolha da técnica pelo
casal, a autonomia da vontade no consentimento do marido na inseminagdo com
esperma de terceiro; no entanto, a vontade da crianga ndo ¢ levada em consideragdo.

Neste sentido dispde Reinaldo Pereira e Silva:

Ndo poucas vezes, a vontade do filho encontra-se em
desacordo com a vontade do pai, se ndo originalmente, a0
longo da convivéncia. Nesta hipétese, como manter a
definicio de paternidade com base no critério da
afetividade? E nas hipéteses em que o conhecimento da
ascendéncia biolégica é querido pelo filho porque o afeto
original transformou-se em desafeto, como nega-lo ao
argumento da autonomia da vontade? Vontade de quem?
Apenas do pai? E a vontade do filho? Os critérios
biolégicos e da afetividade néo podem querer enfrentar as
complexas questdes que envolvem a sociedade familiar
sendo partindo da premissa de que a paternidade e a
filiacio sdo duas faces da mesma moeda: uma face
pressupde a outra e vice-versa.”’

56 | EITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit. p. 145

57 SILVA, Reinaldo Pereira e. Ascendéncia Biolégica e Descendéncia Afetiva. Painel “Direitos da
Crianca e do Adolescente” do Encontro de Magistrados do Sul e Sudeste do Brasil, realizado na cidade de
Florianpolis a 13 de novembro de 1998.
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O que fazer quando, em respeito a dignidade humana, a
pessoa pretenda conhecer a sua identidade genética? A esse respeito, argumenta ainda

Reinaldo Pereira e Silva:

...0 conhecimento da ascendéncia biolégica deve persistir
como verdade juridica, independentemente da natureza do
liame filial, ja o critério da afetividade, enquanto
contribuicio para o aprimoramento da sociedade familiar,
deve priorizar mais a vontade do filho do que a vontade do
pai. Dessa maneira, como consideragao final, reafirma-se a
proposta da ascendéncia sempre pelo critério biolégico e a
defini¢do da descendéncia, nas hipéteses intrangiiilas, pelo
critério da afetividade.®®

Na Inglaterra e na Suécia alguns legisladores ja vém
defendendo o direito das criancas geradas por meio da inseminagdo artificial com

doador de conhecer sua ascendéncia biologica ap6s os 18 anos.”’

E nesse sentido que o mundo juridico deve se manifestar,
como “meio de garantir mais seguranga € maior legalidade & audécia das novas praticas,
evitando eventuais demandas diante dos tribunais”®, buscando garantir a dignidade e o

valor da vida humana contrabalangadas com o progresso cientifico.

b) O posicionamento da Igreja Catolica

As técnicas de procriagdo assistida sofrem inimeras

restricdes de ordem religiosa.

58 SILVA, Reinaldo Pereira e. Ascendéncia Biolégica e Descendéncia Afetiva. Painel “Direitos da
Crianga e do Adolescente” do Encontro de Magistrados do Sul e Sudeste do Brasil, realizado na cidade de
Florianépolis a 13 de novembro de 1998.

59 EWERLOF, Goran. A inseminaco artificial: Debates e Legislacio. Revista de Direito Civil. Sgo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p.13

% | EITE, Eduardo de Oliveira. Da bioética ao Biodireito: Reflexdes sobre a Necessidade e Emergéncia
de uma Legislacio. In: Direitos Humanos Como Educagio Para a Justica. Org. Reinaldo Pereira e
Silva. S3o Paulo: LTr, 1998. p. 108




46

A Igreja Catolica sempre reconheceu a procriagdo como ato
intimamente ligado ao matriménio e por conseguinte & unido carnal dos cdnjuges.
Desta forma, tanto os métodos contraceptivos nfo-naturais que visam a exclusdo
procriadora como as técnicas de procriagdo assistida com participagéo de terceiro nfo
séo aceitas.

O atual Cédigo Canénico dispde no Cénone 1.055 que “a
alianca matrimonial pela qual o homem e a mulher constituem entre si uma comunhao
de vida toda é ordenada por sua indole natural ao bem dos cOnjuges e a gestagdo e
educagiio da prole, e foi elevado, entre os batizados, a dignidade do casamento.”
Percebe-se aqui que, segundo a Igreja Catolica, a procriagdo ¢ um dos fins essenciais do
casamento. No entanto, “a esterilidade nfo dirime nem impede o casamento”, de acordo
com o Céanone 1068.

Para a Igreja Catblica a procriago deve ser fruto do
matrimdnio, que é sacramento regido pelas leis divinas e destinado & perpetuidade.
Resulta numa unifio corporal e espiritual dos conjuges e ¢ sagrado e inviolavel. O dom
da vida é dado por Deus ao homem e a procriagdo s6 sera admissivel se ocorrer dentro
dos lagos matrimoniais.

Dentro dessa Otica, a crianga concebida fora dessas
condigBes, por inseminaggio artificial, € considerada ilegitima, uma vez que uma nova
vida s6 pode ser fruto do matriménio e de acordo com a vontade de Deus. A
inseminag8o heterologa realizada em mulher solteira ndo €, portanto, prética aceitavel

pela Igreja Catolica.

Em razio do bem do filho, é necessirio postular como
exigéncia ética o Ambito do matrimdénio como lugar
adequado a procriagdo. Ndo se pode afirmar que qualquer
individuo em qualquer estado (celibato, solteirismo, viuvez)
tenha direito 2 procriacio. Somente o matrimdnio garante
a coeréncia ética da procriagdo. E isto por duas razoes:
pela unido indissolivel entre doagio con jugal e transmissdo
de vida humana, e por causa do bem do filho, cuja
realizacio plena ocorre na familia.®"

61 VIDAL, Marciano. Para Conhecer a Etica Cristd. Trad. L F. L. Ferreira. Sdo Paulo: Paulinas, 1993.
p- 229
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O papa Pio XII, por ocasifio do IV Congresso de Médicos

Catélicos, realizado em Roma em 29-9-1949, afirmou os seguintes principios:

1°) A fecundagéo artificial fora do matrimoénio deve ser
considerada como imoral. De fato segundo a lei natural
e a lei divina positiva, a procriacio de uma nova vida
ndo pode se dar fruto senio do matrimdnio. Sé6 o
matrimdnio salvaguarda a dignidade dos esposos
(principalmente da mulher no presente caso), dignidade
esta pessoal. Somente ele, o matrimonio, e por si so,
prové o bem e a educaciio da prole. Por conseguinte,
niio cabe entre catélicos divergéncia alguma de opinides
acerca da condenaciio da fecundagio artificial fora da
unidio conjugal. A prole concebida nestas condicdes sera
considerada como ilegitima.

2°) A fecundacio artificial dentro do matrimonio, com a
participacio de elemento ativo e terceiro, ¢ igualmente
imoral e como tal deve ser reprovada sem apelo. S6 os
esposos tém direitos reciprocos sobre seus corpos para
dar inicio a uma nova vida, direito exclusivo,
intransferivel e inaliendavel. E isto deve ser assim em
consideracio da prole. Quem d4 a vida a um pequeno
ser, a natureza impde, em virtude deste vinculo, a
obrigagio de sua cria¢io e educacdo. Ora, entre o
esposo legitimo e a prole, fruto do elemento ativo de um
terceiro (ainda que com o consentimento do esposo),
nio existe vinculo algum de origem e nenhum lago
moral ou juridico de procriagio conjugal. @

A inseminagdo artificial heteréloga, assim como a
fertilizacdo in vitro, é puramente rejeitada e considera imoral pela Igreja Catolica por
ser uma técnica que interfere no ritmo natural da vida e por violar 0 compromisso
reciproco entre os conjuges. O contrato matrimonial nfo da o direito a um filho, que
nfo pode ser considerado como um objeto de propriedade. Um filho deve ser
considerado com um dom do matrimdnio, um fruto do “atos especificos do amor
conjugal de seus pais e tem também o direito de ser respeitado como pessoa desde o

momento de sua concepgao”™®.

62 pjo XII Apud: Monica Sartori Scarparo. Ob. cit. p. 25
6 BARCHIFONTAINE, Christian de P. Bioética e Reproduciio Medicamente Assistida. In:
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A inseminagfio artificial homoéloga, que em principio néo

deveria trazer maiores problemas de ordem moral, uma vez que quem participa da

By

pratica sfio os conjuges e ela se trata apenas de uma “ajuda” a natureza, foi também
condenada por Pio XII pelos recursos utilizados para a coleta do sémen: a masturbagéo,
que é abominada pela Igreja e é considerada contréria ao direito natural. E também
condenada pelo fato da fecundag8o prescindir do contato sexual, que seria a maneira
natural querida pelo Criador para o processo de procriagéo.

Nas palavras de Pio XII:

“Seria erroneo penmsar que a possibilidade de se
recorrer a este meio tornaria valido o matrimonio entre
pessoas inaptas para contrai-lo devido 2 impoténcia. No
momento, é supérfluo observar que o elemento ativo
nio pode nunca ser obtido por meio de atos contra a
natureza. Ainda que nfio se possam excluir, a priori, os
novos métodos, pelo simples motivo de sua novidade,
deve-se no entanto usar de extrema reserva ou mesmo
descarti-los absolutamente. Ao assim se falar ndo se
estd rejeitando necessariamente o emprego de meios
artificiais destinados unicamente com o fim de facilitar
o ato natural, ou atingir seu fim se for o ato

naturalmente realizado”®.

Alguns tedlogos ndo-conservadores ji vém considerando
moralmente aceita a inseminacdo artificial homéloga. Perante o Canone 1.055, que
dispde ser a alianca matrimonial ordenada a geragéo de criangas, percebe-se que ndo ha
indicacdo sobre qual modalidade a procriagdo pode ser legitimamente obtida. Neste

sentido a afirmacéo de Pierre Alamigenon:

.6 de foro intimo do casal e 4 luz dos sentimentos
reciprocos que unem os conjuges que deve ser tomada a
decisdo de utilizar ou nio os meios artificiais homélogos. Se

64 pio XII Apud: Monica Sartori Scarparo. Ob. cit. p. 25
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eles decidirem recorrer a esse meio, na tentativa de obter
uma crianca engendrada por eles proprios, estdio apenas
procurando favorecer o  desenvolvimento e o
enriquecimento da sociedade conjugal constituida de
conformidade com as disposicdes do Canone 1.055. Sua
iniciativa nio poderia ser consnderada contraria as
disposi¢des candnicas sobre o casamento.*

Ainda a esse respeito, argumenta Pedrinho A. Guareschi:

O principio fundamental que da sentido a familia, é que
ela, a semelhanca da Trindade (que também é uma
familia), procura a realizagio e complementacdo mitua de
dois ou mais seres, através do amor. Essa relacdo de amor,
que define, por assim dizer, a familia de Deus (Deus é
amor), é a que d4 sentido ao matriménio cristao. 66

Aplicando-se estas reflexdes & inseminagdio artificial
homéloga, pode-se dizer que, uma vez que o filho engendrado desta forma seja fruto do
amor e da complementacio mitua, esté inserido nos principios da moral crista.

A inseminagiio heterdloga, por sua vez, é condenavel, pois
introduz nas veias do matrimdnio elemento externo & intimidade do casal, o que
constituiria uma violagio ao dever de fidelidade reciproca e uma falta contra a unidade
essencial do matriménio, além de privar o filho de uma relagfo filial com suas origens

parentais.

A Igreja Catdlica proibe também a doagdo de gametas entre
pessoas que ndo estejam ligadas legitimamente pelo matrimdnio, os bancos de embrides

e a inseminag@o post mortem.

A Igreja Catélica também é contra o destino dado aos

embrides excedentes nas praticas de reproducgo artificial.

65 ALAMIGEON, Paul. Apud: Eduardo de Oliveira Leite. Ob. cit. p. 80

66 GUARESCHI, Pedrinho A. Apud Monica Sartori Scarpo. Ob. cit. p. 27-28



Também as varias técnicas de reproducdo artificial, que
pareceriam estar a servico da vida e que, nio raro, sao
praticadas com essa intencdo, na realidade abrem a porta a
novos atentados contra a vida. Para além do fato de serem
moralmente inaceitaveis, porquanto separam a procriacdo
do contexto integralmente humano do ato conjugal, essas
técnicas registram altas porcentagens de insucesso: esse diz
respeito nio tanto a fecundagio como sobretudo 2o
desenvolvimento posterior do embrido, sujeito ao risco de
morte em tempos geralmente muito breves. Além disso, sdo
produzidos as vezes embrides em nimero superior ao
necessario para a implantagéo no titero da mulher e esses,
chamados “embrides supranumerdrios”, sido depois
suprimidos ou utilizados para pesquisas que, a pretexto de
progresso cientifico ou médico, na realidade reduzem a
vida humana a simples “material biolégico”, de que se pode
livremente dispor.®’

§7 Jodo Paulo II Evangelium Vitae, S3o Paulo: Paulus, 1995. p. 21-22

50
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CAPITULO IV

A PROCRIACAO ASSISTIDA NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

O Direito de Familia possui caracteristicas préprias e,
embora ramo do Direito Privado, mais se aproxima do Direito Ptiblico, dado o carater
cogente da maioria de suas normas. Talvez por tal motivo venha sofrendo
transformagdes mais céleres que outros ramos do Direito Civil, ajustando-se assim a
uma nova realidade. Isso se dé porque o fato social chega primeiro e determina nova
consciéncia.

Hoje, a possibilidade da procriagdo assistida € latente e tende
a se tornar rotineira e a falta de normatizagfo a respeito deixa o jurista atonito diante
dos problemas por ela gerados. Ha a necessidade de se revisar o Direito de Familia,
redefinindo os conceitos de maternidade e paternidade, visando a dirimir os inimeros
conflitos de ordem juridica que possam despontar em decorréncia do surgimento dessa
nova relacdo familiar, harmonizando assim as relagdes sociais e preservando a
integridade moral dos individuos.

O Anteprojeto do Codigo Civil brasileiro perdeu a
oportunidade de preencher as lacunas advindas desta matéria, omitindo-se quanto a

mesma. Perante esta omissgo, critica Caio Mario da Silva Pereira:

O Anteprojeto nio toma conhecimento da inseminac¢do
artificial como técnica cientifica e ndo natural de
procriagdo, a gerar um sem numero de perguntas ao
Direito Civil, no tocante 2 legitimidade do filho, 2 injuria
de um ou outro conjuge, quando efetuada na inciéncia do
marido ou na surpresa da mulher. O feto existe, o
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fenomeno biolégico da concepcdo artificial ocorre sob
nossos olhos, 0 Anteprojeto soberanamente o despreza.®®

Diante deste novo paradigma familiar, o Direito, nos seus
mais distintos ramos, pode e deve se valer dos principio norteadores da bioética como
forma de operacionalizar e melhor responder as questdes que tanto causam perplexidade
a sociedade, buscando solug3es justas e eticamente aceitaveis.

Um dos primeiros problemas decorrentes das técnicas de
procriagdo assistida a ser analisado € se, dentre 0s direito fundamentais do homem,
existe o direito a se ter um filho. Tal defini¢io regrara o rumo que serd dado a matéria,
uma vez que, “se entendido como direito fundamental, néio ha que se criar qualquer
impedimento as técnicas que resultem na auséncia de um dos genitores, cOmo OCOITe na
inseminacdio artificial de mulheres solteiras, confrontando-se o direito individual do
genitor e a prote¢do aos interesses da crianga a ser gerada.”69 A Constitui¢go brasileira
nio vislumbra o direito de ter filhos, todavia, em seu artigo 1°, III, qualifica a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico e, em seu artigo
5°, caput, garante a todos a inviolabilidade do direito & vida. Em seu artigo 227, ela

ainda prescreve:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca com absoluta prioridade, o direito a
vida, 2 satide, a alimentagdio, & educacdo, ao lazer, a
profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de todo o tipo de negligéncia,
discriminaciio, exploracio, violéncia, crueldade e opressao.

N#o se pode recorrer as técnicas de procriagdo assistida por

mero capricho de cada um ou movidos por puro egoismo. As solugdes apresentadas

6 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Critica ao Anteprojeto do Cédigo Civil. In: Revista do Instituto dos

Advogado Brasileiros. n°20, p.72
6 BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 38




53

pela biomedicina s6 devem ser usadas em casos de efetiva necessidade. Desta forma,
n3o se justifica o uso dessas técnicas por mulheres solteiras ou por pares homossexuais,

uma vez que “a familia que o legislador tem interesse em garantir a crianca ¢ formada

. ~ 5570 . R . ,
por pai e mie”"", assegurando-se, assim, o principio da paternidade responsavel,

previsto na Constituigdo em seu artigo 226 paragrafo 7.

Outra questdo que merece ser levantada e analisada
cuidadosamente pelo jurista é a possibilidade de que as experiéncias genéticas na
procriagio assistida possam ser uma ameagadora forma de manipulagdo das
caracteristicas genéticas da humanidade, que poderd vir a se submeter a processos de
selecdo artificial. A possibilidade de um exame genético seguido de uma pré-selegéo
nos embrides, onde & possivel escolher o sexo e outras caracteristicas desejaveis na
futura crianca, poderia levar & categorizagdo dos seres humanos, no sentido de criar
uma raca especialmente desenvolvida para ser superior ao resto da humanidade. Sobre

esse fato discorre a Prof ® Renata Raupp Gomes:

A falta de preceitos juridicos que equilibrem o uso de tais
avancos podera significar o desaparecimento de muitas
caracteristicas da raca humana, oriundas da miscigenacéo,
consideradas “menos nobres” pelos padrées de estética
dominantes. Podera igualmente, além de impor uma
primazia étnica, resultar em grande desequilibrio de
género, caso a escolha da maioria dos casais recaia sobre
determinado sexo, durante um periodo conmsiderivel de
tempo.

Além de aflorar os preconceitos ja existentes na sociedade,
a manipulacio de genes humanos e, especificamente, os
novos testes de DNA (capazes de detectar predisposi¢do a
inimeras doencas e sindromes), prometem inaugurar um
tipo diferente de discriminagéo: a genética!71

70 LEITE, Eduardo de Oliveira. Da Bioética ao Biodireito. cit. p. 116

I GOMES, Renata Raupp. A Familia Frente ao Desafio Bioético da Sociedade Contemporénea: uma
Leitura a Partir dos Direitos Fundamentais do Homem. In: Direitos Humanos como Educagdo para a
Justi¢a. Org. Reinaldo Pereira e Silva. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.193.
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Faz-se essencial a preservagdo do patrimbnio genético do
homem, pois é ele quem garante a descoberta da identidade propria de cada individuo, e
lhe assegura as condi¢des de imutabilidade e unicidade.™

H4 ainda que se analisar os direitos da personalidade™ do
nascituro, para que a ele possa ser garantido o preceito constitucional da dignidade da
vida humana. Para isso ha que se estabelecer quando se inicia a personalidade juridica
do individuo.

Deve-se distinguir, em primeiro plano, personalidade juridica
e capacidade de direito. Os civilistas classificam como pessoa natural todo ser humano
capaz de ter direitos e obrigagdes. Personalidade juridica € a aptiddo reconhecida pela
lei para tornar-se sujeito de direito e deveres. A capacidade juridica vem a aptiddo para
exercitar direitos.

O artigo 4° do Cédigo Civil Brasileiro condiciona a aquisi¢do
da personalidade ao nascimento com vida, mas assegura desde a concepgdo 0s direitos
do nascituro.

Silmara Chinelato e Almeida apresenta trés teorias
fundamentais sobre o inicio da personalidade: a primeira ¢ a natalista, que afirma que a
personalidade civil se inicia com o nascimento com vida, conforme o disposto na
primeira parte do Cédigo Civil; a segunda é denominada personalidade condicional,
que reconhece a personalidade desde a concepgéo, com a condigdo do nascimento com
vida; a terceira é a concepcionista, que sustenta que a personalidade se inicia no
momento da concepgio, “considerando que muitos dos direitos e status do nascituro nédo
dependem do nascimento com vida, como os Direitos da Personalidade, o direito a ser
adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida como a morte, para 0s ja

nascidos”.”*

™2 A esse respeito ver SALVIN, Glaucia. Critica aos Conceitos de Maternidade e Paternidade Diante das
Novas Técnicas de Reproduciio Artificial. In: Revista dos Tribunais, vol. 659, 1990. p. 236

7 Pontes de Miranda classifica os direitos da personalidade como: a) o direito & vida; b) o direito a
integridade fisica; c) o direito & integridade psiquica; d) o direito 4 liberdade; €) o direito a verdade; f) o
direito 4 igualdade formal (isonomia); g)o direito a igualdade material, que esteja na Constituigéo; h) o
direito de ter um nome e o direito a0 nome, aquele inato e este nato; i) o direito & honra; j)o autoral da
personalidade. Eles destinam-se a resguardar a dignidade da pessoa humana e sfo 2 ela inerentes.
MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo VIL Rio de Janeiro: 1971. p.
08

7 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Ob. cit. p. 170-171
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O disposto no Cédigo Civil apresenta-se contraditrio a esse
respeito uma vez que, segundo ele, o nascituro ¢ titular de direito mas n3o ¢ considerado
pessoa, pois a personalidade est4 condicionada ao nascimento com vida.

Na verdade o que h4 aqui é uma confusio entre personalidade

e capacidade.

Havendo vida humana, havera personalidade, gozando de
toda a protecio que o direito lhe confere, especialmente no
que concerne ao proprio direito 4 vida e a dignidade, que
exige todo ser humano, e que se projeta, mesmo apoés a sua
morte, no respeito aos mortos. Mas a capacidade de direito,
esta, sim, podera ficar submetida ao atendimento de outros
requisitos, como a viabilidade e ao nascimento com vida.”

O embrifio é pessoa humana desde o momento de sua
concepgdo e serd um dia um ser humano completo, que ja possui um destino biologico
inscrito em seu DNA. Uma vez que hé a fertilizagdo e o 6vulo fertilizado passa a se
multiplicar, j se estd diante de uma nova vida. Sendo os direitos do nascituro tutelados
desde a concepgdo, o embrifio, ainda que in vitro, estd inserido nesta prote¢@o. “O
concepto é considerado sujeito de direito reconhecendo-se-lhe carater de pessoa no
exato momento da fecundac;a”to”.76 Portanto, ndo hi como se dispor dos direitos do
embridio humano uma vez que sdo inerentes a propria pessoa e a natureza humana.

Ap6s essas colocagdes, abordar-se-a adiante outras questdes
juridicas, que sdo levantadas dentro do Direito de Familia, a respeito das técnicas de
procriagdo assistida. Para isso, distinguir-se-do suas classificagbes € as possiveis

repercussoes:

S BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 82

76 LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do Embrido: Mito ou Realidade. In: Revista de Direito Civil,
vol 78. p. 23-39
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a) Inseminagiio artificial homdloga

A inseminacéo artificial homo6loga € a que menos problemas
traz no plano juridico, j4 que a filiagdo biologica coincidira com a filiagéo legal.

Uma vez realizada contemporaneamente a coleta do material
genético, serd enquadrada dentro dos pardmetros legais e se equiparard a gestagdo

convencional, sendo que “a simples mudanca pela qual se opera a unido das células

2977

procriadoras néo pode ter influéncia na natureza da filiagdo”"’, na forma do artigo 338

do Cédigo Civil:

Art. 338. Presumem-se concebidos na constincia do
casamento:

I - os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art.
339);

II - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias
subseqiientes 2 dissolu¢iio da sociedade conjugal por morte,
desquite, ou anulagéo.

Outra situagio é aquela onde o marido, impossibilitado de
coabitar com a mulher, efetua a coleta do sémen e o deposita em um banco para futura
inseminagio. H4 aqui o problema referente a presungéo de legitimidade dos filhos e de

sua contestagio conforme o art. 340 do Cédigo Civil:

Art. 340. A legitimidade do filho concebido na constancia
do casamento, ou presumido como tal (arts. 337 e 338), so
se pode contestar provando-se:

I — que o marido se achava fisicamente impossibilitado de
coabitar com a mulher nos primeiros 121 (cento e vinte
um) dias, ou mais, dos 300 (trezentos) que houveram
precedido ao nascimento do filho;

77 MOURA, Mario Aguiar. Tratado Pritico de Filiagdo. Rio de Janeiro: Ed. Aide, 1984. p. 191
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II — que a esse tempo estavam O0S conjuges legalmente
separados.

Com efeito, a razdo de ser desta norma se referia a
impossibilidade de realizagdo de relagdes intimas entre o casal, ou seja, a
impossibilidade de que o sémen seja levado ao tutero da mulher e que ocorra a
fertilizagdo do 6vulo.

Hoje em dia, com a inseminag&o artificial, nfo existe mais
esta fronteira entre sexualidade e fecundagdo. Portanto ndo h4 que se considerar a
possibilidade de contestacdo de paternidade fundada no citado inciso I, uma vez que
seria injusta a exclusfio da paternidade ja que h4 a certeza de que o marido € o pai
biolégico. Mesmo que a inseminagdo ocorra sem O consentimento do marido, ndo
ilidiria a presungdo da paternidade, pois “a situagfo equivaleria a do filho que fosse
fruto de relagdes sexuais em que a mulher ocultasse do marido o fato de ndo estar
fazendo uso de qualquer método contraceptivo”.78

Sobre essa questdo, discorre José de Oliveira Ascensdo:

Diremos que, em casal, mesmo quando a presungdo de
paternidade nio funcione, a prova cientifica da derivacdo
biolégica por procriagio assistida tem significado
equivalente. Essa prova, hoje possivel, funciona como um
sub-rogado, ou equivalente, da legalmente proposta
derivacio sexual. Respeita-se, assim, transposto embora

para as realidades atuais, 0 equilibrio estabelecido por lei.”

No que se refere ao inciso II, podera a mulher utilizar-se do
sémen congelado, ou mesmo subtraido do marido, para ser inseminada artificialmente
ap0s a separagdo. Ainda assim, por forca da verdade biologica, o pai seria o ex-marido e
a paternidade resultaria de um ato juridico de reconhecimento, quer voluntério, quer

judicial. *

7 BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 50
7 ASCENSAO, José de Oliveira. Ob. cit. p. 104
80ASCENSAO, José de Oliveira. Ob. cit. p. 104
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Neste ponto, devem prevalecer para o estabelecimento da
identidade e da filiacdio, os dados bioldgicos, a despeito da
inexisténcia de convivéncia entre os conjuges, a fim de que
nio se fira direito intrinseco a personalidade do filho.®!

Ainda dentro deste contexto enquadram-se 0OS Casos em que
o sémen é congelado e venha a ser utilizado pela mulher apos a morte do conjuge

varfio. A esse respeito se manifesta Heloisa Helena Barboza:

Tendo em vista a imperatividade das normas do Direito de
Familia e, especialmente, a taxatividade dos casos em que
se estabelece a presuncdo, geradora de tdo graves e
onerosas conseqiiéncias, parece-nos, como antes assinalado,
que nio se pode cogitar da presuncio de paternidade para
o filho nascido apés trezentos dias de rompida a sociedade
conjugal. A afirmativa vale qualquer que seja a causa da
solugio do casamento, mesmo que por morte e se
realizando a inseminac¢do artificial homdloga post mortem.
Aplicando-se o direito vigente, nao havendo presuncio, 0
reconhecimento da paternidade s6 poderia ser obtido por
declaracio de vontade do pai, 2 evidéncia sempre que
possivel, ou pela via judicial, no caso de o pai se recusar 0
reconhecimento ou se ji falecido, na medida em que o
nascido apés o prazo legal ndo goza de presuncdo da
paternidade.82

Diverge desta opinido a advogada Glaucia Salvin, que
considera que a inseminag@o post mortem, nao sendo uma situagdo contemplada pelo

art. 338 do Cédigo Civil., deva ser inserida na presungéo de paternidade:

Assim, entendemos ser possivel um disciplinamento da
matéria no sentido de adequar as regras do Cédigo Civil a
fim de que se permita a inseminagdo artificial homologa,

81 SALVIN, Glaucia. Critica ao Conceito de Maternidade e Paternidade diante das Novas Técnicas
de Reprodugio Artificial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n.639, 1990. p.238
82 BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 53-54
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mesmo ap6s a morte do conjuge e expirada a presungio
legal do art. 338, pois néo é justo que se condene o filho,
por amor ao formalismo, a que ndo tenha pai algum.®

Para se evitar a ocorréncia de tais problemas, seria
conveniente que os sémens depositados em bancos fossem inutilizados uma vez

dissolvida a sociedade conjugal por qualquer que fosse o motivo.

b) Inseminagio artificial heterologa

Na inseminagéo artificial heteréloga a paternidade biologica
sera divergente daquela presumida juridicamente.

A questiio levantada aqui ¢ se caberia aplicar a presuncao da
paternidade mesmo se tendo a certeza de que 0 marido ndo é o pai biolégico. Poderia
ele contestar entfio essa paternidade, segundo o previsto no art. 340 do Cédigo Civil?

No direito vigente, a presungdo de paternidade recai sobre o
marido da mie e para que seja esta contestada a lei exige que o marido prove que
estava impossibilitado fisicamente de coabitar com a mulher a época da concepgéo.

No entanto, a inseminagéo artificial dissocia a reprodug&o da
sexualidade, portanto, “o vinculo natural e juridico do filho com seu pai e mée ndo pode
mais depender exclusivamente da procriagéo nupcial ou matrimonial”.®*

A esse respeito, versa a Resolugdo 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina no seu inciso II, 1 e 2, que para que ocorra a inseminag#o artificial
deve haver o consentimento do marido “de maneira livre e consciente em documento de
consentimento informado”. No entando, seria o consentimento do marido suficiente
para assumir uma situag@o que poderia ser biologicamente refutada?

O que se deve analisar aqui € o interesse da crianga, ja que

veio ao mundo devido ao consentimento do pai. Ele ndo poderia, pois, refutar tal

8 SALVIN, Glaucia. Ob. cit. p. 241
8 LEITE, Eduardo. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p. 360.
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paternidade. A questdo aqui ndo € somente de ordem ética, uma vez que, consentindo na
inseminagdo, o marido estd se comprometendo com a manutengao do filho. Neste

sentido se posiciona Heloisa Helena Barboza:

O consentimento do marido vem se revelando fator
decisivo para a determinagio da paternidade em face da
inseminacdo artificial heteréloga, néio prevalecendo em
sentido estrito a presunc¢do legal. Pelo menos tem sido
determinante para a responsabilizagio do marido pelo
sustento da crianca.®

Desta forma, o consentimento do pai na inseminagéo
heteréloga deve assegurar um status juridico para o filho, que ndo podera vir a ser
refutado perante uma posterior mudanga de &nimo do pai.

No entanto, sendo a mulher inseminada com sémen de
terceiro, sem que haja a concorddncia do marido, caracterizaria entdo o adultério, de
modo a ensejar a separagéo judicial?

Humberto Piragibe Magalhdes e Christovdo Piragibe Tostes
Malta conceituam adultério como sendo “ relagdo sexual extramatrimonial em que pelo
menos uma das pessoas participantes € casada”.®® Uma vez que na inseminagéo artificial
ndo ha qualquer intengfo sexual, sendo um processo exclusivamente biologico, ndo ha
que se falar em adultério, considerando-se imprépria tal analogia. Nesta linha de

argumento, esclarece Tomas Barbarena:

O ato sexual, inserido no cerne da conjuncio carnal, ha de
ser entendido, segundo a acep¢do comum da doutrina,
como um ato destinado a satisfazer o instinto sexual
(libido), prescindindo da fecundagio, elemento eventual e
insuficiente para configurar o ato sexual propriamente;
ora, os novos inventos niio podem alterar o campo de
aplicacio da lei em si ja que, para fazé-lo, haveria de

85 BABOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 61
% MAGALHAES, Humberto Piragibe. MALTA, Chrsitovéo Piragibe Tostes. Dicionario Juridico. Rio
de Janeiro: Edi¢des Trabalhistas, 1989. p.78
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desnaturar a norma e dar-lhe outro conteddo; a
fecundagio ndo pertence 2 sexualidade e sim a
genitalidade; o fator biologico, desvinculado da libido, pois
esta nio se di nem na mulher , nem no médico, nem no
doador (a0 menos em relacio aquela mulher), nio se
enquadra nos objetivos da lei, a qual vincula o adultério a
sexualidade.”’

Neste mesmo sentido entende Orlando Gomes que ndo estd
configurada a figura do adultério por falta de tipicidade do ato, podendo-se falar entdo
em injdria grave:.88 Clévis Bevilaqua conceitua a injiria grave como sendo “toda ofensa
a honra, a respeitabilidade, & dignidade do cOnjuge, quer consista em atos, quer em
palavras”.®

O art. 5°, caput, da Lei do Divércio dispde:

Art. 5° A separaciio judicial pode ser pedida por um sé dos
conjuges quando imputar a ao outro conduta desonrosa ou
qualquer ato que importe em grave violagdo dos deveres do
casamento e tornem insuportavel a vida em comum.

A mulher que se submete a uma inseminagéo artificial com
esperma de terceiros sem o consentimento do marido estaria de fato praticando uma
conduta desonrosa, justificando-se portanto a separagdo judicial. Desta opinido €

também o prof. Magalhdes Noronha que adverte que 0 €sposo “ndo pode ser obrigado a

7 BARBARENA, Tomas G. Apud: Eduardo de Oliveira Leite. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit.
p.372

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.140

89 BEVILAQUA. Clévis. Apud: Eduardo de Oliveira Leite. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p.

373



aceitar, em seu lar, um filho que nio € seu, a quem tera que educar, dar seu nome,
ete.”™

Na mesma situagio se enquadraria 0 homem casado que,
sem o consentimento de sua mulher, viesse a doar seu sémen para fecundar outra
mulher, resultando na gravidez desta. Estaria também praticando ato de injiria contra
sua mulher.

Quanto & possibilidade de uma a¢io negatdria de paternidade,
neste caso, invocando-se o art. 342 do Codigo Civil, néo serd dificil para o marido
comprovar a impoténcia para a procria¢do, que esta ali compreendida.91 O marido deve
ter o direito de contestar uma paternidade que ndo ¢é biologicamente sua, mesmo
mantendo relagdes sexuais com sua esposa, uma vez que ele ndo tenha a capacidade
para gerar um filho e nfo houve o seu consentimento para a inseminagdo artificial
heterdloga. Diante disto, poderd valer-se dos dispositivos legais, que sdo aqui,
aplicaveis, para contestar a paternidade.

No entanto, se for aceita a impugnag8o da paternidade diante
deste caso, outro problema surge: diante da paternidade negada pelo marido e em face
do sigilo que se guarda quanto ao doador, restaria entfio o filho sem pai.

Outro problema que pode decorrer da inseminagdo artificial
com doador é a possibilidade de casamentos incestuosos, que O legislador procura
impedir no art. 183, I a V, do Cédigo Civil. Mesmo ndo podendo o filho, sob aspecto
juridico, demandar a paternidade, do ponto de vista biologico ela existe e pode ser
laboratoriamente comprovada. Mesmo diante da recomendagfo do Conselho Federal de
Medicina de que sé se produza duas gestagdes, de sexos diferentes, numa érea de um
milhdo de habitantes®?, o risco de se propiciar casamentos incestuosos € muito grande.

Perante tantas controvérsias, nio parece conveniente a

autorizagdo de tal prética.

9% NORONHA, Magalhde. Fecundagiio Artificial e Adultério. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, vol

306, p. 779
91 BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 65

92 Resolugo 1.358/92, IV, 5.
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¢) Fertilizacéo in vitro homologa

Em se tratando de fertilizacdo in vitro homdloga, ou seja,
quando o gameta feminino pertencer & esposa e 0 masculino, a0 marido, a presung&o de
paternidade é cabivel, assim como na inseminagfo artificial homoéloga. A filiagéo
juridica aqui coincidird com a biologica.

Essas mesmas consideracdes devem ser aplicadas em se
tratando de possibilidade de contestago de paternidade. Mesmo que o marido venha a
provar a auséncia de coabitagdo, em acordo com a art. 340, I, se demonstrada a
fertilizagdo in vitro homéloga, esta alegagdo deve ser rejeitada. No tocante ao inciso II
do artigo supracitado (separagdo legal dos conjuges), “a paternidade caberd ao pai
biolégico, no caso o marido, nfo mais por forga da presungdo legal, mas do fato
biolégico que ndo poderia ser pretendido em detrimento do filho. A paternidade haveria
de resultar de um ato juridico de reconhecimento, voluntario ou judicial”.93

Outra situagio que pode ocorrer é a de que o pai venha a
falecer apés realizada a fertilizagdo in vifro, porém, antes que o embrido seja transferido
para o ttero da mie. Diante da presungéo de legitimidade do art. 338, II, do Codigo
Civil, a crianca néo seria legitima por ter sido concebida apos o casamento. Contudo, o
que deve ser levado em conta aqui € a vontade dos cOnjuges, que j& existia no momento
da procriagfo, ndo importando o periodo que transcorreu do congelamento do embrido.
Eduardo de Oliveira Leite afirma que “sob essa Otica é possivel assimilar-se a

”a concepg:zio”.94

fecundagéo “in vitro

Heloisa Helena Barboza vislumbra ainda a hipétese da
ocorréncia da “troca” de sémen, e se uma vez constatado o “engano”, ou seja, que 0
sémen utilizado ndo foi o fornecido pelo marido, se este poderd, sob essa alegaco,

contestar a paternidade. Segundo a autora, duas hipoteses de solugdo sdo possiveis:

Acolhe-se a contestacio e a crianga sera filho de ninguém,
dadas as naturais dificuldades de se determinar a quem

% BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p.85
% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. cit. p. 393.



64

pertencia o sémen efetivamente utilizado, nio podendo
sequer ser preterida a possibilidade de ter ocorrido mistura
seminal; ou rejeita-se a negatéria de paternidade,
mantendo-se a presuncdo, sem prejuizo da apuracdo. A
bem do filho e conmsiderando que, ao consentirem na
fertilizaciio in vitro, assumem os pais todos os riscos que dai
decorrem, a tiltima solugfo afigura-se melhor.”

Se ficar comprovado que a fertilizag8io ocorreu com sémen
diverso do marido, a autora defende que se deve apurar a responsabilidade daqueles
que contribuiram para a realizagdio do procedimento, garantido-se, contudo, o estado

de filiag#o ao filho.

d) Fertilizacéo in vitro heterdloga

Trés sdo as situagdes vislumbradas aqui: a primeira se da
quando o esperma que serd utilizado para a fertilizag&o néo for o do marido; a segunda €
quando ocorre a fertilizagdo com o esperma do marido e 6vulo doado, posteriormente
implantado no ttero da mulher; e a terceira ¢ o caso de doagdo de embrido, quando o
material genético ndo sera de nenhum dos conjuges em questdo.

Na primeira hipotese, a situagdo € similar aos casos
abordados pela inseminaggo artificial heter6loga, quando deve ser aplicada na solugédo
juridica da controvérsia “a tese da (re)defini¢do da maternidade e paternidade”.96

A segunda e a terceira hip6teses vém romper com O milenar
postulado que mater semper certa est, uma vez que o filho gerado no ventre da made
n#o € biologicamente seu.

Em ambas as hipéteses, ainda que o material genético

utilizado ndo seja o seu, h4 a possibilidade da mée registrar o filho como seu, visto que,

no ambito juridico, a maternidade se demostra pelo nascimento.”’ No caso da segunda

% BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 85
% GOMES, Renata Raupp. Ob. cit. p. 204
97 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Ob. cit. p. 239
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hip6tese, ndo haverd problemas em se demostrar a paternidade, visto que o esperma
utilizado na fertilizagéio € o do marido.

Na hip6tese em que nenhum dos gametas utilizados seja
proveniente dos conjuges, que ocorre no caso de embrides excedentes criopreservados,
o embrifio serd, geneticamente falando, do casal doador dos gametas. Contudo, no
concernente 4 filiagdo, ocorre que, como na doagéo de 6vulo, o parto determina a mée.
E, no tocante & paternidade, a crianga nascida de mulher casada ¢ considerada como
filho de seu marido, sendo beneficiaria da presungfio de paternidade. Glaucia Salvin
prefere falar aqui em adog8o de embrido, e v€ nessa modalidade uma forma de amenizar

o problema dos embrides excedentes:

Abrir-se-ia, portanto, a possibilidade de adogdo de um “ser
humano em poténcia”, resolvendo-se, desta forma,
inclusive, parcialmente o problema da destinagio dos
embrides supranumerarios.””

e) Mie substituta

S#o duas as hipoteses sugeridas aqui. A primeira € quando o
material genético utilizado € do casal contratante, servindo a mée substituta entdo como
“hospedeira” do embrido. A outra € quando a mée substituta contribui com seu préprio
4vulo para a fertilizagfo.

Caberia indagar-se aqui sobre quem seria a mae verdadeira:
aquela que contribui com seu material genético ou aquela que gerou e deu a luz a
crianca? A questdio por certo € um tanto complexa.

Particularmente polémica é a questdo que diz respeito aos

contratos de empréstimo de utero.

% SALVIN, Glaucia. Ob. cit. p. 239
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H4 quem considere licito este tipo de contrato, vendo-o como
um contrato de locagdo de servigo, previsto pelo artigo 1.216 do Cédigo Civil, quando
versa que “toda espécie de servigo ou trabalho licito ou imaterial, pode ser contratado
mediante remuneraggo”. Neste caso, o servigo contratado seria o de viabilizag8o da vida
de um ser humano e deveria cumprir certos requisitos legais a saber: a capacidade
juridica das partes, pai biologico e mae hospedeira; sendo o contrato bilateral, o
consentimento das partes e o prego pelo servigo.”

Porém, o artigo 82 do Cédigo Civil estipula que para o
contrato ser valido, licito deve ser o seu objeto. Por objeto licito se deve compreender,
também, aquele do qual o seu titular tenha o direito de dispor. Ora, com interpretagéo
extensiva do artigo 5, caput, da Constitui¢do Federal, a vida humana € coisa fora do
comércio, é matéria de interesse publico e é protegida pelo Estado.

H4 ainda a questfio da remuneragdo. O artigo 199, §4 ,da

Constitui¢do Federal assenta:

§ 4 - A lei dispora sobre as condigdes e 0s requisitos que
facilitem a remocio de orgdos, tecidos e substincias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusio de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéio.

Mesmo que a lei nfo trate expressamente da hipdtese do
aluguel de ttero, ele esté inserido no “gspirito da norma, que deve ser interpretada, pois,
como uma vedacio a comercializagdo do corpo”.100

Ainda a respeito da vedagdo comercial, versa a Resolug@o

1.358/92, do CFM, na sua se¢do VII (Sobre a gestagdo de substiui¢do), incisos I e II:

% Vide a esse respeito MENEZES, Thereza Christina Bastos de. Novas Técnicas de Reprodugio
Humana — O Utero de Aluguel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 660. Out/1990 p. 254
100 GOMES, Renata Raupp. Ob. cit. p. 207



67

1. As doadoras temporarias do tutero devem pertencer a
familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizaciio do Conselho Regional de Medicina.

2. A doagdo temporiria de dtero nio podera ter carater
lucrativo ou comercial.

Entretanto a situaco de uma mulher ser mde e avo ao
mesmo tempo, ter como pai de seu filho, que também € seu neto, o seu genro, € COmo
mée biolégica a irm3 de seus filhos € um tanto problemética. A utilizagdo, mesmo que
gratuita, de 6rgéos de parentes compromete 08 lagos familiares e ndo condiz com os
principios éticos vigentes, além de que seria inadequado enquadrar a situagdo civil desta
crianga pela nossa legislagao.

Ainda neste contexto, questdes podem ser levantadas que
retomaréo a dimenso patrimonial: a mée uterina tem o direito de ter ressarcidos 0s seus
gastos com médicos, gravidez e parto? E possivel a compensag@o da mée uterina pelos
danos eventualmente causados pela gravidez, inclusive o estético? E se a mulher se
recusasse a entregar a crianga, caberia a conversdo em perdas e danos?

Sendo a mulher incubadora casada, podera o marido invocar
a presungdo de paternidade, ou requerer entdo a separagdio judicial? Outro problema
sério que pode surgir em decorréncia da mae substituta é o caso em que a crian¢a venha
a nascer com algum tipo de doenca ou debilidade fisica ou mental. Neste caso o que
fazer se os pais biolégicos se recusarem a receber a crianca e a mée portadora ndo
considerar aquele seu filho? E se ambos vierem a falecer na decorréncia do processo
gestacional, aquem caberia a posse € a guarda do recém-nascido?

Questdio controversa surge também na determinagéio da
maternidade, uma vez que hé duas mées: a biologica e a gestacional. Toda a legislagdo
brasileira tem entendido que a mée é aquela que fica gestante € d4 a luz o filho.

Quaisquer contratos que venham a ser celebrados em tais
condicdes sdo despidos de eficacia juridica, todavia, ndo ha como impedir que ainda
assim se realizem. Portanto, ha que se procurarem solugdes para 0s litigios decorrentes

destes casos.
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Em se tratando de a mde gestacional ser também a doadora
do évulo, ndio haveria dificuldades do ponto de vista juridico, visto que a mée sera quem
concebeu, gerou e pariu o filho. Neste caso, o que alguns juristas e doutrinadores
sugerem, além de ser possivel em acordo com a lei, ¢ a adog@o do nascituro em
concordancia com o artigo 372 do Cédigo Civil, conforme alteragdo promovida pela
Lei 3.133/57. Entretanto, no caso de haver litigio, o magistrado deve primar pelo
interesse da crianca, e decidira diante das provas apresentadas se a crianga deve ficar
com sua mée biolégica ou com o casal, cujo marido € o pai biologico e a esposa seria a
mée adotiva.'"’

No caso de a mie biologica nfo ser quem ficou gravida e
por conseguinte deu 2 luz, a relagdo que se estabelece € outra. N#o ha como se contestar
as relagdes de parentesco advindas da consangiiinidade. No entanto, em face de toda a
legislagdo atual, a maternidade ¢ atribuida & mulher que gerou e pariu. Ainda que néo
houvesse problemas quanto a méde biologica estar de posse do seu filho, ela poderia
incorrer em crime se viesse a registrar a crianga como sua, em virtude do art. 242 do
Cé6digo Penal, que tipifica as seguintes condutas: dar parto alheio como seu; registrar
como seu filho de outrem. A legislagdo brasileira em nenhum momento considera a
hipétese de filhos havidos por técnicas especiais de reproducéo humana. 102

No caso de controvérsias na justiga a respeito da guarda da
crianca, o que se deve atender primordialmente € o interesse da crianca, uma vez que
est4 é uma garantia assegurada pela Constitui¢&o Federal. Este raciocinio deve se dar
tanto para solucionar conflitos positivos como negativos, onde ambas as mde rejeitem a
maternidade. Aqui, muitas vezes ¢ mais conveniente que a guarda seja atribuida a uma
terceira pessoa, todavia a filiagdo ha que ser determinada. Na opinido de Heloisa Helena
Barboza, a maternidade, nesse caso, deve ser atribuida a mae biologica, ja que ndo ha
motivos para que a realidade juridica divirja da cientifica. Ao menos o patrimdnio
genético da crianga estaria sendo resguardado.103

Ainda sobre a técnica em questdo muito bem expde a autora:

101 MENEZES, Thereza Christina Bastos de. Ob. cit. p. 255
192 \MMENEZES, Thereza Christina Bastos de. Ob. cit. p. 255
103 g ARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 96



Hi de se estudar uma forma de melhor compor os
interesses em conflito nesse tipo de pratica, que é, como
vimos, muito antiga. No estdgio atual de nossa sociedade,
entendemos ser de todo desaconselhavel sua admissdo. O
atendimento de um casal ter filhos nio justifica a gestagio
por uma estranha, usando seu corpo e ensejando um
provivel conflito que a todos fara sofrer e tera como maior
prejudicado aquele que vier a nascer.'"

104 BARBOZA, Heloisa Helena. Ob. cit. p. 96
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CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas de procriagdo assistida tém se mostrado cada vez
mais presentes na esfera cotidiana. O nimero de casais que vém se utilizando dessas
técnicas como alternativa & impossibilidade de ter filhos de maneira natural € crescente
a cada dia. Numa sociedade individualista e capitalista como a brasileira, faz-se de
extrema urgéncia o controle sobre sua utilizagdo. Ndo se pode deixar a gosto de
cientistas fazer nascer criangas como e quando se quiser. Os progressos cientificos ndo
podem extrapolar os limites e valores morais do homem e da sociedade. A dignidade
‘humana ha de ser preservada!

J4 se percebe que as regulamentagles que existem a esse
respeito no Brasil ndo possuem caréter cogente e s6 valem a medida que sao respeitadas
espontaneamente, o que, por si s6, ndo pode garantir o seu cumprimento. O
conhecimento cientifico e tecnolégico necessita de controle, uma vez que vem
modificando de maneira cada vez mais radical os seres humanos e seus ambientes.

E neste ponto que entra o Direito que, se valendo dos
principios norteadores da Bioética, deve se operacionalizar para melhor responder as
questdes que causam perplexidade a sociedade. Ele deve, o mais rapido possivel,
apresentar respostas satisfatorias a essas novas situagoes faticas, procurando solugdes
juridicas que melhor se adeqiiem aos problemas suscitados pelo desenvolvimento da
biotecnologia.

Uma alternativa que deve ser estimulada no caso de casais
inférteis que gostariam de ter filhos é a adogdo, instituto tdo pouco desenvolvido no
Brasil e que preencheria de maneira satisfatéria e menos problematica o vazio causado
por nfo se poder gerar um filho. Além do mais, no Brasil, onde a infincia se encontra
desvalida, tal medida possui acima de tudo um carater ético.

Independentemente do caminho que 0s legisladores
escolherem para dirimir tais problemas, o que se deve ter em mente € que 0 filho ndo €

um bem que pode ser utilizado como meio para satisfazer as necessidades dos pais.
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Uma crianga ¢ um bem em si, e, como tal, merece ser tratada com respeito. Nesse
sentido ¢ que a ela devem ser asseguradas, desde a sua concepgdo, condigGes para que
se desenvolva de forma digna e num ambiente familiar que lhe possa proporcionar

seguranga moral e material.



ANEXO

RESOLUCAO CMF N° 1.358/92, DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des que lhe confere a Lei n°® 3.268,
de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045, de 19 de julho de
1958; Considerando a importancia da infertilidade humana como um problema de
satide, com implicagdes médicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;
Considerando que o avango do conhecimento cientifico j& permite solucionar varios dos.
casos de infertilidade humana; Considerando que as técnicas de Reprodug@o Assistida
tém possibilitado a procriagdo em diversas circunsténcias em que isto ndo era possivel
pelos procedimentos tradicionais; Considerando a necessidade de harmonizar o use
destas técnicas com os principios da ética médica; Considerando, finalmente, o que
ficou decidido na Sessdo Plenaria do Conselho Federal de Medicina realizada em 11 de

novembro de 1992;

Resolve:

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolugdo, como dispositivo
deontologico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° - Esta Resolug#o entra em vigor na data da sua publicagéo.

S3o Paulo-SP, 11 de novembro de 1992. IVAN DE ARAUJO MOURA FE, Presidente;
HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL, Secretario Geral. |
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I- Principios Gerais

1 - As técnicas de Reprodugéo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugdo dos
problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solu¢do da situacdo atual de
infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de
sucesso e ndo se incorra em risco grave de saide para a paciente ou o possivel
descendente.

3 - O consentimento informado serd obrigatério e extensivo aos pacientes inférteis e
doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicag@o de uma
técnica de RA serfo detalhadamente expostos, assim como os resultados jé obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informagdes devem também
atingir dados de caréter biologico, juridico, €tico e econdmico. O documento de
consentimento informado serd em formuldrio especial, ¢ estard completo com a
concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA n#o devem ser aplicadas com a inteng8o de selecionar o sexo ou
qualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundagfo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que ndo
seja a procriacdo humana.

6 - O namero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora nao
deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar 0s riscos ja existentes de
multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a

utilizagdo de procedimentos que visem a redugéo embrionaria.

II — Usuarios das Técnicas de RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagdo ndo se

afaste dos limites desta Resolugdo, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que
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tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento
informado.
2 - Estando casada ou em unifio estavel, serd necesséria a aprovagéo do conjuge ou do

companheiro, ap6s processo semelhante de consentimento informado.

III — Referente as Clinicas, Centros ou Servicos que Aplicam Técnicas de RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA s#io responsaveis pelo
controle de doencas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservagéo, distribui¢do e
transferéncia de material biolégico humano para a usudria de técnicas de RA, devendo
apresentar como requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados, que
sera, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informagdes observadas ou relatadas por
fonte competente) das gestagdes, nascimentos e mal-formagdes de fetos ou recém-
nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em aprego,
bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagéo de gametas e pré-embrides.
3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que € submetido o material
biolégico humano que serd transferido aos usudrios das técnicas de RA, com a

finalidade precipua de evitar a transmissdo de doengas.

IV — Doacio de Gametas ou Pré-Embrides

1 - A doagfio nunca teré caréater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores nfo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
3 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagdes especiais, as informagGes
sobre doadores, por motivagio médica, podem ser fornecidas exclusivamente para

médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.
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4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagdo devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e
uma amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regigio de localizagéo da unidade, o registro das gestagdes evitara que um doador
tenha produzido mais que 2 (duas) gestagdes, de sexos diferentes, numa area de um
milh3o de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel devera
garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunologica e a maxima
possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - N#o serd permitido a0 médico responséavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem
aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servigos, participarem

como doadores nos programas de RA.

V - Criopreservacio de Gametas ou Pré-Embrides

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e pré-
embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratorio serd comunicado aos
pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo
o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.
3 - No momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides criopreservados,
em caso de divércio, doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, €

quando desejam doa-los.
VI - Diagnéstico e Tratamento de Pré-Embrides
As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservagdo e tratamento de

doencas genéticas ou hereditérias, quando perfeitamente indicadas e com suficientes

garantias de diagndstico e terapéutica.
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1 - Toda interyengiio sobre pré-embrides "in vitro", com fins diagnoésticos, nfio podera
ter outra finalidade que a avaliagdo de sua viabilidade ou detecgdo de doengas
hereditérias, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides "in vitro", ndo tera outra
finalidade que tratar uma doenga ou impedir sua transmissfo, com garantias reais de
sucesso, sendo obrigatdrio o consentimento informado do casal.

3 - O tempo méximo de desenvolvimento de pré-embrides "in vitro" serd de 14 dias.

VI — Sobre a Gesta¢do de Substitui¢do (Doacio Temporaria do Utero)

As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugéo Humana podem usar técnicas de RA
para criarem a situagéo identificada como gestagdo de substitui¢do, desde que exista um
problema médico que impega ou contra-indique a gestagdo na doadora genética.
1 - As doadoras temporérias do utero devem pertencer a familia da doadora genética,
num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos & autorizagdo do
Conselho Regional de Medicina.

2 — A doagdo temporaria do uitero ndo podera ter caréter lucrativo ou comercial.
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