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O artifice, o médico e o advogado tém missdes
diferentes, mas a honra de todos impd&e-lhes que as
cumpram dignamente, que lIhes consagrem todas as
suas energias. O esquecimento dos seus deveres é
uma vergonha. Ao artifice capaz repugna entregar uma
obra mal acabada, precisamente com o médico e o
advogado conscienciosos péem a sua honra em néo
abandonar os respectivos clientes. Para julgar um
homem, para determinar seu valor social, 0 mundo
considera em primeiro lugar o modo como ele exerce a

sua profissao.

Rudolf von Jhering
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RESUMO

Esta monografia cuida especialmente da filiagdo decorrente das técnicas de
reproducdo humana assistida, na qual a autora, principalmente mediante o
método dedutivo consubstanciado em pesquisa bibliogréafica, busca demonstrar a
necessidade de uma legislacdo capaz de acompanhar os avancos da
biotecnologia.

Com o advento das novas técnicas de reproducdo humana assistida, tem
sido cada vez maior a procura por técnicas artificiais, pois através destas surge
um novo caminho para as pessoas que tém alguma dificuldade em reproduzir-se
naturalmente. Devido ao surgimento dessas novas técnicas, comeg¢am a culminar
problemas de dificil solucdo, visto que o atual ordenamento juridico € bastante
incipiente em relacéo ao tema.

E destacada a importancia do direito comparado, da Bioética e seus
principios na solucdo de questdes que envolvem a utilizacdo das técnicas de
reproducao assistida.

Analisa, ainda que de forma sucinta, os tipos de técnicas de reproducéo
assistida frente ao direito de filiacdo, em especial a filiagcdo trazida pelo novo
Cddigo Civil (Lei n® 10.406/02) e destaca, a visdo da Igreja com relagdo ao tema,
levantando algumas questdes polémicas como o descarte de embribes
excedentes.

N&o é pretensdo do presente trabalho abordar todos os problemas que
essas novas técnicas trazem, devido a vasta extensdo do tema, mas sim aqueles
mais relevantes sobre o efeito que essas técnicas produzem no direito de filiagao,
quais sejam: a quebra do anonimato do doador de gametas; o direito do filho
reconhecer o pai biolégico em uma inseminacao heteréloga e o direito da mae

prestadora do Utero de reconhecer a crianga, entre outros.

PALAVRAS-CHAVES: Reprodugdo Humana Assistida - Paternidade -
Maternidade - Filiac&o.



ABSTRACT

This monograph deals specially with the relationship originated from the
techniques of assisted human reproduction, in which the author, mainly through
the deductive method consubstantiated in bibliographical research, tries to
demonstrate the necessity of legislation capable of keeping up with the advances
of biotechnology.

With the arising of new techniques in assisted human reproduction, it has
been greater and greater the search for artificial techniques, because through
them there’s a new path for people having some difficulty in procreating naturally.
Due to the coming forth of these new techniques, problems of difficult solution start
coming up, since the current juridical system is quite incipient in relation to the
topic.

It is highlighted the importance of foreign law, the Bioethics and its principles
in the solution of matters that involve the use of the techniques of assisted
reproduction.

It is analyzed, even though briefly, the kinds of techniques of assisted
reproduction facing the right of filiation, specially the filiation brought by the new
Civil Code (Codigo Civil, Lei n° 10.406/02) and highlights the Church point of view
in relation to the theme raising some polemic issues, such as disposal of extra
embryos.

It is not the aspiration of the present paper to approach all the problems
brought up by these new techniques, due to the wide extension of the theme, but
the most relevant about the effect these techniques produce in the right to filiation,
which are: break of anonymity of the donor of gametes; the right of the child not
acknowledge the biological father in a heterologous insemination and the right of

the mother ceding the uterus of acknowledging the child, among others.

KEY WORDS: Assisted Human Reproduction - Fatherhood - Motherhood -

Filiation.
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INTRODUCAO

O direito, em razado de advir de uma realidade social, € uma ciéncia que se
transforma constantemente, mas ndo caminha na mesma velocidade que a

ciéncia biotecnoldgica.

Da mesma maneira, ndo ha em nosso ordenamento juridico legislacéo
capaz de acompanhar a velocidade dos avancos cientificos da reproducéo
humana assistida; dessa forma, varias questdes referentes a utilizacdo das

técnicas de reproducdo assistida encontram-se sem respostas.

E inegavel a idéia de que ha um descompasso muito grande entre as
ciéncias genéticas e a legislacdo, uma vez que, com o advento da reproducdo

artificial, houve uma mudanca expressiva no direito de filiagao.

N&ao existe lei especifica que regulamente a reproducdo humana assistida,
apenas a Resolucdo n°® 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, disciplina a
reproducdo. No entanto, tal resolucdo ndo é capaz, por si so, de dirimir todos os

conflitos existentes sobre o tema.

Além disso, a referida resolucao trata apenas de aspectos éticos da classe
médica em relacdo a reproducdo assistida, ndo podendo ser utilizada como

norma geral, visto ser bastante limitada e acima de tudo de nao ter forca cogente.

O novo Codex cuida de forma sucinta da reproducdo humana assistida.
Pode-se dizer que o codigo apenas faz referéncia quanto a existéncia da
reproducdo assistida, mas o deixa de cuidar de muitos outros assuntos polémicos,

como por exemplo a clonagem e a mée por substituicao.

O artigo 1597 do Cadigo Civil estabelece a presuncdo da paternidade, mas
ndo esclarece quanto a possibilidade do doador de sémen, em uma fecundacao
heteréloga, reconhecer como seu filho a crianca gerada. Ou ainda: o pai legal,
que consentiu na inseminacdo heterdloga, poderia intentar acdo negatoria de

paternidade em face da incompatibilidade genética?
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Diante da inércia do legislador, algumas questfes sao suscitadas sem no

entanto, terem amparo legal.

O tema proposto € instigante e interessante, mas muito polémico, uma vez

gue mexe com 0s conceitos e principios considerados até entao absolutos.

O principio da dignidade da pessoa humana consagrado na Magna Carta de
1988, deve sempre nortear uma decisdo; o mesmo se da com o principio do

melhor interesse da crianga.

E inegavel, também, que o tema “reproducéo assistida” tornou-se popular
com o nascimento da ovelha Dolly e, posteriormente, com a exibicdo da novela “O
Clone”, de autoria de Gloria Perez, exibida em horéario nobre pela Rede Globo. O
tema ganhou repercussdo mundial ao tratar da reproducéo assistida, dos avangos
da genética, em especial da clonagem, demonstrando principalmente a

perplexidade da sociedade face a tal inovacao.

Desse modo, com a popularizacdo do tema, varias questdes s&o
levantadas, fazendo com que o legislador saia da inércia e proponha nova
legislacdo sobre o assunto, uma vez que apenas o Cédigo Civil e a Resolugéo do
Conselho Federal de Medicina sdo escassos para nortear e amparar todas as

questdes que poderéo vir a surgir.

Com relacdo a esta monografia, o principal enfoque € a filiacdo frente a
reproducdo assistida, posto que com 0s avan¢os dessas técnicas houve uma
grande mudanca no que se refere ao direito de filiacdo, e até agora inexiste

norma que regulamente esse direito frente ao avanco tecnoldgico.
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1. EVOLUCAO HISTORICA

As primeiras experiéncias de reproducdo artificial na area ndo cientifica
ocorreram nas civiliza¢des babildnicas e arabes, que polinizavam palmeiras com

0 objetivo de produzir melhores frutos.

No século XIV, precisamente no ano de 1332, teria sido obtida a fecundacéo
de uma égua com interferéncia humana, sendo relatado que a técnica era
utilizada como artificio de guerra, seja pela inseminacdo da égua dos inimigos
com o sémen de cavalos velhos ou doentes, seja por furto do sémen dos bons

cavalos dos adversarios.

Ja no século XVIII, L. Jacobi fez tentativas com inseminacéo artificial em

peixes.

Em 1755, Lazzaro Spallanzan, bidlogo italiano, iniciou a inseminacéo
artificial em mamiferos, logrando éxito em obter uma cadela por meio dessa

técnica.

Quanto a reproducdo humana, as primeiras noticias histéricas datam do
século XV, quando a técnica teria sido utilizada em Dona Joana de Portugal,

casada com Henrique 1V de Castela, “O Impotente”.

Em 1799, o médico e bidlogo inglés John Hunter realizou inseminacao
artificial em uma mulher, aplicando-lhe na vagina o esperma do marido. No ano
de 1884, tem-se noticia da primeira inseminacédo heteréloga, que foi realizada

pelo médico inglés Pancoast.

A partir desses experimentos foram descobertos outros fatos relacionados
com a reproducdo humana, com por exemplo, em 1910 o russo Elie Ivanof
descobre a conservacdo do sémen fora do organismo humano, pela técnica do

resfriamento.

Nos Estados Unidos, em 1940, teriam surgidos os primeiros bancos de

sémen.
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Mas, o0 auge da reproducdo humana assistida deu-se em 1978, com o
nascimento de Louise Brown, na Inglaterra. Louise foi o primeiro bebé de proveta
gerado através da técnica de fertilizacdo in vitro, também chamada de “bebé de

proveta”.

A mesma técnica concebeu, em 7 de outubro de 1984, Ana Paula Caldeira,
apos a 232, tentativa no hospital Santa Catarina em Séo Paulo. Essa foi a primeira

técnica utilizada no Brasil.

Em 1980, foi criado na Australia o primeiro banco de embriées congelados.
E, em 1984, nesse mesmo pais, nasceu Baby Zoe, o primeiro ser humano a se
desenvolver a partir da utillizacdo de um embrido que se encontrava

criopreservado.

Com o avanco da ciéncia, hoje inclusive é possivel escolher as

caracteristicas fisicas da crianca a ser gerada.

As técnicas de reproducdo humana assistida se difundiram com tanta
rapidez que estatisticas apresentadas pela revista Veja (Maio, 2001, n° 18)
apontam que ja nasceram mais de 300.000 bebés de proveta, sendo 7.000 deles
no Brasil. Acrescenta, ainda, que ha 20.000 embrides congelados no Brasil e
250.000 nos Estados Unidos.

A referida estatistica demonstra o grande papel da reproducdo humana
assistida em nossa sociedade. E inegavel a idéia de que milhares de pessoas ja
nasceram por alguma técnica de reproducdo humana e milhares delas ainda

estao por vir.

O direito de procriar é inerente a todos os seres humanos, entretanto esse
direto encontra obstaculos, ndo s6 na leis da natureza, mas também na lei civil,

uma vez que ndo ha normas que regulem a reproducao humana assistida.

Em nosso ordenamento juridico, apenas o Cdédigo Civil menciona, de forma
superficial, algumas técnicas, deixando de tratar sobre assuntos de suma

importancia como: a clonagem e a mae por substituicdo, entre outros.

Por outro lado, ha a norma editada pelo Conselho Regional de Medicina que

disciplina a reproducdo humana assistida; porém tal norma nao tem forca
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cogente, sendo, portanto, incapaz de dirimir os conflitos que advém da aplicacao

dessas técnicas.

Cabe lembrar, ainda, que ha alguns projetos de lei que tratam da
reproducdo humana assistida, mas até agora nenhum projeto passou do crivo do

legislativo, deixando, desse modo, de entrar em vigor.

Diante das possibilidades de conflitos, o legislador ndo deve ficar inerte. E
certo que o direito ndo caminha na mesma velocidade que a ciéncia genética; em
virtude disso, se faz necessario que, na auséncia de legislacédo proépria, o julgador
brasileiro utilize-se do direito comparado, dos principios da bioética e do principio

do melhor interesse da crianca.



16

2. A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

2.1 Conceitos

A possibilidade de gerar um filho aos casais estéreis tornou-se possivel
gracas aos avancos da medicina. Em contrapartida, essa evolucdo é alvo de
inmeras criticas e controvérsias entre juristas, médicos e pacientes, uma vez que
muitas vezes a paternidade biolégica ndo coincide com a legal: a méae que gera a
crianca pode ndo ser a mesma que doou o material genético; os pacientes nao
sao informados de todas as causas de insucesso que poderdo ocorrer durante o

processo da reproducédo humana.

A procriacao artificial surgiu como meio legitimo de um casal estéril
satisfazer o desejo de gerar um filho. Embora proibida em alguns paises, a
utilizac&do da biotecnologia € uma realidade, j& que se deve considerar que muitos
casais vivem sua esterilidade como um defeito fisico e também como causa de

exclusao social, com grave ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

A Organizacdo Mundial de Saude considera infertilidade a auséncia de
concepcdo depois de um periodo de aproximadamente um ano de relacdes
sexuais ndo protegidas, sem que disso resulte gravidez.

As causas de esterilidade, por sua vez, podem ser naturais ou adquiridas.
As causas naturais referem-se em geral as ma-formacdes congénitas, que sao
aguelas em que o individuo nasce com algum tipo de anomalia, as adquiridas sao
aquelas decorrentes de doengas supervenientes ou da esterilizacdo quimica ou

cirdrgica.

! Ainfertilidade é usualmente definida pelos médicos como a incapacidade de conceber apés pelo menos um
ano de tentativas ou entdo, de levar uma gestacdo ao termo. Normalmente, 85% dos casais alcangam uma
gravidez ap6s 1 ano e meio de tentativa, sem utilizacdo de métodos contraceptivos. Consequentemente, 15%
dos casais ap6s esse periodo vao necessitar de uma assisténcia médica especializada. Genericamente, a
mulher contribue 40% das causas de infertilidade do casal e 0 homem responsavel por outros 40% e 0s 20%
restantes sdo causas mistas. (Disponivel em http//:www.gineco.com.br. Acesso em 14/03/04)
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Se a pessoa for estéril, a concepcéo s6 sera possivel por meio de técnicas
de reproducdo medicamente assistida. A reproducdo humana assistida recebe
outras denominagdes como: Procriagdo Assistida (RA); Novas Tecnologias
Reprodutivas (NTRc) e Procriacdo Medicamente Assistida (PMA).

Para melhor elucidacdo do tema, passar-se-4 agora ao conceito de

Reproducdo Humana Assistida com base na doutrina juridica.

Para Maria Helena Diniz (2001, p. 452), a reproducdo humana assistida

pode ser conceituada como um...

...conjunto de operag¢Bes para unir artificialmente, os gametas feminino e
masculino, dando origem a ser humano, podera dar-se pelos métodos
ZIFT e do GIFT.

O conceito dado pela jurista apresenta-se extremamente técnico, posto que

a autora ndo explica o que venha ser gameta e os métodos ZIFT e GIFT.

No entender da autora deste trabalho, conceito mais completo é dado
pelas juristas Andréa Aldrovandi e Danielle G. Franga citadas por Eliane Cristina
da Silva (apud MELLO, 2003, p. 244) que assim conceituam a reproducao

humana assistida:

A reproducdo humana assistida é, basicamente, a intervencdo do
homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar
que pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfacam o
desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade.

Essa definicdo de reproducédo assistida sem duavida é mais completa e de
facil compreensédo, uma vez que realmente a reproducdo humana assistida nada
mais é do que a intervencdo do homem no processo de procriacdo nhatural,

independente da forma a ser utilizada.

Sob o ponto de vista médico, uma das normas que dispbe expressamente
sobre a reproducdo humana assistida € a resolucdo do Conselho Federal de
Medicina (CFM n° 1.358/92), que em seu artigo 1°, secao 1, trata da reproducéo
humana assistida aplicada aos casos de infertiidade humana, propiciando a
procriagcao:
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Art. 1. As técnicas de Reproducéo Assistida (RA) tem o papel de auxiliar
na resolugdo dos problemas de infertiidade humana, facilitando o
processo de procriacdo quando outras terapéuticas tenham sido
ineficazes para a solucéo da situacao atual de infertilidade.

Como dispbe a norma supra citada, no caso de esterilidade, serdo
utilizadas as técnicas de reproducéo assistida quando outras terapéuticas tenham
sido ineficazes. Assim, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina determina
gue ndo é em todos 0s casos que poderao ser utilizadas as técnicas artificiais de

procriacdo, mas somente nos caos de insucesso das técnicas naturais.

A norma do Conselho Federal de Medicina ndo é uma norma eficaz para
dirimir todos os conflitos existentes e as futuras lides, posto que tal resolucdo

apenas disciplina condutas éticas a serem observadas pela classe médica.

Desse modo, se faz necessaria a existéncia de normas que estabelecam
quais os casos em que se deve utilizar a procriacao artificial; quais as pessoas

que poderao utilizar esses métodos e quais formalidades devem ser respeitadas.

No ordenamento juridico atual a procriacao artificial € vista como direito de
todos, reconhecido na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
que além, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, disciplina o direito de

fundar uma familia, conforme disposto no artigo VI:

Art. VI. Toda pessoa tem direito de constituir familia, elemento
fundamental da sociedade e a receber protecdo para ela.

Independentemente do conceito de reprodu¢do humana, o mais importante
que deve ser levado em consideracdo sdo os efeitos que estas técnicas podem
causar nas relagdes juridicas, nas relacfes entre médico e paciente e em toda a

sociedade.
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2.2 Principais Métodos

A ciéncia coloca a disposicdo do homem vérias técnicas de reproducéo
assistida. A reproducdo assistida tem o papel de auxiliar na resolucdo dos
problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo quando
outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solucdo da
situacdo atual de infertilidade, com supedaneo nos Principios Gerais da
Resolucao n. 1358/92, do Conselho Federal de Medicina.

A autora Maria de Fatima de Sa (2002, p. 191) classifica as técnicas em
seis variedades: a inseminacdo artificial, a fecundacao artificial in vitro (FIV),
transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), a transferéncia de zigotos nas
trompas de falopio (ZIFT), transferéncia em estagio de pro-nucleo (PROST) e a

mae de substituicao.

Entretanto, alguns autores, como Glaucia Savin, citada por Daniela Soares
Hatem (2002, p. 191), excluem a clonagem da classificacdo das técnicas de
reproducdo artificial. Mas, no entender da autora desta monografia, tendo como
parametro o significado da palavra reproducédo, a clonagem €, sem duvida, uma

forma de reproducgé&o por exceléncia.

2.2.1 Inseminagéo artificial

A palavra “inseminagdo” tem origem na expressdo latina inseminagao,

onde terminologicamente, in significa “dentro” e sémen, “semente”.

Na lingua portuguesa, conforme o Dicionario Houaiss da Lingua

Portuguesa (2001, p. 1623) inseminacéo significa:
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Inseminagdo 1.ant. pratica supersticiosa de revolver a terra e atirar nela
alguma coisa tirada de um lugar onde ha doenca, semeando ai uma
planta, a qual, acreditava-se, teria propriedade de curar essa mesma
doenca 2 bio. processo pelo qual o espermatozéide entra em contato
com o Ovulo; fecundacgéo, seminacéo 3 fisl introdugdo do semén no trato
genital, seminagdo i. artificial introdu¢cdo do esperma nas vias genitais
femininas por meio de aparelhos, sem que haja copulacao.

A primeira inseminacao artificial humana que se tem noticia foi feita na
Idade Média por Arnaus Villeneuve, que inseminou a esposa de Henrique 1V da

Castela.

Pode-se dizer que a inseminacéo artificial consiste no processo pelo qual é
colhido através da masturbag&o, material genético do homem para posteriormente
ser implantado na mulher, através de aparelhos especiais, para que dentro dela

ocorra a fecundacéo.

Maria Helena Diniz (2001, p. 455) assim conceitua inseminacao artificial:

Ter-se-4 inseminacao artificial quando casal ndo puder procriar, por
haver obstaculo & ascensdo dos elementos fertilizantes pelo ato sexual,
como esterilidade, deficiéncia na ejaculacdo, malformacdo congénita,
pseudo hermafroditismo, escassez de espermatozoides, obstrucdo do
colo uterino, doenca hereditaria etc.

O conceito dado pela autora é satisfatorio, uma vez que ela elenca quase

todas as formas em que é possivel utilizacdo da inseminacéo artificial.

O sémen colhido é congelado em solucao de azoto liquido e é retirada uma
amostra para a analise laboratorial, onde séo verificadas as caracteristicas fisicas
e morfologicas, como a motilidade (velocidade no deslocamento), percentual de
Vivos, movimentos progressivos, percentual de defeitos morfolégicos, entre

outros. Apés a anadlise, o sémen pode ser implantado no Utero da mulher.

A inseminacdao artificial pode se dar por trés formas: Inseminacgéo Artficial
Intra-uterina, Inseminacdo Artificial Intraperitoneal ou Inseminacdo Atrtificial
Intratubaria (GIFT).

A inseminagao intra-uterina consiste na inseminagdo do sémen, por meio

de uma sonda de plastico, na cavidade uterina da mulher. Apds a insercéo, os
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espermatozoides, dirigem-se até as trompas de falépio em busca de um 6vulo

para fecundar (anexo A).

J4, a inseminacao intraperitoneal é aguela em que € dada uma injecao de

sémen dentro da cavidade abdominal da mulher, a fim de fertilizar o 6vulo.

Por dltimo, a inseminac&o artificial intratubaria é a que aquela em que apés
a estimulacdo quimica, os 6vulos séo recolhidos e introduzidos em um fino cateter
juntamente com o material genético do doador, previamente coletado e

preparado, sendo, em seguida, transferido para a trompa de falépio.

A inseminacéo artificial ou fecundacao in vivo difere-se da fertilizac&o in
vitro, uma vez que nesta ha manipulacdo externa do embrido, enquanto que na

inseminac&o in vivo a fecundac&o ocorre dentro do préprio corpo da mulher?.

A técnica da inseminacao artificial é indicada nos casos de hipofertilidade,
problemas ocorridos no momento do ato sexual e esterilidade advinda de

sequelas de tratamentos esterelizantes.

Atualmente essa técnica é uma das mais utilizadas, por ser uma das mais

simples de se aplicar.

2.2.2 Inseminacdo artificial homdéloga

A maioria da doutrina classifica a inseminacédo artificial de duas maneiras:

inseminacao artificial homologa e inseminacéo artificial heterdloga.

Entende-se por inseminacgdo artificial homéloga aquela na qual o sémen a
ser introduzido na mulher € do préprio marido ou companheiro. Essa técnica é
utiizada quando a fecundacdo natural ndo é possivel, devido geralmente a

problemas reprodutivos de ordem fisica, inerentes ao homem ou a propria mulher.

’Na inseminacdo artificial a taxa de éxito varia de 12% a 18%, e preco estimado é de 1.200 a
3.000 reais. (Veja, 24 de marco de 2004, p. 118)
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Ressalta-se que ambos sdo capazes de reproduzir gametas viaveis, sendo
que a inseminacdo é apenas um meio facilitador para obter a fecundacao

desejada.

Esse tipo de inseminacdo nao traz maiores problemas, posto que o sémen
introduzido na mulher é do proprio conjuge ou conivente. Dessa forma, a

paternidade € coincidida com a maternidade.

Entretanto, cabe lembrar que esse método podera trazer algumas
implicacbes no meio juridico quando o sémen utilizado for de cénjuge ja falecido
ou de casal separado, em que o material genético tenha sido anteriormente
congelado e posteriormente usado sem a permissdao do doador. Mas, tais

problemas serdo analisados oportunamente.

2.2.3 Inseminacdo artificial heterdloga

No que concerne a inseminacao artificial heterdloga, o sémen utilizado € de
terceira pessoa, alheia ao relacionamento do casal, que ndo seja o conjuge ou

companheiro da mulher inseminada.

Ocorre geralmente esse tipo de inseminacdo quando o marido ou
companheiro € infértil, necessitando, assim, da ajuda de uma terceira pessoa.
Diversas sao as causas da esterilidade masculina, que ensejariam a inseminacgao
artificial heteréloga, mas as mais freqiientes séo: auséncia de espermatozoides
(azzospermia), alteracdo na producdo de espermatozolides (azoospermia
secretoria), dificuldade na relacdo sexual, pouca mobilidade dos espermatozoéides

e vasectomia.

Essa técnica é aconselhada nos casos de esterilidade masculina e de
absoluta incompatibilidade de sangue sem etiologia aparente.

Deve-se levar em consideracédo se o doador € conhecido ou néo, solteiro

ou casado. Todo doador é submetido a avaliacdo genética, determinada pela



23

arvore genealdgica, e a um exame se sangue para estudar 0s Cromossomos
(cari6tipo)®. Apés, é feito exame sangiiineo para descobrir se ha ou ndo
possibilidade de infeccdo sexualmente transmissivel e, por ultimo, é feita a analise

do esperma.

Diferente da inseminacao artificial homologa, a inseminacédo heterdloga
apresenta grandes implicacdes juridicas, como a paternidade bioldégica nao

coincidente com a paternidade legal.

2.2.4 Fertilizagéo in vitro

A fertilizacéo in vitro ou bebé de proveta teve seu primeiro relato na década
de setenta, tendo resultado no nascimento, em 1978, de Louise Brown, uma
menina com 2,300kg. No Brasil, a primeira crianca gerada foi Ana Paula Caldera,
que nasceu em 7 de outubro de 1984, no Hospital Santa Catarina em S&o Paulo®.

Essa técnica consiste na obtencdo de gametas femininos e masculinos que
sao fertilizados em laboratério, sendo posteriormente os embrides transferidos

diretamente para a cavidade uterina.

Gustavo Pereira Leite Ribeiro (apud SA, 2002, p. 288) comenta o

procedimento da fertilizacao in vitro (vide anexo C):

Inicia-se com a estimulacdo ovariana, objetivando a obtencdo de um
maior nimero de évulos aptos a fecundacéo. Posteriormente, realiza-se
a coleta destes 6vulos através de uma puncao no ovario, utilizando uma
agulha guiada por ultra-sonografia. Por fim, o 6évulo é preparado
laboratorialmente e colocado num recipiente em meio de cultura.

Os espermatozéides também sao colhidos, preparados e selecionados
em laboratorio, sendo, posteriormente, também armazenados em meio
de cultura.

® Caridtipo — Conjunto das caracteristicas que incluam o ntimero, a forma, o tamanho dos
cromossomos e sua disposi¢do nuclear. E especifico de um individuo, raca, espécie, género ou
agrupamento maior.(Eduardo de Oliveira Leite, 1994, p ). Vide anexo B.

* Desde de 1978, com 0 nascimento do primeiro bebé de proveta, 1,2 milhdes de criancas em todo
0 mundo foram concebidas com a ajuda da fertilizacao in vitro. (Veja, 3 de mar¢o de 2003, p. 96)
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Finalmente, os 6vulos e espermatozéides sdo colocados em contato
num mesmo recipiente, cujo o meio de cultura reproduz artificialmente o
ambiente na trompa de falopio. Neste recipiente se espera que ocorra a
fusdo de gametas, originando o embrido que sera posteriormente
transferido para o Utero, na qual buscara fixar-se e desenvolver a
gestagao.

Em média sao transferidos, por vez, até quatro embrides para o Utero, pois
guanto maior o numero de embrides implantados, maior a probabilidade da
mulher engravidar e também vir a ter uma gestacdo multipla de gémeos, que

oferece mais ricos as maes e aos bebés.

Indubitavelmente, pode-se afirmar que esse seria um dos principais efeitos
adversos dessa técnica, além, é claro, da necessidade de varias intervencdes
médicas no sentido de colher 6vulos e introduzir embrides, bem como a aplicacao

de varios medicamentos.

Ressalta-se que, conforme reportagem da revista Veja (3 de marco de
2004, p. 96), médicos brasileiros descobriram uma forma de reduzir o indice de
gravidez gamelar, sem comprometer evidentemente, o sucesso do tratamento. O
método consiste em fazer uma classificagdo minuciosa para selecionar o melhor
embrido.> Por esse método, s precisariam ser implantados dois embriées e néo

guatro, como se faz normalmente.

Insta salientar que a fertilizac&o in vitro € um procedimento mais complexo
e, consequentemente, possui custo financeiro mais elevado em relacdo a
inseminac&o artificial.®

bY

Semelhante a inseminacao artificial, a fertilizacéo in vitro é dividida em

homéloga ou heterdloga.

A FIV homoéloga consiste em fecundar o évulo da mulher com o proprio
sémen do marido ou companheiro. Esse tipo de fertilizacdo ndo traz maiores
conseqléncias ao ordenamento juridico, posto que a paternidade bioldgica
coincide com a legal.

® Os médicos do Centro de Fertilizacdo Assistida Fertility, de S&o Paulo, avaliam desde a
morfologia do embrido até a quantidade e a distribuicdo do material genético masculino e feminino.
Essa selecdo mais acurada, além de eliminar a necessidade de implantacdo de mais de dois
embrides, diminui o risco de aborto espontdneo, um problema comum nesse tipo de
procedimento.(Veja, 3 de margo de 2004, p. 96)

® A fertilizacdo in vitro custa em média de 8.000 a 12.000 reais e, as taxas de éxito variam de 25%
a 40%. (Veja, 24 de marco de 2004, p. 118)
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Ja na fertilizacdo in vitro heterdloga, o material fertilizante é de terceiro,
estranho ao relacionamento da casal. Tal fecundacéo propicia sérios problemas

éticos-juridicos e deve, sempre gque possivel, ser evitada.

Apenas a titulo de ilustragdo, mesmo com esse novo método desenvolvido
pelos médicos brasileiros, até o presente momento, os embrides que sobraram

ndo tém um destino certo. Porém, tal problema sera abordado oportunamente.

2.2.5 Fecundacao post mortem

A fecundacdo post mortem consiste na inseminacao artificial de uma
mulher, realizada mediante o esperma congelado de seu marido ou companheiro,

apos o falecimento deste.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.597, lll estabelece que presumem-se
concebidos na constancia do casamento, os filhos havidos por fecundacao

artificial homaologa, mesmo que falecido o marido.

Diante dessa redacdo, é de se concluir que a fecundacédo post mortem é
permitida em nosso ordenamento juridico, desde que, anteriormente, tenha

havido anuéncia do doador.

Assim, havendo anuéncia do doador para a utlizacgdo do material
fertilizante apds a sua morte, ndo ha maiores problemas, uma vez que este tem

liberdade sobre a destinagéo das partes destacadas de seu corpo.

Entretanto, esse método gera muita polémica no que diz respeito ao
congelamento do sémen ou dos embrides e a possibilidade de utilizacdo dos

mesmos pos morte sem o consentimento do cénjuge ou companheiro.

Poderia a mulher obrigar a clinica de reproducdo assistida a inseminé-la,
vez que o material é de seu companheiro falecido? A crianga seria filha de quem,
posto que essa crianga seria registrada 300 dias apdés o 6bito do doador? Isso

juridicamente seria considerado um nascimento extramatrimonial.
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A autora Maria Helena Diniz (2001, p. 456) ensina que:

...Embora seja filha genética do marido de sua mae, serd, juridicamente,
extramatrimonial, ndo tera pai, nem podera ser registrada como filha
matrimonial do doador, por ter nascido 300 dias apés o ébito do marido,
e, além disso, sera ndo preciso olvidar que o morto ndo exerce direitos
nem deveres a cumprir. Ndo ha como aplicar a presuncdo de
paternidade, uma vez que o casamento se extingue com a morte, nem
como conferir direitos sucessorios ao que nascer por inseminagao
artificial post mortem, ja que nao estava gerado por ocasido da morte de
seu pai genético.

Dessa forma, mesmo com a permissédo do Codigo Civil, a fecundacao post
mortem ainda trar4 problemas, uma vez que a vontade de gerar um filho, na

maioria das vezes, prevalece sobre as possiveis consequéncias apontadas.

2.2.6 Doacao de 6vulos

Gracas aos avangos da ciéncia a infertilidade feminina pode ser resolvida
pela doacdo de Ovulos. Segundo dados médicos, cada mulher possui cerca de
400.000 (quatrocentos mil) évulos em seus ovarios, sendo que, para cada ciclo
menstrual, sera liberado apenas um que ira se instalar na trompa apés a ovulacao

e posteriormente no Utero. Cerca de 1 a 3% das mulheres nascem sem 6vulos.

A doacdo de Ovulos passa a ser Unica esperanca para mulheres com
problema de ovulacdo. Cabe lembrar que a doacao de 6vulos deve ser anbnima,
gratuita, sem nenhum interesse lucrativo, apenas com o intencdo de ajudar as

pessoas com problemas reprodutivos’.

Ha ainda a doacdo chamada “sentimental”, na qual a doadora do 6vulo é

uma pessoa proxima da receptora, seja ela amiga ou parente. Entretanto, tal

" A doacédo de 6vulos é indicada para mulheres cujos ovarios tém poucos 6vulos — menopausa
precoce, por exemplo, ou quando ha risco genético. Usa-se o0 6vulo da doadora anbnima, que
depois e implantado na futura mée. O bebé néo tera os genes da gravida. Taxa de éxito de 40% a
60%. Preco de 8.000 a 12.000 reais.(Veja, 24 de margo de 2004, p. 118)
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doacdo ndo é muito aconselhada, haja vista ser sempre a doadora uma pessoa

certa e determinada que, posteriormente, poderia vir a reclamar a maternidade.

Os oOvulos, doados por uma terceira pessoa, serdo fecundados com o
esperma do marido ou companheiro da mulher infértil e transferidos para o Gtero
desta, dando-lhe condi¢cdes de gerar uma crian¢a, embora essa ndo venha a ter a

sua carga genética.

Esse tipo de fecundacdo apresenta varias dificuldades, uma vez que néo
se encontrou solugdo para um eficaz congelamento dos Ovulos que, apos
passarem por esse procedimento, sdo passiveis de degeneracdo em sua

estrutura e funcéo celular.

Uma das questdes que deve ser levada em consideracdo é quando a
receptora gera uma crianga com algum tipo de anomalia proveniente do 6vulo
recebido. Nesse caso, poderia a genitora recusar-se a prosseguir com a
gravidez? Ou ainda poderia haver a implantacdo de um 6vulo em uma mulher de

raca e cor diferentes da doadora?®

Esses e outros problemas serdo enfrentados ao longo deste trabalho.

2.2.7 Doagao de espermas

Para que se proceda a inseminacdo artificial heterdloga ou fertilizacdo in
vitro heter6loga é necessario o sémen de terceiro para o sucesso da reproducéo

assistida. Em razao disso, existem os bancos de sémen.

O banco de sémen consiste em um estoque de espermatozoéides aptos a
serem utilizados nas varias técnicas de reproducéo assistida. Sdo armazenados,

tanto o material para inseminacdes artificias homélogas (caso, por exemplo, de

® Na Inglaterra uma india, obtendo a noticia de que aquele estabelecimento ndo possuia évulos
doados por mulheres de sua raca, pediu para que os médicos realizassem a fertilizacéo utilizando-
se de um o6vulo proveniente de mulher branca. (Eliane Cristine da Silva, apud MELLO, 2002, p.
249)
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maridos que serdo tratados com quimio ou radioterapia ou antes de uma

vasectomia), quanto para inseminacdes heterdlogas (doacao por terceiro).

Em alguns paises europeus, pode-se comprar sémen pela Internet®. No
Brasil, o homem ndo pode vender seu sémen, uma vez que é vedada

constitucionalmente sua comercializac&o™®.

A doacdo de esperma deve ser uma doacao desinteressada, em que o
doador abdica voluntariamente de toda e qualquer relagdo com a crianga a ser

gerada.

2.2.8 As maes de substituicéo

Popularmente, a mée de substituicio é conhecida como “barriga de
aluguel”. No entanto, tal denominacao é impropria no direito brasileiro, posto que
aluguel pressupbe pagamento, e o ordenamento juridico nacional ndo permite

remuneragéo para esse caso.

Seja qual for a denominacao para as maes de substituicdo, as inUmeras
expressfes sempre designam a mesma coisa, isto é: um ser que é gerado por

outra mulher (receptora), que ndo seja sua mae genética.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite (1994, p. 28), “esta técnica
consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando
estado do utero ndo permite o desenvolvimento normal do 6vulo fecundado ou

guando a gravidez representa um risco para a mae”.

° Sites americanos e europeus oferecem um cardapio de doadores cujas caracteristicas s&o
descritas em detalhes. Feita a escolha, o cliente fornece o nimero de seu cartdo de crédito, efetua
a compra e recebe a encomenda em casa ou na clinica onde sera feita a inseminagao, em
qualquer parte do mundo. (Veja, 24 de setembro de 2003, p. 73)

10 Art. 199, § 4° : A lei dispora sobre as condigbes que facilitem a remocédo de 6rgéos, tecidos ou
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.
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De uma forma mais singela, entende-se por mae de substituicdo aquela
que, sendo fértil, se dispde a carregar um embrido de outrem dentro do seu utero,

durante o periodo de gestacdo, em razdo da infertilidade de outra mulher.

Vale lembrar que o empréstimo do Utero comporta duas hipoteses

diferentes:

a) mae portadora: é a mulher fértil que apenas “empresta” o0 seu Utero para a
reimplantacdo de um ou varios embrides obtidos através da fecundagéo in
vitro, contendo os évulos e os espermatozoides do casal solicitante. Logo, a

mae portadora gestara uma crianca que nao € seu filho genético.

b) mae de substituicdo: € a mulher fértil que, além de emprestar seu Utero,
cedera também seus 6vulos. Assim, a méde portadora sera inseminada com o
esperma do companheiro da mulher que ndo pode conceber. Dessa maneira,

ela ser4, ao mesmo tempo, genitora e gestante.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 1.358/92, no capitulo
sobre a gestacao de substituicdo, informa que a gestacdo de substituicdo deve
ocorrer nos casos em que exista problema médico que impeca ou contra-indique
a gestacdo da doadora genética, e que as doadoras temporarias do Utero devem

pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até segundo grau.

Portanto, a gestacdo de substituichio deve ocorrer em casos de
necessidade médica e a doadora do Utero deve ter lagos familiares com a

doadora genética.

Véarias sdo as controvérsias em torno desse tema, uma vez que a mae
portadora pode se afeicoar a crianca que esta gerando e, com isso, negar-se
futuramente a entrega-la aos pais biolégicos. Ou ainda, quem deve ser
considerada como mée verdadeira: a mde que gerou ou a mae que herdou o
material genético? Ou ainda: poderd a mulher que cedeu seu ventre cobrar por

iISS0?

No Brasil, a Resolu¢gdo do Conselho Federal de Medicina veda o carater
lucrativo da gestacao de substituicdo, mas outras questdes continuam ainda sem
respostas em virtude do crescimento acelerado das ciéncias médicas e, ao longo

deste trabalho, procurar-se-a dirimi-las.
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2.2.9 Clonagem

O presente trabalho ndo ird aprofundar-se nesse assunto, posto ser um
assunto muito amplo e incapaz de ser discutido apenas neste topico, mas apenas
ird fazer uma ressalva quanto a importancia desse tema na evolucéo das ciéncias

biotecnoldgicas.

A clonagem tornou-se um assunto popularmente conhecido devido a
clonagem que deu origem a ovelha Dolly, em 1996, apds 277 tentativas. O
processo da clonagem, ja anteriormente utilizado em animais e plantas, passou a
causar polémica a partir do momento em que 0s cientistas se viram diante da

possibilidade de clonarem seres humanos.

Como ja foi ressaltado, alguns autores entendem ser a clonagem também

uma forma de reproducdo humana.

Recentemente alguns jornais anunciaram a clonagem de seres humanos,
mas até o presente momento tais anincios ndo passam de mera especulacao,

tendo em vista que ndo houve nada de concreto sobre o assunto.

Ressalta-se que ha dois tipos de clonagem: a clonagem reprodutiva
utilizada na fertilizagdo in vitro para a obtencdo de clones, e a ndo reprodutiva,
realizada para fins terapéuticos com o escopo de produzir o cultivo de tecidos ou
orgaos para posterior utilizacdo em caso de doenca grave ou degeneracao de

células.

A clonagem néo reprodutiva, chamada de terapéutica poderia ser admitida
desde que ndo fossem empregados embries pré-implantatérios.™*

Maria Helena Diniz (2002, p. 444) ensina que as técnicas reprodutivas

poderdo ser as seguintes:

a) Biparticdo de embribes ou fissdao gamelar: que consiste na imitagdo de um

processo natural de clonagdo espontaneo, que da origem aos irmaos gémeos

' A clonagem terapéutica visa a obtencado de célula-tronco, retirada de sangue fetal ou de células
de paciente adulto, para tratamento de doencgas (mal de Parkinson, diabetes, cirrose, mal de
chagas etc.), mediante producdo de tecidos e musculos. E admitida em alguns paises como:
Inglaterra e China (Maria Helena Diniz, 2002, p.443)
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univitelinos, quando o embrido de poucas células se divide, surgindo dois

zigotos, que gerardo duas pessoas geneticamente iguais,

b) Partenogénese induzida: consiste em locar o nacleo de uma espermatogdnia
(célula precursora do espermatozoéide), detentora de 46 cromossomos (O

espermatozoide possui 23), num ovulo humano desnucleado e,

c) Transferéncia de nucleo: usando uma célula-ovo ou zigoto, substituindo seu
nacleo pelo de uma célula somatica, tirada, em regra, de um embrido, gerando
um individuo com caracteres genotipicios daquele que doou o nucleo; ou um

ovulo ndo fecundado, como fez na criagéo de Dolly.

Seja qual for a técnica empregada para a clonacdo de seres humanos,
muitas discussdes ético-juridicas irdo surgir, como por exemplo a legalidade da
clonagem humana. O ser humano, com direito de ser geneticamente Unico, sendo
clonado perderia a sua identidade? Quem seria responsavel pelos atos do ser

clonado enquanto menor?

Estas e outras questdes estdo sem resposta e por muito tempo
permanecerdo assim. Mas, é necessario que as ciéncias sociais caminhem na
mesma velocidade que as ciéncias biotecnoldgicas afim de se evitar os danos que

poderdo surgir devido a clonagem de seres humanos.

Além disso, € necessario que haja uma norma de alcance mundial que
determine ser a clonagem reprodutiva proibida em qualquer pais do mundo, posto
que o homem ndo pode passar-se por Deus, pois a nossa individualidade nos

torna seres Unicos.
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3. A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO DIREITO
COMPARADO

3.1 Introducéao

Direito comparado é a comparacdo dos diferentes sistemas juridicos
existentes no mundo. Neste capitulo far-se-a4 a comparacéo de diversas normas

juridicas de diferentes paises acerca da reproducdo humana.

Como ja foi salientado, no Brasil ndo ha uma lei especifica que discipline a
reproducdo humana assistida.

Luiz Roldéo de Freitas Gomes, citado por Eliane Cristine da Silva (apud
MELLO, 2002, p. 253), afirma que no ordenamento juridico de paises que

dispuseram sobre reproducéo assistida, existem trés modelos fundamentais:

a) O repressivo, que estabelece proibicbes, cominando sancbes. Dessa
natureza sdo os projetos italianos apresentados ao Parlamento na década de
1960;

b) O modelo liberal, que deixa a liberdade da pessoa e a autonomia dos
individuos e do casal a decisdo sobre a técnica da procriagdo, incumbindo a lei

a disciplina de suas consequéncias e,

c) O modelo intervencionista, favoravel ao controle social sobre as escolhas

individuais para a tutela de interesses superiores.

Outrossim, o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil estabelece que
“quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do direito.”
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Diante das lacunas da lei, as fontes materiais como a doutrina e a
jurisprudéncia, por se renovarem constantemente, sdo amplamente utilizadas nas
decisdes judiciais.

Assim sendo, na falta de legislacéo e jurisprudéncia nacional sobre o tema,
€ possivel o uso da doutrina e jurisprudéncia internacionais para auxiliar nas
decisdes judiciais.

Dessa forma, este capitulo tem como fundamento a comparacdo entre as

normas de diversos paises e a maneira como a qual o Estado trata a reproducao

assistida.

Como aponta Caio Mario da Silva Pereira, citado por Guilherme Calmon

Nogueira da Gama (in Revista Direito de Familia, 2001):

O aproveitamento da experiéncia alheia contribui para o
desenvolvimento do direito nacional através de uma boa critica, que
sabera escoimar o produto importado daquilo que ndo é adaptavel as
condig¢Bes estranhas ao meio préprio e originario.

Assim, as normas que existem em outros paises sobre reprodu¢do humana
podem futuramente servir como base para uma legislagdo prépria no Brasil,
levando em consideracdo a cultura, a sociedade e a histéria deste pais. Além
disso, o Direito Comparado pode servir como instrumento de auxilio ao intérprete

para a solucao de controvérsias.

3.2 Estados Unidos

No tocante as normas de reproducdo humana existentes nos Estados
Unidos, a matéria € de competéncia dos estados, havendo esse regulado vinte e
nove normas, com diretrizes quase uniformes, sendo o primeiro a regulamentar a

reproducado humana o estado da Geodrgia, em 1964.
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No entanto, ha proposta de um modelo Unico, prevalecendo o
estabelecimento da paternidade com esteio na intencdo de conceber,
independente da verdade biolégica, sob a argumentacdo de que a mulher tem o
direito constitucional de procriar, excluindo qualquer tentativa de afastar tal direito.

3.3 Suécia

A Suécia possui normas especificas sobre reproducdo humana assistida,
gue passaram a vigorar a partir de 1° de marco de 1985, na qual a reproducao
assistida somente € permitida aos casais, seja qual for a natureza da relacéo

entre eles (legal ou ndo), com excecao da unidao homossexual.

Nesse pais é permitida a inseminacdo heterdloga, desde que autorizada
pelo marido. Ainda prevé a lei sueca que os doadores do material genético ndo
terdo nenhuma obrigacdo ou direito sobre a crianca gerada. Além disso, é
taxativamente proibida a comercializacdo de esperma, sendo o infrator punido
com pena privativa de liberdade e multa. Também é proibida a inseminacao post

mortem.

3.4 Espanha

O direito espanhol, preconiza a prote¢cdo do melhor interesse da crianca.
Entende que a procriacao artificial s6 € justificavel dentro do casamento, de modo
que a crianga, ao vir ao mundo, encontre um ambiente favoravel ao seu
desenvolvimento. Assim, partindo desse raciocinio, é vedada a inseminacao

artificial em mulheres solteiras.
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Quanto a inseminacdo post mortem, os direitos do nascituro seréo
garantidos quando houver manifestacdo expressa do falecido nesse sentido, por

escritura publica ou testamento.

No tocante a mée de substituicdo, a Espanha possui lei prépria para
regulamentar a matéria: nega a maternidade por substituicdo, declarando nulo o
contrato, uma vez que a lei espanhola considera mae aquela que da a luz, mesmo

gue o material genético seja de outra.

3.5 Alemanha

A Alemanha dispde de recente diploma legislativo que permite a
reproducdo assistida somente aos casais. Proibe a chamada “barriga de aluguel”,
penalizando a mulher que colocar seu Utero a disposi¢do para receber 6vulos de
outra, posto que, nesse caso, deve prevalecer o principio da dignidade da pessoa
humana. Nao permite, também, a inseminacao artificial com o esperma do marido

ja morto e a producao de embrides destinados exclusivamente a pesquisa.

Interessante ressaltar que na Alemanha, no que concerne a fecundacao in
vitro, os médicos s poderdo usar gametas do casal na quantidade de évulos
necessaria para cada intervencao, podendo a conservacao de 6vulos fecundados

ser autorizada quando a mulher apresentar problemas de saude.

Quanto a fertilizacdo heterdloga, para que seja feita, € necessario o
consentimento escrito, e por instrumento publico e o pai que consentir na

fertilizacdo posteriormente ndo podera impugnar a filiacao.
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3.6 Franca

A Franca tem adotado como principio basico da reproducdo humana
assistida: a gratuidade na doacdo de gametas ou embrides, e 0 anonimato dos
doadores. Os casais, casados ou nao, podem beneficiar-se das técnicas de

reproducdo humana, além disso, presume-se méae quem deu a luz.

O consentimento veda qualquer impugnacdo acerca da filiacdo, sendo

permitido ao casal 0 acesso gratuito a inseminacao artificial heteréloga.

Como a Suécia, a Franca também proibe a inseminacdo post mortem.

3.7 No Direito Brasileiro

Atualmente no Brasil, ndo existe nenhuma lei que ampare e regule a

reproducdo humana assistida.

Cabe ressaltar que, para uma lei ser publicada no Brasil, € necesséario um
tramite burocratico muito grande que faz com que a lei, ao nascer, ja seja

considerada velha e ultrapassada.

Como ja salientado, a uUnica norma que a legislacdo brasileira possui
acerca da reproducdo humana assistida restringe-se a Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, que estabelece normas éticas, com dispositivos
deontoldgicos, no que diz respeito a regulamentacdo e procedimentos a serem
observados pelas clinicas e meédicos que lidam com a reproducdo humana

assistida.
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Entretanto, devido a relevancia do tema, o Codigo Civil de 2002, j4 aborda

alguns aspectos da reproducdo humana assistida em seu artigo 1.597*2.

Apenas para ndo ser omisso, convém relembrar que foi publicada em 05
de janeiro de 1995, a Lei 8.974, também chamada de Lei de Biosseguranca, que
estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e que, em
seu artigo 13, condena como crime, quaisquer manipulacbes de células

germinativas humanas, justamente como precaucao a clonagem e a eugenia®®.

Além disso, encontra-se em tramitacdo no Congresso Nacional o projeto de

Lei 90/99, de autoria do Senador Lucio Alcanta, que versa sobre o tema em tela.

Portanto, mesmo que as clinicas médicas estejam atuando a todo vapor,
nao existe nenhuma lei que as ampare ou que regule os seus procedimentos ou
reflexos juridicos advindos de tais técnicas. E a Resolu¢do do Conselho Federal
de Medicina apenas serve para tracar os caminhos éticos a serem seguidos pelos

médicos e clinicas, pois ndo possui forca de lei.

2 Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (..) Ill - havidos por
fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo,
guando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homdloga; V —
havidos por inseminacéo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

® Teoria que busca produzir uma selecdo nas coletividades humanas, baseadas em leis
genéticas. ETIM. “Aperfeicoamento da espécie via sele¢cdo genética e controle da reproducao”.
(Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, 2001, p. 1274)
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4. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

4.1 Introducéao

Conforme ja& mencionado no presente trabalho, o crescente
desenvolvimento das ciéncias biotecnoldgicas, faz com que casais,
impossibilitados de procriar naturalmente, lancem méo de uma série de técnicas

para obter a tdo desejada gravidez.

Com o avanco dessas técnicas, as relacbes de parentesco tiveram uma

grande mudanca, principalmente no que se refere a filiacao.

E evidente que n&o se pode dissociar o estudo da filiagdo de seus institutos
correlatos, quais sejam a paternidade e a maternidade, ja que o fato da procriacdo

une trés pessoas: o filho e os seres que o geram.

Porém, o avanco das técnicas de reproducao assistida e a possibilidade de
que terceiras pessoas estejam envolvidas no ato da geracéo, acabou por alterar

essa concepgao e ensejar novos conceitos de maternidade e paternidade.

Hoje, criou-se a distincdo entre pais e maes biolégicos (os que colaboram
com o material genético para a geracdo do filho) e os pais e mées por opcao
afetiva (aqueles que, ndo tendo condi¢cdes de procriar naturalmente, utilizam-se

da ajuda de terceiros, mas assumem a responsabilidade pela crianca gerada).

Por conta disso, o brocado juridico mater sempre certa est** caiu por terra,
uma vez que, ao permitir que uma mulher desenvolva em seu utero um ser
gerado por outra, acaba por criar entre ambas a disputa pelo direito de ser

declarada a verdadeira mae.

¥ A maternidade é sempre certa.
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Mas, historicamente, observa-se que os vinculos de parentesco ndo eram
atribuidos de acordo com a consanguinidade, mas calcados no liame civil e
religioso. Assim, ndo eram considerados da mesma familia os membros que,
mesmo por lagos consangiiineos, ndo cultuassem os mesmos deuses. O que
reunia mesmo a familia antiga era algo mais poderoso do que o nascimento: a

religido do lar.

Dessa forma, aquele filho que ndo cultuasse o mesmo deus que 0s pais
nao teria mais nenhuma importancia para aquela familia; agora, alguém que fosse
adotado e passasse a cultuar seus deuses domesticos passaria a ser considerado

para o chefe da familia, como préprio filho.

As relagbes de filiagdo, em suas origens, representavam fatos meramente
naturais e biolégicos, nos quais o filho estava subordinado a autoridade absoluta

de seu pai, que detinha o poder de vida e de morte sobre tais membros.

No direito germanico, a estrutura familiar era diversa, eis que a mulher e os
filhos ja ndo eram totalmente dependentes do chefe da familia. O filho ilegitimo
era tratado com severidade, pois ele nao tinha direitos reconhecidos com relacao
ao pai, mas apenas com relacdo a mae, no seio de cuja familia deveria viver.
Com o passar do tempo, por influéncia do direito romano esse filho passou a ter

direitos com relagao ao pai.

No que concerne ao direito romano, a familia romana, em sentido geral,
incluia todas as pessoas que estavam sob o patrio poder do pater familiae. O
parentesco, derivado da consanguinidade, soO se revestia de importancia quando a
religido enfraquecia, passando a familia a desempenhar funcdo mais restrita

derivada do casamento e da mutua assisténcia.

Esse grupo néo se baseava na consanguinidade, pois a vontade do chefe
era a principal fonte de direitos assegurados a seus integrantes. A base dessa
familia era calcada no culto religioso, sendo que a titularidade desse culto era
transmitida tdo somente aos vardes; apenas tinha importancia a descendéncia

que se originava da linha masculina.

O filho oriundo de relacdes extraconjugais ndo se ligava, a principio, a seu

pai e dele sequer herdava, porém, se seu pai nao tivesse descendentes homens,
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poderia adota-lo e, entdo ele seria considerado seu verdadeiro descendente,

passando a fazer parte de seus herdeiros legais.

O Império Justiniano, possibilitou aos pais que viviam em concubinato

legitimar seus filhos naturais, através de subsequente matrimonio.

Desse modo, a idéia inicial, de que apenas pela vontade do pater familias
o filho poderia ingressar no seio de uma familia, foi superada pela nocédo de que,
se concebido por um casal ligado pelos lagos do matriménio, tal filho teria por pai,
presumidamente, o marido de sua mae e sua concepcao também seria presumida
se ocorrida durante o matrimoénio, ou se ele nascesse ap0s seis meses da

formacdo da familia e até dez meses apds sua dissolucéo.

Insta salientar que essas idéias inspiraram a redacdo de varias normas
positivadas pelo Codigo Civil de 1916. Mas é certo que, embora lentamente, essa
situacdo vai se alterando, crescendo a importancia do conceito de parentesco

consanguineo.

O atual Cédigo Civil, em seu artigo 1.593,** distingue o parentesco natural
do parentesco civil. Por parentesco natural entende-se aquele resultante da
consanguinidade. De acordo com o artigo 1.593, parentesco civil € aguele cuja
ligacdo provém de outra origem que ndo a hereditariedade, como a adocédo e a

uniao estavel.

Cabe elucidar que a Constituicdo Federal de 1988 eliminou por completo
qualquer diferenciacdo quanto a origem da filiacdo, estatuindo no artigo 227,
paragrafo 6°, que os filhos havidos, ou ndo, da relacdo de casamento, ou por
adocéo, terdao os mesmos direitos e qualificagbes que os filhos naturais, proibidas
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

Com o advento das novas técnicas de reproducdo humana, que trouxeram
inovacdes quanto a geracao da prole e a hereditariedade, a filiacdo, como ja dito,

€ um dos institutos que mais se modificou.

E inegavel a idéia de que todo ser humano tem um pai € uma mae; mesmo

nas reproducdes artificiais € indispensavel a figura da progenitora e do doador.

> Artigo 1.593. O parentesco é natural ou civil conforme resulte da consangtinidade ou outra
origem.
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Em algumas situacfes a paternidade ndo serd reconhecida desde logo, mas

sabe-se que tal paternidade esta implicita a concepcao.

A principal relacdo de parentesco que se tem no Direito é a que se
estabelece entre pais e filhos.

A filiacao é a relacéo que existe entre pais e filhos. Em sentido inverso, ou
seja, por parte dos genitores, referindo-se aos filhos, a filiacdo assume a
denominacédo de paternidade e maternidade, quando originada pelo pai e pela

mae, respectivamente.

Juliane Fernandes Queiroz (2001, p. 14) assim explica a filiacao:

Assim, todos tém, sob o aspecto fisiolégico, necessariamente dupla
filiacdo. E a relacdo assume triplice aspecto: filiacdo propriamente dita,
se considerada pelo lado do filho; paternidade se encarada pelo lado do
pai, e maternidade, pelo lado da mée. Trata-se de uma sé relacéo,
multifacetada, que traduz, de forma genérica, toda descendéncia em
linha reta.

Com base na tradicdo afirmava-se que a maternidade era sempre certa
(mater semper certa est); a paternidade era sempre incerta (pater semper incertus
est). Com o0 avanc¢o da ciéncia genética essa afirmacao tradicional passa a ser
agora contestada. Atualmente, pode-se afirmar com veeméncia a paternidade,
programar nascimentos e definir o sexo ou as caracteristicas do ser humano a ser

concebido.

Mas, deve-se lembrar (apenas a titulo de ilustracdo, posto que mais
adiante sera discutido em capitulo préprio) que, mesmo que o legislador procure
coincidir a verdade bioldgica com a verdade juridica, problemas surgirdo no que
diz respeito a verdade socioafetiva, que muitas vezes deve prevalecer sobre as

demais.
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4.2 A Maternidade

bY

No tocante a maternidade, com o advento da reprodu¢cdo humana
assistida, o velho principio mater semper certa est deixou de ser uma verdade

incontestavel.

Até entdo a maternidade sempre foi determinada por sinais exteriores
como a gravidez, o parto, o aleitamento, entretanto, com o aparecimento das
novas técnicas de reproducdo humana, o velho brocardo romano ndo pode mais
ser seguramente utilizado, posto que através da técnica do Utero de aluguel, a
mae biolégica nem sempre é a mesma mae geradora. O mesmo se da com a
técnica de doacdo de 6vulos, uma vez que o 6vulo doado pode ser de terceira

pessoa, estranha a relacao.

Assim sendo, o vinculo juridico entre mée e filho ndo pode ser mais

estabelecido somente pelo fato do nascimento.

Sob o ponto de vista juridico, a utilizacdo dessas técnicas podem ensejar

uma disputa entre a mée biolégica e mae geradora pela maternidade.

As normas existentes nada dizem a respeito caso surja um conflito entre a
méae bioldégica e mée geradora. Apenas a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina estipulou que as doadoras temporérias do Utero devem pertencer a
familia da doadora genética, num parentesco até segundo grau'®, sendo os

demais casos sujeitos a autorizacao do Conselho Regional de Medicina.

Tal determinacdo apenas previne eventuais disputas mas nédo impede que

a mae doadora venha a se arrepender do pacto.

Em nosso ordenamento patrio consagra-se a idéia de que mae € a que

gestou e deu a luz.

Ressalta-se que a mée de substituicdo pode, além de doar o Utero para
gerar a crianga, doar também o material genético. Nesse caso, a mée geradora

teria vinculo biolégico com a crianca gerada. E, num suposto arrependimento

'8 por parentesco até 2° grau entende-se: pais, filhas e irmas.
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dessa mae, a solucdo seria ainda mais dificil de ser tomada, em virtude de um
eventual apego que, nesse caso seria maior, pois a crian¢ca gerada teria suas
caracteristicas genéticas. Deve ainda ser levado em consideracdo o desejo dos
pais locadores desse utero de ter um filho, mesmo que a crianca ndo tenha

nenhum vinculo genético com a suposta mae, mas apenas com o pai.

Igualmente a nossa legislacéo, na legislacdo alienigena tem prevalecido o
principio de que mae é aquela que d& a luz a crianca. A maternidade é legalmente
estabelecida pelo parto e ndo pela transmissédo do patrimoénio genético.

A autora deste trabalho entende que, num eventual conflito, cada caso
deve ser analisado com suas peculiaridades, sempre norteando-se a decisdo pelo

melhor interesse da crianga.

bY

No que concerne a inseminacdo homologa, ndo ha maiores problemas
quanto a maternidade, pois a mae, juntamente com o pai, forneceu de forma livre
e espontanea, o sémen e o O6vulo. Assim sendo, a eles devera ser outorgada a

maternidade e a paternidade.

4.3 Paternidade

Na paternidade, o brocardo latino pater is est quem nuptiae, pelo qual o
filho da mulher casada presume-se ser de seu marido, também foi jogado por

terra pelas novas técnicas reprodutivas.

Com relacdo a inseminacdo homodloga, essa nao traz maiores
consequUéncias juridicas, visto que a paternidade biolégica coincide com a
socioafetiva, ou seja, 0 pai sera aquele que doou o espermatozoide para ser

inseminado em sua esposa ou companheira.

Quanto a inseminacdo heterdloga, deve a mesma ser analisada sob trés

aspectos, como se vera a seguir.
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A primeira hipétese que deve ser considerada é se essa técnica foi
utilizada e consentida dentro de um casamento ou de uma unido estavel. Nesse
caso, ndao ha consegiéncias, posto que se presume que o cOnjuge ou
companheiro consentiu na inseminacdo heter6loga de sua esposa ou
companheira, assumindo a paternidade da crianca que, em nenhum momento,

poderd ser contestada.

Nesse sentido Zeno Veloso, (apud WELTER, 2003, p.234) ensina que:

O marido que teve conhecimento e consentiu na inseminacao artificial,
com esperma de um terceiro, ndo pode, depois, impugnar a paternidade.
N&o h& divergéncia nesse ponto, porquanto a inseminacédo artificial
consentida pelo marido deve conferir o estado de filho matrimonial. A
paternidade no caso, ndo tem base, biol6gica, mais possui um
fundamento moral, prestigiando-se a relacédo sdcio-afetiva.

Nesse caso o conjuge ou companheiro ndo podera impugnar a paternidade
que assumiu. Nesse aspecto o Cddigo Civil, em seu artigo 1597, V, resolve
expressamente essa questdo, e diz que se presume a paternidade e a
maternidade dos filhos concebidos na constancia do casamento, havidos por
fecundacéao artificial heter6loga, desde que tenha havido prévia autorizacdo do

marido.

Uma outra hipotese que cabe ser suscitada € quando o cbnjuge ou
companheiro ndo consente na realizacdo da inseminacdo heterdloga. Tal fato,
certamente exime o homem de assumir a paternidade, visto que além de n&o ser
0 pai genético, tampouco externou o desejo de ser pai socioafetivo. E ainda, para
alguns autores, o fato da realizar a inseminagao artificial sem a anuéncia ou
consentimento do marido, leva a cometer um ato atentatorio ao casamento (injaria
grave, violacdo dos deveres do casamento, insuportabilidade da vida em comum,

violacdo do dever de lealdade, adultério casto).

Pedro Belmiro Welter (2003, p. 235) comenta a hipétese suscitada:

Quem ndo autorizou o nascimento do filho medicamente assistido
dever4, de imediato, ingressar com a a¢do negatoria de paternidade e/ou
de maternidade bioldgica e/ou afetiva, porque, se for edificado o estado
de filho afetivo, ndo sera mais possivel a revogacao dessa filiagdo, com
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aplicacdo analégica do art. 48" do ECA, porque se canonizou a filiagéo
sociologica, que é irrevogavel, salvo se provar algum vicio juridico.
Contudo, poderd em qualquer caso, mover agao de investigacdo de
paternidade ou de maternidade bioldgica (contra o doador do material
genético).

Razao assiste ao autor citado posto que, em qualquer hipétese, deve
prevalecer o melhor interesse da crianga e, uma vez consumado o estado de filho
afetivo, este ndo podera mais ser negado, haja vista que ja houve relacdo de

afeto, carinho, amor, entre a crianca e o pai afetivo.

Uma terceira situacdo € aquela em que a mulher solteira, vidva ou
divorciada, recorre a um banco de sémen e se fertiliza com a intencdo de formar
uma familia monoparental. Nesse caso ndo é possivel atribuir ao doador qualquer
vinculo de filiacdo, pois o doador abdicou de quaisquer obrigacdes ou direitos

relativos a crianca.

Mesmo que, em uma futura investigacdo de paternidade, a crianga queira
definir quem é seu pai biolégico, este ndo terd nenhuma obrigacdo para com a
crianca gerada, pois ao doar seu sémen desvinculou-se de qualquer dever, assim

COMO O sujeito que entrega uma crianga para adogao.

A autora desta monografia entende que, nesse caso, 0 ordenamento
juridico deveria repelir a possibilidade de procriacao artificial a mulher ndo casada
ou nao ligada por unido estavel, posto que deveria ser assegurado a crianca, ao
nascer, a presenca das figuras paterna e materna, quando possivel, ou seja, um
ambiente familiar adequado, ainda que pai e mae nao estejam ligados pelos lagos

do matriménio e ndo vivam conjuntamente.

No caso da inseminacdo artificial post mortem, apesar do Caodigo Civil
admitir tal procedimento, 0 mesmo n&o traz respostas para algumas questdes que
podem vir a surgir com a utilizacdo dessa técnica. O artigo 1.597, Ill, do C.C.,
dispde que presumem ser concebidos na constancia do casamento os filhos
havidos por fecundacédo artificial homéloga, mesmo se falecido o marido. Esse
artigo assegura a filiacdo a crianca gerada através da realizacdo da inseminacéo

post mortem, independente de quando ocorrer o nascimento.

70 artigo 48 do ECA determina que a adocdo serd irrevogavel.
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Ora, diante do artigo supra citado, h4 que se concluir que, a qualquer
momento, a mulher podera utilizar os embrides excedentes, mesmo que

passados varios anos da inseminagdo homologa.

Compartilha desse entendimento Marcio Antonio Boscaro (2002, p.160):

O Codigo apresenta solugBes simplistas e mesmo perigosas, pois
permite que, apos realizada a fecundacéo artificial homologa, mesmo em
caso de morte do marido, ou separacdo do casal, a mulher sempre
possa utilizar os embrides decorrentes dessa fecundagdo, a seu
exclusivo alvedrio, impondo ao seu entdo marido a paternidade desses
filhos, mesmo que decorridos varios anos desde a realizagdo dessa
fecundacéo, cominando-lhe (ou a seus herdeiros) o 6nus de insurgir-se
contra essa realidade, se ndo concordar com esse procedimento, muito
embora com a remota chance de éxito, j& que a crianga assim gerada, a
excecao da hipotese relativa a inseminacao heteréloga, inegavelmente
sera filha bioldgica do entdo marido.

Ressalte-se que, em diversos paises, ha restricbes quanto ao uso aleatério
de material genético do homem ja morto, ou da conservacédo por tempo indefinido
de embrides crio-conservados, uma vez que a utilizac&o indiscriminada pode levar

a inumeros problemas.

Além disso, o novo Caodigo Civil apenas disciplina inseminacdes havidas na
constancia do casamento, nao oferecendo solu¢des para aquelas ocorridas entre
pessoas nao legalmente casadas entre si, como por exemplo, nas unifes

estaveis.

4.4 A Investigacao de Paternidade na Reproducdo Humana Assistida

A investigacdo de paternidade na reprodugdo humana assistida € uma
questdo delicada, em virtude do anonimato do doador que deve nortear toda

doacéo de material genético.
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E inegavel a idéia de que toda crianca tem o direito de conhecer seus pais,
e isso esta consubstanciado no artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

gque assim preveé:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem nenhuma restricdo observado o segredo de justica.

Para José Roberto Moreira Filho, (disponivel em http:// jus.com.br. Acesso
em 21/06/04) “o direito ao reconhecimento da origem genética é direito
personalissimo da crianca, ndo sendo passivel de obstaculizacdo, renuncia ou

disponibilidade por parte da mae”.

J& Eduardo de Oliveira Leite (1994; p. 132) defende o anonimato do

doador, afirmando que:

A pretendida alegacdo de que a crianca tem direito a conhecer sua
origem genética realca expressivamente a paternidade bioldgica (matéria
ja ultrapassada no direito de filiagdo mais moderno), quando é sabido
que, atualmente a paternidade afetiva vem se impondo de maneira
indiscutivel.

O tema discutido possui varios posicionamentos, como ja demonstrado,
mas alguns aspectos devem ser levados em consideragdo na hora de apreciar o
caso concreto, como por exemplo, o estado civil da pessoa em que foi realizada a
inseminacao, o melhor interesse da crianca e o principio da dignidade da pessoa

humana.

Pedro Belmiro Welter (2002, p. 229) sustenta que:

N&do importa se a reproducdo humana é sexual (corporal, natural) ou
assexual (extracorporal, artificial, medicamente assistida, cientifica,
laboratorial), pois, em qualquer caso, o filho, o pai e a mde tém o direito
de investigar e/ou de negar a paternidade ou maternidade bioldgica,
como parte integrante de seus direito de cidadania e de dignidade de
pessoa humana. O direito a paternidade pertence ao filho, que néo
participou do processo de sua concepgao, e ndo pode viver sem o direito
de ter seu estado de filho reconhecido, porquanto, de todos os
principios constitucionais, o da dignidade da pessoa humana € dotado,
de um valor supremo, por que se encontra na base da vida nacional,
sendo um principio constitucional fundamental e geral, ndo apenas de
ordem juridica, mas também de ordem politica, social, econdémica e
cultural.
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Em outros paises tem prevalecido o anonimato do doador. No Brasil,
contudo, ndo existe nenhuma lei garantindo esse anonimato, apenas uma
recomendacdo dada pelo Conselho Regional de Medicina, em seu item IV,
nimero 2 e 3*®, no sentido de se manter o sigilo sobre a identidade dos doadores.
Entretanto, tal norma ndo possui forca cogente, o que significa que, em alguns

casos, 0 anonimato podera ser quebrado, como no caso de doencas genéticas.

A autora deste trabalho compartilha do entendimento de Pedro Belmiro
Welter (2002, p. 232), que defende a investigagao de paternidade ou maternidade
na reproducado humana medicamente assistida. Trés sdo os argumentos utilizados

pelo autor:

Primeiro, que ninguém é obrigado a deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude da lei; segundo, porque o conhecimento da ascendéncia
biologica é direito fundamental do homem; terceiro porque, se ha
anonimato, dificuldades para saber o nome do doador, isso ndo significa
gue o exercicio do direito fique prejudicado.

O mesmo autor (WELTER, 2002, p. 233) esclarece, ainda, que o direito a
investigacdo estende-se ao (a) doador (a) de sémen ou o6vulo, pois “tanto o filho
guanto o pai bioldgicos tem sagrado, natural e constitucional direito de saber a
sua origem ancestralidade, que faz parte da personalidade e dos principios da

cidadania e dignidade da pessoa humana”.

Em suma, a autora desta monografia entende ser possivel a investigacao
de paternidade ou maternidade na reproducdo por évulos ou doados, desde que
seja por necessidade psicolégica, pelos impedimentos do matrimbnio e para
preservar a saude e a vida dos envolvidos (pais e filhos biologicos), nas graves
doencas genéticas. Assim, seria possivel a quebra do anonimato nessas
situacbes, mas em certos casos 0s pais bioldgicos estariam desvinculados de
quaisquer obrigagbes civis, ou seja, reconhecimento da filiagdo bioldgica,

herancga, alimentos entre outros.

81V — DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES
PR

2 — Os doadores ndo 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 os receptores. Em situacdes especiais, as informagdes sobre os doadores,
por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguarndo-se a
identidade civil do doador.
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5. DOS EMBRIOES EXCEDENTES

Uma outra consequéncia juridica trazida pela reproducdo humana assistida
sao os embrides excedentes, mas devido a extensao do assunto, esse tema sera

tratado de forma breve em capitulo proprio.

Um dos maiores problemas trazidos pela reproducdo humana assistida, em
especial pela utilizacdo da técnica fertilizacdo in vitro, refere-se aos embrides

excedentes, uma vez que ainda ndo se sabe que destino dar a esses embrides™®.

Face a limitacdo em até quatro embrides a serem implantados por ciclo,
surgem os embrides excedentes, que sdo aqueles que, embora estejam em
perfeitas condigbes de evoluir, ndo foram utilizados porque excederam o numero
previsto a ser utilizado por ciclo, ou ainda nédo foram utilizados porque néo

apresentaram desenvolvimento suficiente e normal.

Diante disso surgem algumas questdes no que se refere a sua destinacao.
O que fazer com os embribes excedentes: poderiam ser eliminados? Doados?
Utilizados em pesquisa? A sua eliminacdo caracterizaria crime de aborto ou

homicidio?

Essas e outras questdes encontram-se sem resposta, uma vez que ndo ha
lei que regulamenta seu destino. Apenas a norma do Conselho Federal de
Medicina veda a reproducdo embrionaria e o descarte de embrides nao utilizados,
mas autoriza sua criopreservacao para posterior transferéncia em caso de nao
haver interesse da mulher ou do casal em ter outra gravidez, ou ainda para

adocao.

Porém, tal resolugdo nada diz respeito do que fazer com os embriées caso

o casal ndo tenha interesse em uma nova gravidez.

19 Cabe lembrar que a mulher se submete a tratamentos que provocam a superovulacéo, e assim
gera-se em torno de oito a dez embrides sendo que somente quatro sera implantados em seu
Utero, a fim de se evitar gesta¢des multiplas, € o que estabelece o item 4 do Principios Gerais da
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (Lei n° 1.352/92)



50

Desse modo, cabe a jurisprudéncia, a ética e a utilizacdo do direito

comparado responder essas questdes.

5.1 Das Teorias

Antes de analisar as teorias existentes, se faz necessario uma remissao a

respeito do surgimento dos embrides.

Como ja foi salientado, a fertilizacdo in vitro € a fecundacdo de um évulo
em laboratorio, ou seja, é a fusdo dos gametas masculinos (sémen) e feminino
(6vulo), que dara origem ao 6vulo fecundado. Essa técnica é extracorporal. Apds
a fecundacdo, que é provocada de maneira artificial, o 6vulo fecundado, ja
embrido, € transportado para o utero da mulher, onde se espera que ocorra a

nidacdo®. Feito tudo isso, é espera-se que, a partir dai, ocorra a gestacao.

Apés esse esclarecimento, surge a seguinte situacdo: qual € a natureza do

embrido fertilizado in vitro, antes da nidacao?

Para responder essa indagacédo se faz necessario analisar, por analogia,
as duas teorias doutrindrias mais utilizadas sobre o nascituro: Teoria Natalista e

Teoria Concepcionista.

Para a Teoria Natalista, a personalidade comeca a partir do nascimento
com vida, vinculando a aquisi¢cao de direitos a evento incerto e futuro. O Cédigo
Civil, em seu art. 2°, adota esta teoria na sua primeira parte: “a personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepcao, os direitos do nascituro”.

Segundo a Escola Concepcionista, a personalidade civii do homem
comeca a partir da concepgdo, sob o argumento de que, tendo o nascituro
direitos, deve ser considerado pessoa, uma vez que sO a pessoa € sujeita de

direitos.

% Nidac&o é a fixacdo desse 6vulo embrionario no endométrio (mucosa uterina).
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Outro argumento utilizado pelos concepcionistas € de que o Direito Penal
pune o crime de aborto contra a pessoa, e isso seria mais um sinal de que o

nascituro, no Direito Brasileiro, tem personalidade civil e € pessoa.

A Teoria Concepcionista se subdivide em Teoria Concepcionista
Condicionada e Teoria Verdadeiramente Concepcionista. Segundo a primeira
teoria citada, ha o inicio da personalidade do nascituro a partir da concepcéo,
desde que nasga com vida, essa é a condicdo imposta. JA a segunda teoria
entende que a personalidade comega com a concepcao, sem que haja qualquer

outra condicéao.

N&o é pacifico o entendimento acerca do inicio da personalidade e da
capacidade juridica do nascituro. Alguns autores entendem que o Cddigo Civil

adotou as duas teorias simultaneamente.

E de suma importancia que se determine o inicio da vida e dos direitos da
pessoa, uma vez que h& equiparacdo entre o nascituro e o embrido e,
considerando que o nascituro é possuidor de direitos e tem capacidade juridica,

logo o embrido também sera.

Sérgio Abdalla Semiao (2000, p. 172) entende que:

Se ndo somos adeptos da escola concepecionista, também néo
chegamos ao ponto de dizer que o embrido e o feto ndo contenham vida
humana. destarte, tanto o embrido, quanto o feto, constituindo vida
humana, devem obviamente ser protegidos pelo Direito.

Dessa forma, o Direito chegou a um impasse. Ou admite o embrido
fertilizado in vitro, antes da nidagcdo, como algo que possa ser destruido,
ou atravanca a ciéncia.

No Ordenamento Juridico Brasileiro, nenhuma legislacdo ha que confira
direitos ao embrido fertilizado in vitro antes da nidagéao.

Ja, a doutora Silmara J. A. Chinelato e Almeida (apud SEMIAO, 2000, p.
173) diz que:

Somente se podera falar em nascituro quando houver nidacéo do ovo.
Embora a vida se inicie com a fecundacao, é a nidagdo — momento em
que a gravidez comeca — que garante e sobrevida do ovo, sua
viabilidade. Assim sendo, o embrido na fecundacdo in vitro, ndo se
considera nascituro.
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Ora, diante dos entendimentos levantados, sem duvida o entendimento da
Dra. Silmara ndo deve prosperar, uma vez que deve ser considerado “pessoa” 0
ser humano desde a sua concepc¢ao, logo o embrido seria ser humano mesmo

antes da nidacdo. Esse é o entendimento do ja citado autor Sérgio Abdalla
Semiao (2000, p. 174):

Consoante se infere dos textos citados, para 0s concepcionistas, o “ser
concebido” e ainda ndo nascido ja é pessoa, independentemente de sua
viabilidade, e assim, sob as bases daquela doutrina, nenhuma razéo tém
para ndo admitir que, mesmo antes da nida¢éo, ndo seja embrido ainda
pessoa, pelo Unico fato de ndo estar no ventre da mae, considerando
gue o embrido é efetivamente um ser “concebido”. Ao ndo admitirem
isso, 0 que é paradoxal, reforcam os argumentos dos natalistas de que o
nascituro € parte das visceras maternas.

Para a Teoria Natalista, ndo ha divergéncia; o nascituro, embora tenha vida
humana, ndo é pessoa, e assim, para essa escola, a situacdo do embrido
congelado, deve ser colocada no campo da ética, devendo ser urgentemente

promulgada uma norma que regulamente essa situacao.

5.2 Destrui¢cao dos Embrides

A destruicdo dos embrides € um tema de grande repercussao, uma vez

gue o embrido é humano, ou seja possui vida.

Como ja salientado, ndo ha nenhuma lei que condene a prética do descarte
de embrides, embora a Resolucdo n.° 1.358/92 vede tal pratica, sem contudo ter

forca de lei.

Com relacéo a possibilidade do descarte configurar crime, tal assunto sera

tratado detalhadamente no capitulo 7.
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5.3 Doacao

A doacao de embrides é, sem duvida, uma das medidas mais éticas no que
se refere a sua destinacéo, posto que o embrido sera “adotado” por outro casal, e
assim nao sera destruido. Nesse sentido é o entendimento de Sérgio Abdalla
Semiao (2000, p. 183):

Entretanto, admite-se a doacdo de embrides para o fim da procriacdo
humana assistida. O embrido j4 existente tem, obviamente, um
beneficio, pois de embrido se tornara feto e muito provavelmente, se
nascer com vida, se tornara pessoa. Por sua vez os pais genéticos, que
nao poderiam ter um filho pelos métodos naturais, se beneficiardo da
ciéncia. Também se pode dizer dos casais que ndo sejam 0s pais
genéticos do embrido, mas por um motivo ou outro sejam estéreis e,
assim, também se beneficiaram da moderna ciéncia médica, como
donatérios do zigoto.

Deve ser lembrado que, no caso de doacdo do embrido, o casal receptor
ndo possuird nenhum vinculo biolégico com a crianga gerada, de forma a
prevalecer a paternidade socioafetiva, uma vez que esta ficou demonstrada na

vontade do casal em receber o embrido doado.

5.4 Utilizacdo em Pesquisa

Deve-se distinguir qual o tipo de pesquisa em que o embrido sera utilizado.
Se for para pesquisas com fins terapéuticos, isto €, aquela capaz de auxiliar nos
avancos da medicina terapéutica, tal pratica ndo é vedada, posto que a ética esta

sendo respeitada.

Mas em pesquisas com fim de empregar embrides para a fabricacdo de

cosmeéticos, por exemplo, ou ainda para experiéncias como a criacdo de seres
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hibridos, essa utilizacdo deve ser banida pois, ao empregar o embrido em tais

pesquisas, estar-se-ia tratando o embrido como objeto e ndo como ser humano.

5.5 Comercializagcdo de Embrides

Os jornais ja noticiaram que nos Estados Unidos esta havendo venda de

embrides para casais inférteis.
No entanto seria essa pratica permitida no Brasil?

Alguns autores, entre eles Sérgio Abdalla Semido (2000, p. 187) defendem
que no Brasil ndo € permitida a comercializacdo de embries, uma vez que a
Constituicdo Federal veda no artigo 199, § 4° todo o tipo de comercializagdo de

orgaos, tecidos, sangue e substancias humanas.

Logo, é proibido expressamente pela Magna Carta a comercializacado de
embrides, uma vez que o embrido é, na verdade, uma vida humana em formagéo,

significando algo bem maior do que um mero tecido ou substancia humana.
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6. VISAO ETICA NA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

6.1 Aspectos Bioéticos

Partindo da origem etimologica do vocabulo, “bioética” consiste no esfor¢o
de estabelecer um diadlogo entre a ética e a vida, ja que, em grego bios significa
vida e éthiké, ética. Assim sendo, bioética pode ser entendida como a Etica da
Vida.

A Bioética é um neologismo que foi usado, pela primeira vez, por Van
Rensselaer Potter bioquimico e investigador do cancro, num artigo publicado em
1970. Para Potter:

Uma ciéncia da sobrevivéncia deve ser uma Unica ciéncia e, por isso —
diz ele — proponho o termo bioética, para sublinhar os dois ingredientes
mais importantes em ordem a seguir uma nova sabedoria de que
carecemos desesperadamente: o conhecimento biolégico e os valores
humanos (DINIZ, 2002, p. 9)

Em 1971, o Dr. André Hellegers, fundou na Universidade de Georgetown, o
Joseph Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Biothics
e passou a considerar a bioética como a ética das ciéncias da vida, e logo surgiu

a idéia de uma Enciclopédia de Bioética, que viria a ser publicada em 1978.

Melhor definicdo defendida pela doutrina é a inserida na Encyclopedia of
bioethics que definiu a Bioética como “o estudo sistematico da conduta humana
no campo das ciéncias da vida e da saude, enquanto examinada a luz doa
valores e principio morais”. Em 1995, a Encyclopedia of biothics deixando de
fazer referéncia aos valores e principio morais, passou a considera-la como o

estudo sistematico das dimensdes morais das ciéncias da vida e do cuidado da
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saude, utilizando uma variedade de metodologistas éticas num contexto

multidisciplinar.

A Bioética inclui a ética médica, mas nao se limita a ela, porque esta trata
dos problemas relacionados a valores, que surgem estritamente da relacdo
meédico — paciente. Ela abrange um conceito mais amplo e com aspectos mais
importantes, pois relaciona-se a valores de todos os profissionais envolvidos na

saude.

Com o desenvolvimento das ciéncias biotecnoldgicas, houve um grande
impacto na vida dos seres humanos, uma vez que o homem agora pode intervir

no inicio e no fim da vida humana.

Diante das questfes cruciais que a reproducdo humana levanta, é dificil
estabelecer o que é certo ou errado, em virtude disso a ética deve sempre estar

presente para auxiliar nas mais variadas questoes.

Heloisa Helena Barboza (2003, p. 53), em sua obra, comenta sobre as
dificuldades que a sociedade contemporanea enfrenta pelo ndo acompanhamento

das ciéncias sociais frente as ciéncias biotecnolégicas:

Talvez o maior mérito da Bioética: sistematizar (ou ao menos tentar) o
tratamento de questdes diversas, mas que devem guardar entre si,
necessariamente, principios e fins comuns. Ja4 se assinalou que as
ameacas que pendem sobre a vida no planeta Terra e especialmente
sobre a vida humana derivam do grau diferenciado de desenvolvimento
entre as ciéncias da natureza e as da sociedade. Enquanto importantes
conquistas das primeiras podem eliminar, mediante guerra nuclear ou
por contaminacdo da atmosfera, o suporte da biosfera, as segundas
foram incapazes de propor dispositivos institucionais aptos a evitar tais
consequéncias potenciais e funestas: a humanidade foi incapaz de
inventar um modelo organizacional adequado as circunstancias técnico-
cientificas de nossa era. Essas reflexdes sédo perfeitamente validas no
campo dos avanc¢os da biomedicina e da biotecnologia que tém buscado,
sem encontrar, apoio de outras disciplinas para acomodar seus rumos,
como se reiterou no Coloquio da Unesco em 1975: “um dos problemas
mais importantes que se propdem em todo mundo reside em que as
ciéncias sociais e as do comportamento ndo progrediram no mesmo
ritmo das ciéncias naturais e bioldgicas. Disso resultou que um dos seus
efeitos na reflexao filoséfica e moral, incluidos cédigos religiosos, éticos
e civis ficaram limitados. Com efeito, durante muito tempo ditas ciéncias
ignoravam, em geral a necessidade de reajustar os sistemas de valores
em funcao das estruturas da sociedade moderna. Por isso viram minguar
sua capacidade de influir de maneira apropriada nos sistemas politicos e
sociais das coletividades e, por sua vez, na direcdo e aplicacdo do
progresso tecnolégico”.



57

A autora esclarece com precisdo que as ciéncias sociais ndo caminha no
mesmo passo que as ciéncias bioldgicas e médicas. Por isso, deveria haver a
criagdo de uma consciéncia ética, que regulamentasse as relacbes humanas,
uma vez que o direito nem sempre ira trazer solugdes para resolver os conflitos

gerados por essas ciéncias.

No que se refere a reproducdo humana, a ética deve ser verificada em

cada técnica especifica.

No que tange a inseminacao heteréloga, o primeiro questionamento diz
respeito a participacao de terceira pessoa, estranha a relacdo do casal, posto que
a reproducdo humana deveria ser exclusiva do casal. Isso seria inaceitavel, pois

vai em contrariedade a familia e ao matrimonio.

Alguns entendem que a inseminacdo heterdloga caracteriza o crime de
adultério, entretanto outros autores dizem que nao ha crime de adultério, uma vez

gue na inseminacao heteréloga a fecundacéao nao depende de relacédo sexual.

Ha ainda um entendimento, de que, ndo havendo o consentimento do
marido para a inseminacao heteréloga, a mulher estaria cometendo o adultério

casto. !

Com relacdo a fecundacdo in vitro, a questao ética refere-se aos embrides
excedentes. Sabe-se que nesse tipo de técnica, em alguns casos, nao existe a
interferéncia de terceira pessoa, mas ha a possibilidade de gestacdo mudltipla, o
que muitas vezes pode ocasionar riscos a gestante, nascimentos prematuros e

até mesmo natimortos.

Além disso, ha a questdo do descarte dos embrides excedentes malgrado
configurarem uma forma de vida humana, ainda que em seu estégio inicial. Entdo
a questdo seria 0 que fazer com esses embrides: destrui-los? Cedé-los para

pesquisas cientificas? Aliena-los a casais infertéis?

N&o ha nada que responda esses questionamentos, apenas a norma do
Conselho Federal de Medicina que autoriza as clinicas, centros ou servigos a
criopreservar os embrides excedentes. Sugerem, ainda, que o namero total de

pré-embrides produzidos em laboratério serd comunicado aos pacientes, para que

1 Entendimento do Doutor Eduardo Gesse, Juiz de Direito na Comarca de Presidente Prudente e
professor de Direito Civil nas Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”..
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esses decidam quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o
excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido. A
mesma norma diz ainda que, no momento da criopreservacao, os conjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que
sera dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divoércio, doencas, ou

falecimento de um deles ou de ambos, e que quantidade desejam doar.

Pela norma do Conselho Federal de Medicina, ndo pode o casal optar pelo
descarte ou destruicdo dos embrides, nem cedé-los a pesquisas cientificas, mas

apenas doa-los para a satisfacdo de outro casal estéril.

Um outro fato ético a ser considerado quanto aos embribes excedentes,
consiste no fato de se permitir a um determinado casal escolher atributos
genéticos do embrido a ser implantado, tais como o sexo, a cor dos olhos, a cor
dos cabelos, entre outros. A resolucdo proibe tal procedimento, apenas permite
tal escolha se for com o intuito de se evitar o advento de doencas genéticas,

como o albinismo, a heomofilia, o hemafroditismo.

Mas, cabe lembrar que tal norma ndo tem forca de lei, entdo é
perfeitamente possivel o ndo cumprimento do disposto acima. Muitos casais, com
o desejo de ter filhos que satisfacam seus interesses pessoais, recorrem a

reproducao assistida, sacrificando varios embrides até chegar ao seu éxito.

Quanto a doacdo de 6vulos, uma das questdes éticas que surge é quanto
ao anonimato da doadora. Até que ponto esse anonimato deve prevalecer, ou

seja, em que hipoteses pode ser quebrado?

Além disso, um dos principais problemas da doacdo de Ovulos é
estabelecer a maternidade, uma vez que a mulher que fornece toda carga
genética da crianca é diferente daquela que da a luz. Nesse caso, 0 que deveria
definir a filiacdo: a maternidade genética ou a maternidade estabelecida pela
gestacao e pelo parto?

No nosso ordenamento juridico tem prevalecido o entendimento que “mae
€ a aquela que da a luz”.

Com relacdo as maes de substituicdo, o grande dilema ético que surge é
quanto ao apego da méae portadora da crianca gerada. E certo que a méae
portadora concordou em ceder seu corpo para gerar o filho genético de outra



59

mulher ou até mesmo dela (em certos casos além da mulher emprestar o utero
ela doa toda carga genética), porém, ao longo da gestacdo o instinto materno

pode falar mais alto, e a portadora pode se arrepender do acordo.

Por tudo isso, a ética e a moral devem nortear qualquer decisdo em que
nao haja norma positivada. Assim, reconhece-se o grande papel da Bioética e de
seus principios, que foram criados justamente para estabelecer o ponto de partida
obrigatério para qualquer discussdo a propésito da clonagem humana e de

técnicas de reproducdo humana, entre outros.

Os principios da Bioética foram criados pelo Congresso dos Estados
Unidos, com o fim de nortear a experimentacdo de seres humanos nas ciéncias
do comportamento e na biomedicina. Na ocasido foram identificados quatro

principios basicos que sao:

a) Principio da Autonomia: refere-se a autonomia que a pessoa tem de escolher
e opinar segundo suas crencas e valores. O médico deve sempre respeitar a

vontade do paciente, posto que esse tem dominio sobre sua prépria vida.

b) Principio da Beneficéncia: se traduz na obrigacdo de ndo causar dano e de
extremar beneficios e minimizar os riscos. Esse principio tem como base o
juramento hipocratiniano, pelo qual o médico deve sempre usar o tratamento

em beneficio do paciente, evitando, sempre que possivel, os danos.

c) Principio da Justica: deve haver imparcialidade na distribuicdo de riscos e
beneficios, ndo podendo ser uma pessoa tratada de maneira distinta de

outra.

d) Principio da ndo-maleficiéncia: ndo se deve causar dano intencional a

outrem.

Assim esses principios, juntamente com outras normas da Bioética, sao
indicadores da conduta licita e ética a ser seguids pelas pessoas evolvidas no

fator biomédico.

Ao lado desses principios deve haver o respeito a dignidade da pessoa
humana, clausula pétrea da Magna Carta brasileira. A Constituicdo Federal de
1988 tem como um de seus maiores postulados o da dignidade da pessoa

humana. A dignidade é um dos mais importantes valores do homem.
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Maria Helena Diniz (2002, p. 17) assim ilustra a dignidade da pessoa

humana:

Os bioeticistas devem ter como paradigma a dignidade da pessoa
humana, que é o fundamento do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°, 1ll) e o cerne de todo ordenamento juridico. Deveras, a pessoa
humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do
Estado, sendo o valor que prevalecera sobre qualquer avanco cientifico
e tecnoldgico. Consequentemente, ndo poderdo bioética e biodireito
admitir conduta que venha reduzir a pessoa humana a condicdo de
coisa, retirando dela sua dignidade e direito a uma vida digna.

As novas técnicas de reproducdo humana assistida devem respeitar
integralmente o Principio da dignidade da pessoa humana. Deve haver controle
aos limites da biomedicina, uma vez que a dignidade do ser humano deve
prevalecer em qualquer caso, como por exemplo no descarte de embrides e na

clonagem humana.

Novamente a autora ja citada (DINIZ, 2002, p.18) ilustra com clareza o

respeito que a medicina deve ter com a pessoa humana:

Urge, portanto, a imposicdo de limites a moderna medicina,
reconhecendo-se que o respeito ao ser humano em todas as suas fases
evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver, no sofrer e no
morrer) sé é alcancado se se estiver atento a dignidade humana. Dai
ocupar-se a bioética de questdes éticas atinentes ao comeco e fim da
vida humana, as novas técnicas de reproducédo assistida, a selecdo de
sexo, a engenharia genética, a maternidade substitutiva etc.,
considerando a dignidade humana como valor ético ao qual a pratica
biomédica esta condicionada e obrigada respeitar .

Portanto, indubitavelmente a dignidade da pessoa humana deve ser
respeitada sobre todas as coisas, em especial nas questbes que envolvem a

biotecnologia, no que se refere a reproducao humana.
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6.2 Aspectos Religiosos

Com relacdo aos aspectos bioéticos, a Igreja Catdlica se sobressai das
demais, uma vez que ha uma vasta documentacao oriunda dos Papas a respeito

dos problemas morais trazidos pelo avanco da medicina.

A esterilidade conjugal é visto como algo atribuido a vontade divina, foi
assim desde os tempos remotos, como na época de Abrado, na qual sua mulher
Sara em principio estéril, e somente na velhice, por compaixao de Deus, teve seu

primeiro filho Isaac:

Deus disse a Abrado: “A tua mulher Sarai, ndo mais chamaras de Sarai,
mas seu nome é Sara. Eu a abencoarei, e dela te darei um filho; e eu a
abencoarei, ela se tornara nacdes, e dela sairdo reis de povos”. Abrado
caiu com o rosto por terra e se p6s a rir, pois dizia a si mesmo: “Acaso
nascera um filho a um homem de cem anos, e Sara que tem noventa
diante de ti!” Mas Deus respondeu: “Nao, mas tua mulher Sara te dara
um filho: tu o chamara de Isaac; estabelecerei minha aliangca com ele,
como uma alianca perpétua, para ser seu Deus e o de sua raca depois
dele. Em favor de Ismael também, eu te ouvi: eu o abenc¢bo, o tornarei
fecundo, o farei crescer extremamente, gerard doze principes e dele
farei uma grande nacéo (Génesis 17, 15-20).

Tanto no que se refere a ndo concepcgao, quanto a reproducdo humana, a
Igreja Catdlica é contra qualguer meio que nao seja o natural, visto que qualquer
método seria artificial responsavel pela alteragdo do ritmo natural da vida
determinado por Deus, além disso, a procriacdo de uma vida humana sé poderia
ser feita dentro do sacramento do matrimonio. Nesse sentido ensina Eduardo de
Oliveira Leite (1995, p. 74):

Para a lIgreja Catdlica a crianga sO tem direito de ser concebida,
carregada, colocada no mundo e educada no casamento. A inseminacao
artificial é considerada contraria ao direito e a moral, porque ultrapassa os
limites do direito dos cbnjuges adquiriram no contrato matrimonial, em
especial, o de exercer plenamente suas capacidades sexuais naturais na
realizacdo natural do ato matrimonial. O contrato em questdo n&o lhes
confere o direito a fecundacdo artificial porque tal direito ndo esta
implicito, de nenhuma forma, no direito ao ato conjugal natural.
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Dessa forma, a Igreja Catdlica € unanime em dizer que uma crianca
concebida de modo artificial, seja ela por inseminacédo artificial, fecundacéo in

vitro, ou “barriga de aluguel”, é considerada uma criancga ilegitima.

Com relacdo a técnica de inseminacdao artificial, o argumento utilizado pela
Igreja Catdlica para impedir a inseminacdo homologa (técnica em que é utilizado
o préprio sémen do marido ou companheiro) diz respeito ao ato da masturbacao,

uma vez gue este vai contra todos 0s principios morais da igreja.

O papa Pio Xll declarou ser contrario a inseminacgdo artificial por duas
razdes: porque o esperma do marido sO pode ser obtido por masturbacédo, ato
contrario a natureza, segundo a Igreja e porque através da inseminacao, a
fecundagcdo se realiza fora de qualquer contato sexual, logo, em condi¢des
contrarias a ordem natural disposta pelo Criador.

”22

Da mesma forma € a Instrucdo Donum Vitae no que se refere a

inseminacao homologa:

Praticadas entre o casal, estas técnicas (inseminacéo) séo talvez menos
claras a um juizo imediato, mas continuam moralmente inaceitaveis.
Dissociam o ato sexual do ato procriador. O ato fundante da existéncia
dos filhos ja ndo é um ato pelo qual duas pessoas se doam uma a outra,
mas um ato que remete a vida e a identidade do embrido para o poder
dos médicos e biblogos, e instaura um dominio da técnica sobre a
origem e a destinacdo da pessoa humana.

Ja com relacdo a inseminacao heterdloga (gameta utilizado € terceira
pessoa), a igreja fundamenta que a utilizacdo do sémen ou évulo de terceiro

constitui um falta grave ao casamento.

A Instrucdo Donum Vitae Il (O Dom da Vida) também se manifestou a

respeito da inseminacao heterodloga:

As técnicas que provocam uma dissociacdo do parentesco, pela
intervencdo de uma pessoa estranha ao casal (doacdo de esperma ou
de ovulo, empréstimo de (tero), sdo gravemente desonestas. Estas
técnicas lesam o direito da crianca de nascer de um pai € uma mae
concebidos dela e ligados entre si pelo casamento. Elas traem o direito
exclusivo de se tornarem pai e mae somente um através do outro.

%2 Donnum Vitae é um documento com base em dados cientificos feito pelo Vaticano.
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Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 74) comenta os argumentos utilizados

pela Igreja Catdlica para impedir a inseminacao artificial heterdloga:

Somente o marido e mulher tem direito reciproco sobre seus corpos para
engendrar uma nova vida; direito exclusivo e inalienavel. Dentro dessa
Otica, a inseminacéo artificial com o doador (heter6loga), ou seja, aquela
produzida pelo elemento ativo de um terceiro, € banida pela Igreja, ja
que, entre o conjuge legitimo e a crian¢a o que é fruto do elemento ativo
de um terceiro, estranho a relacdo — ndo existe nenhum laco de origem,
nenhuma ligacéo moral e juridica de procriagdo conjugal.

A inseminacdo heter6loga é contraria a unidade do casamento. O
recurso aos gametas de uma terceira pessoa constitui uma violagdo do
compromisso reciproco dos conjuges e uma falta grave a unidade do
casamento. Constitui uma ofensa a vocacdo comum dos esposos
chamados a paternidade e a maternidade.

Como esclarece o autor (LEITE, 1994, p. 74), a Igreja Catdlica é totalmente
contra aos meétodos artificiais de reproducdo, € contra até aquele em que é

utilizado o sémen do préprio marido.

Entretanto, a Igreja Catolica se contradiz, posto que se diz favoravel as
intervencdes médicas e cirdrgicas que tém por objetivo reparar artificialmente as

ambiguidades da natureza, como por exemplo um transplante de 6rgéao.

Ora, se a Igreja catolica € favoravel a esse tipo de intervencéo, por que nao
apoiar a inseminacdo homoéloga, uma vez que o marido, ao se submeter a esse
procedimento, realiza em favor de sua esposa, de seu casamento, e iSSO

configura um ato de amor, um sacrificio em torno do desejo de ambos.

Mas, apesar dessa contradicdo, a Igreja Catdlica é totalmente contra os
métodos artificiais, pois entende que a esterilidade fisica do casal que ndo pode
gerar, nao € um mal total. A Igreja tem uma palavra que foi dada do Catecismo da
Igreja para esses casais (CIC, 2379)%:

Os esposos que, depois de terem esgotado os recursos legitimos da
medicina, sofrem a infertilidade, unir-se-do a Cruz do Senhor, fonte de
toda fecundidade espiritual. Podem mostrar a sua generosidade
adotando criancas desamparadas ou prestando relevantes servicos em
favor do préximo

8 A sigla CIC significa Catecismo da Igreja Catélica. Semelhante ao Donnum Vitae, o CIC também
é elaborado pelo Vaticano.
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Pelo que foi exposto, sem davida a Igreja Catolica € contra 0s meios
artificiais de reproducdo humana; nesses casos, aos olhos do catolicismo, a
melhor solucdo para os casais que ndo podem gerar seria a ado¢do. Porém, a
Igreja ndo € contra, por exemplo, a estimulagdo da ovulacdo, para ela isso seria

um meio legitimo da medicina auxiliar na procriacdo dos casais infertéis.

Ja com relacdo aos embribes obtidos através da fecundacéo in vitro, a
Igreja Catolica diz que o embrido é ser humano desde o primeiro momento de sua
existéncia, proibindo, dessa forma, o seu descarte, além de condenar

severamente a utilizacdo de embrides com fins de pesquisa.

A esse respeito a autora Eliane Crsitine da Silva (apud MELLO, 2003, p.
274) cito o documento Donum Vitae, publicado pelo Vacatino, 25/03/95, que

considera a vida humana em todos 0s seus momentos se sua existéncia:

Os embrides humanos obtidos in vitro sdo seres humanos sujeitos de
direito: a sua dignidade e o deu direito a vida devem ser respeitados
desde o primeiro momento de sua existéncia. E imoral produzir embriées
humanos destinados a serem usados como material disponivel.

Na pratica habitual da fecundac&o “in vitro”, nem todos os embrides sao
transferidos para o corpo da mulher; alguns sao destruidos. Assim, como
condena o aborto provocado, a Igreja proibe também o atentado a vida
destes seres humanos. E necessario denunciar a particular gravidade da
destruicdo voluntaria dos embrides humanos obtidos “in vitro”,
unicamente para fins de pesquisa, seja mediante fecundacado artificial
como por fissdo gemelar. (Donum Vitae, Il, 5)

Quando o Estado ndo pde a sua for¢ca a servico dos direitos de cada um
dos cidadédos e, particularmente, de quem é mas fraco, sdo ameacados
os fundamentos mesmo de um Estado de direito. A lei ndo podera tolerar
— antes de proibir expressamente — que seres humanos, ainda que um
estagio embrionario, sejam mutilados ou destruidos, sob o pretexto de
gue seriam supérfluos ou incapazes de se desenvolver normalmente
(Donum Vitae, Il1)

A opinido da Igreja Catdlica é de suma importancia nas questdes da
bioética, entretanto atualmente encontra-se um pouco enfraquecida em relacao
ao tempo em que era soberana, e tudo o que dizia era lei. Hoje, seus pareceres
sobre os mais variados assuntos, apenas servem para auxiliar na elaboracéo de

critérios.

No que concerne as igrejas nao catdlicas, a Igreja Protestante

diferentemente do que ocorre com a Igreja Catolica, para a qual um dos fins
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essenciais do casamento é a procriacdo, € da opinido que a relacdo entre os

conjuges vai muito além da mera funcéo procriativa.

Quanto a inseminacdo homologa, a Igreja Protestante € favoravel a essa
técnica, sem qualquer tipo de restricdo. Ja com relacdo a inseminacao heteréloga,
em principio a Igreja Protestante era contraria, mas atualmente aceita essa

técnica desde que haja concordancia dos cénjuges.

Nesse sentido Eduardo de Oliveira Leite (1994, p. 90) cita a manifestacao

publica do pastor André Dumas:

Eu sou favoravel a inseminacdo artificial humana, mesmo com o
esperma do doador, pois € uma possibilidade obtida pela ciéncia, de
superar a esterilidade, mas ela deve ser praticada com a concordancia
do marido e da mulher. Atualmente, intervém-se, cada vez mais, nos
processos biolégicos. A natureza é um mito. E legitimo para o homem
intervir nos processos da natureza. O problema da doac¢éo de esperma
deve ser considerado como um problema de transplantes, no plano da
doacédo de érgaos. A semente deve ser dessacralizada. Evidentemente,
a genética representa um papel na personalidade da crianga, mas a
cultura e as condicdes de educacédo também.

Desse modo, a Igreja Protestante é favoravel a inseminacéo artificial, seja
homéloga ou heterdloga. O argumento dos protestantes € de que a filiacdo néo é
s6 biolégica, mas também simbdlica, como por exemplo no caso de adocédo e
utilizacdo de gametas. Diferencia-se, portanto, da Igreja Catdlica, para a qual a
filiacdo deve estar fundada na relacdo sexual entre os conjuges ligados pelo

sacramentado matrimonio.

Com relacdo a posicao do judaismo, os judeus sao totalmente contrarios a
inseminacao heterdloga, visto que a crianca gerada com o esperma de um doador
estranho ao casal, ndo criaria lagos de religiosidade com o marido da mulher que

a gerou.

Quanto a inseminacdo post mortem, o judaismo repudia tal técnica, mesmo
quando utilizados os gametas do casal pois, isso se admitida, iria trazer

transtornos psicoldgicos para a crianca.

A igreja mugulmana fundamenta-se nos ensinamentos tirados do Alcorao.
Assim, para os mugulmanos a esterilidade deve ser vista como uma vontade de
Allah: “Allah cria o que ele quer, ele concede a uns filhos, da a outros criancas

macho (...) ele torna também estéril quem ele quer” (LEITE, 1994, p.91).
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7. A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

7.1 Constituicdo Federal

Houve uma notavel mudanca no Direito de Familia, apds a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, dando nova conceituacéao a entidade familiar, para
efeito de protecdo do Estado. A familia na Constituicdo Federal tem capitulo

proprio e uma grande protecao.

Existem varias formas de instituicdo da familia, como disciplina o artigo 226
da Carta Maior. A familia pode ser instituida pelo casamento civil ou religioso com
efeitos civis; pela unido estavel entre homem e mulher, também considerada
forma legitima de unido; pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, formando a chamada familia monoparental.

Da unido de duas pessoas forma-se uma familia, da qual podem advir
filhos, e este trabalho trata justamente do direito de filiacdo. A filiacdo também tem

protecdo integral do Estado; o proprio artigo 227, § 6° assim estabelece:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacédo, exploracéo, viol6encia, crueldade e opressao.

§ 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

Assim, ndo existe mais distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos.

Entendia-se por “legitimo” o parentesco entre filhos de pessoas unidas pelos
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lacos do casamento, e ‘“ilegitimo” quando resultante de relacGes

extramatrimoniais.

7.2 Codigo Civil

O atual Cadigo Civil regulamenta a reproducdo humana assistida de forma
breve, pode-se dizer que o Cddigo apenas menciona a existéncia da reproducao
humana assistida, sem contudo aprofundar-se em determinados assuntos como

clonagem e mée por substituicdo. O artigo 1.597 assim estabelece:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

(..)

Il — havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excendentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V — havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizag&o do marido.

O artigo citado criou novas presuncoes legais de paternidade descrevendo

algumas técnicas de reproducdo humana artificial.

7

A primeira técnica que o coédigo descreve € a fecundacdo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido. O sémen do marido € colhido e

posteriormente congelado para uma futura fecundacéao.

O segundo método trata-se dos embrides excedentarios. Para que haja os
embrides excedentes, € necesséario que tenha havido anteriormente a fertilizacédo
in vitro, e dessa fertilizagdo sobrado alguns embrides, que seriam posteriormente

utilizados em uma fecundacao artificial.

A terceira técnica consiste na inseminacdo artificial heterdloga, realizada

com sémen de terceiro, mediante prévia autorizagdo do marido.
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Esse artigo merece algumas consideracfes a serem feitas. Uma das
implicacdes juridica foi que o legislador utilizou a expressao “a qualquer tempo”
no inciso IV. Entdo, nesse caso, mulher teria a livre disposi¢cao sobre o embrido
excedentério, assim, mesmo havendo uma separacgdo posterior, a mulher poderia
obrigar a clinica a insemina-la? E quanto ao conjuge, teria esse a mesma livre
disposicdo da mulher? Em virtude do principio da igualdade entre homens e
mulheres, poderia 0 homem usar o embrido excendetario para gestacdo em

terceira pessoa, mediante sub-rogacdo do utero?

Jones Figueiredo Alves (2003, p. 321) comenta acerca da livre disposicao

da mulher com relacdo ao embrido excedentario:

Reconhecido que a mulher tem a livre disposicdo do embrido
excedentério, para efeito de gestacdo, urge considerar, todavia, se tal
disponibilidade é plena, ou melhor, independe da intervencao volitiva do
cbnjuge ou ex-cdnjuge. O siléncio da lei relativo ao homem, pai
potencial, também fornecedor do elemento genético, suscitara grandes
discussodes doutrinarias e posigfes jurisprudéncias antagonicas. Pelo
principio da igualdade substancial do homem e da mulher em direitos e
obrigacgGes (art. 5°., |, CF) deve ser entendido necessario o0 assentimento
do pai para efeito de implantacdo do embrido excedentario, respondendo
0 médico perante ele por dano moral na hipétese de realizar o
procedimento médico sem a sua prévia anuéncia.

Essas e outras questdes encontram-se sem resposta, uma vez que 0O
legislador silenciou a respeito das conseqiéncias que essas técnicas poderiam
trazer e é inevitdvel, como ja salientou o autor, que esse tema suscite posicoes

doutrinarias e jurisprudéncias divergentes.

Outra implicacdo é com relacdo ao inciso V, que determina que para que
haja inseminacdo heterdloga, deve haver prévia autorizacdo do marido. Essa
autorizacdo deveria ser expressa, ou a verbal ja seria valida? Ainda nesse mesmo
inciso, o legislador ndo fala sobre a possibilidade de haver investigacdo de
paternidade sobre o doador, desse modo o CAdigo € omisso no que tange ao

anonimato do doador.
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7.3 Codigo Penal

No Cdédigo Penal ndao ha nenhum artigo que cuide especificadamente da

reproducdo humana.

O Direito Penal, como se sabe, é o ramo do direito que visa regular o poder
punitivo do Estado, uma vez que acontecido o ilicito penal, deve haver, como

consequéncia, a imposicao de uma sancao penal.

Apesar de nao existir norma que regulamente a reproducdo humana, €
inegavel a idéia de que, uma vez realizada a técnica de fertilizacdo in vitro,

secundariamente surge a questao dos embrides excedentes.

O descarte de embribes excedentes seria considerado como homicidio ou
aborto? Ou, ainda, ndo configuraria ilicito penal, vez que ndo ha disposicéo legal

sobre o assunto?

N&do ha nada que responda a essa duvida. Alguns entendem que o
descarte de embrides excedentes poderia ser considerado homicidio, posto que o
embrido seria vida humana, e o inicio da vida humana se da com a fusado do

espermatozoide do homem com o 6vulo da mulher, formando assim o zigoto.

Outros entendem que o descarte de embrides ndo poderia ser considerado

homicidio, posto que a vida humana comega com o inicio do parto.

O crime de homicidio é previsto no artigo 121 do Codigo Penal que prevé a

pena de reclusdo de 6 a 20 anos para “matar alguém”.

Com esse dispositivo tutela-se o bem juridico mais valioso, a vida humana,
cuja protecdo estd consagrada constitucionalmente no artigo 5°, caput, da

Constituicao Federal.

Nesse tipo penal deve ser analisado quem pode figurar como sujeito
passivo, ou seja, quem pode ser vitima desse ilicito pois, da mesma forma que ha
divergéncia quanto ao inicio da vida humana, hd também quanto ao sujeito

passivo do crime de homicidio.
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O autor Julio Fabbrini Mirabete (2001, p. 63) obra discute quem pode ser

vitima desse crime:

Figura como sujeito passivo do crime alguém, ou seja, qualquer ser
humano, sem distincéo de idade, sexo, rac¢a, condi¢cao social etc. O inicio
da existéncia da pessoa humana, a partir do qual pode ser vitima de
homicidio, é estabelecido a partir da definicdo do infanticidio, que nada
mais seria do que homicidio privilegiado especial. Referindo-se a lei, no
art. 23, ao fato praticado “durante o parto”, em que a eliminacdo do
nascente ja constitui infanticidio, a conclusdo é a de que pode ocorrer
homicidio a partir do inicio do parto. Variavel, porém, € o que se
entende por inicio do parto: fala-se em rompimento do saco aminiotico,
em dores da dilatac¢&o, as quais normalmente se segue o rompimento do
saco amniético, dilatacdo do colo do Utero e desprendimento do feto no
alveo materno. A destruicdo do feto antes do inicio do parto ndo
configura homicidio ou infanticidio, e sim aborto.

Pela explanacdo do autor, o descarte dos embribes excedentes nao
configuraria crime de homicidio, posto que nesse ndo ha parto, o que, por
consequéncia, ndo daria inicio a vida humana. Entende o autor que, antes do
inicio do parto, a eliminacdo da vida haveria que ser considerada como aborto.
Diante desse entendimento se faz necessario um breve estudo sobre o crime de

aborto.

O crime de aborto esta previsto nos artigos 124 e seguintes do Caodigo
Penal. Existem varias formas de aborto que s&o: crime de auto-aborto e
consentimento no aborto (art. 124), aborto sem consentimento da gestante (art.

125) e aborto com o consentimento da gestante (art. 126).%

Para Julio Fabbrini Mirabete (2001, p.93) o conceito de aborto pode ser

dado da seguinte maneira:

O aborto é a interrup¢cdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido
(de trés semanas a trés meses) ou feto (apos trés semanas), ndo
implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da concepcéo
pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até

O crime de auto-aborto e aborto consentido (art. 124) se dara na primeira hipétese quando a
propria gestante provoca o aborto em si mesma. A segunda hipétese acontecera quando a
gestante consente que o0 agente o realize.

O aborto provocado sem o consentimento da gestante (art. 125), acontece quando o agente
provoca o aborto sem o consentimento da gestante, no caso também vitima do crime.

O aborto com o consentimento da gestante (art. 126) se dara quando o aborto for praticado com o
consentimento da gestante. Esta respondera pelo crime previsto no art. 124, enquanto que aquele
que praticou as manobras abortivas sera punido por este artigo, com pena mais severa.
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mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. Nao
deixara de haver, no caso, o aborto.

Tutela-se nos artigos a vida humana em formacéo, a chamada vida intra-
uterina, uma vez que desde a concepcédo (fecundacédo do 6vulo) existe
um serem germe, que cresce, se aperfeigoa, assimila substancias, tem
metabolismo organico exclusivo e, ao menos nos ultimos meses de
gravidez, se movimenta e revela uma atividade cardiaca , excetuando
funcdes tipicas da vida.

Quanto ao descarte de embrides deve ser afastada a hipétese de aborto,
posto que, Nno caso em apreco, ndo existe gravidez, em virtude da auséncia da

gravidez nédo estaria configurado o crime de aborto.

Na opinidao da autora deste trabalho, o descarte de embrides configuraria
crime de homicidio, uma vez que entendo como inicio da vida a unido do 6vulo

com o espermatozoide, porém, o Codigo Penal silencia a respeito.

Além disso, outro argumento que leva a crer que o descarte de embribes
caracteriza crime de homicidio é que o Codigo Civil protege o0 nascituro desde a
concepcdao, portanto se adotada a teoria concepcionista, é inegavel a idéia de que

o embrido é uma pessoa.

Entretanto, cabe lembrar, caso ndo se entenda ser o descarte de embrides
crime de homicidio, ndo haveria crime algum, em virtude do Principio da

Legalidade consagrado na Magna Carta, no artigo 5°, XXXIX.*

Mirabete (2000, p. 55) explica com clareza o Principio da Legalidade:

Pelo principio da legalidade alguém s6 pode ser punido se,
anteriormente ao fato por ele praticado, existir uma lei que o considere
como crime. Ainda que o fato seja imoral, anti-social ou danoso, nao
havera possibilidade de se punir o autor, sendo irrelevante a
circunstancia de entrar em vigor, posteriormente, uma lei que o preveja
como crime.

Dessa forma, cabe ao legislador elaborar uma lei dizendo em qual o crime
deve ser tipificado o descarte de embrides excedentes, ou até mesmo que ele
defina ser ou ndo crime, posto que o direito ndo pode ficar inerte frente as

transformacdes trazidas pela medicina biotecnoldgica.

> N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.
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7.4 Projetos de Lei

Na nossa atual legislacdo ndo existe nenhuma lei que cuide
especificadamente da reproducdo humana assistida, apenas projetos de leis que,

na maior parte, reproduzem as normas do Conselho Regional de Medicina.

O primeiro projeto de lei (PL n.° 809/91) que menciona a reproducéo
humana assistida é de autoria do deputado Mauricy Mariano e propde a proibicao

da prética da técnica denominada “barriga de aluguel” e da fertilizacéo heteréloga.

Em 1993, o deputado Luiz Moreira apresentou o projeto de lei n.° 3.638, no
qual reproduz, quase na integra, a norma do Conselho Regional de Medicina de
1992. O projeto é tdo semelhante as normas do Conselho que as secgdes e as
subsecOes do projeto tém a mesma denominacao atribuida pelo Conselho; a
Unica diferenca € que esse projeto inclui mais um titulo, qual seja as disposi¢cdes

finais.

Outro projeto apresentado é de autoria do deputado Confudio Moura. O
deputado apresentou a Camara o projeto de lei 2.855/97, que é dividido em dez
titulos. O artigo 1° prevé que as técnicas de reproducado assistida devem observar

os principios da eficiéncia e da beneficéncia.

O artigo 4° estabelece que toda mulher, independentemente de seu estado

civil, podera der beneficiaria da reproducdo humana.

O projeto ainda prevé, no artigo 6°, a possibilidade de se ter acesso as
técnicas de reproducdo assistida quando h& perigo de transmissdo de doenca
genética a prole. Por outro lado, proibe o emprego de técnicas com finalidade de

clonagem, de selecdo de sexo ou de outra caracteristica e da eugenia.

Outro fato a ser destacado no projeto, € que no artigo 19 é estabelecido
que ndo pode haver a insercdo de qualquer referéncia a condicdo genética do
filho concebido com a ajuda da técnica, na certiddo de nascimento da crianca. Tal
determinacdo segue o disposto no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal que

institui a igualdade de filiacao.
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Com relacdo aos embrides, o projeto prevé que poderdo ficar preservados
por até cinco anos e que cabe ao casal estabelecer, por escrito, o destino dos
embrides no caso da morte de um dos pais ou de separacdo. Quanto a
experimentacdo em embrides, esta dependera ainda do consentimento dos

doadores.

Uma das grandes inovacfes desse projeto, € um capitulo destinado as
infracOes e sangdes para alguns comportamentos. Pode-se destacar o intuito do
projeto de criminalizar a conduta de fecundar 6vulos com finalidade distinta da
procriacdo humana (art. 39), comercializar ou industrializar pré-embrides ou
células germinativas (art. 42), utilizar pré-embrides com fins cosméticos (art. 43),
misturar sémen de varios doadores ou 6vulos de distintas mulheres para
fertilizacdo in vitro ou transferéncia intra-tubaria (art. 44), utilizar a técnica de
reproducdo humana assistida com fins eugénicos, selecéo racial ou selecédo de

sexo (art. 47).

Apesar das boas inovacdes trazidas por esse projeto, ha muito tempo o

mesmo encontra-se tramitando na Camara dos Deputados.

O ultimo projeto a ser analisado € de autoria do senador Lucio Alcantara
(Projeto de Lei n.° 90, de 1999), que se encontra em fase mais avancada de

tramitacdo no Senado Federal.

O projeto 90/99 contém oito sec¢des; na secao |, conceitua a reproducéo
humana assistida no art. 1° , além disso, no mesmo artigo ha o conceito de

embrides humanos, usuarios, crianca e maternidade de substituicao.

O art. 2° estabelece que s6 serd permitida a utilizacdo de técnicas de RA
para auxiliar na resolucdo de casos de infertilidade e para a prevencdo de
doencas genéticas, desde que obedecidos algumas requisitos como: que a
infertilidade seja irreversivel ou inexplicada; que os demais tratamentos tenham
sido ineficazes; que a receptora da técnica seja uma mulher capaz; que exista
possibilidade efetiva de sucesso e a técnica utilizada ndo traga grave risco a
saude da mulher receptora ou da crianga e no caso de prevencao e tratamento de

doencas genéticas ou hereditéarias.

Ja o art. 3° estabelece que sera obrigatério o consentimento informado

extensivo aos cOnjuges e companheiros em unido estavel.
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O art. 6° diz que sera permitida a doacdo de gametas e embrides, vedada a
remuneracao, a qualquer titulo, aos doadores e a cobranca por esse material. O
paragrafo 2° determina que a crianca tera acesso, diretamente ou por meio de um
representante legal, a todas as informagbes sobre 0 processo que a gerou,

inclusive a indentidade civil do doador, apenas nos casos autorizados nessa Lei.

O paragrafo 3° diz que serd quebrado o anonimato do doador quando as
raz6es médicas indicarem ser o melhor interesse da crianga obter informagdes

genéticas necessarias para sua vida ou sua saude.

O art. 7° diz que sera permitida a gestacdo de substituicdo em sua
modalidade ndo remunerada desde que haja parentesco até segundo grau entre a

doadora do 6vulo e a mée substituta ou doadora temporaria do Utero.

O artigo 9°, paragrafo 1° do projeto traz como inovacao a determinacao de
que nao se deve aplicar aos embrides originados in vitro, antes de sua introducao
no aparelho reprodutor da mulher receptora, os direitos assegurados ao nascituro

na forma da lei.

O paragrafo 3° do mesmo artigo estabelece que devera ser comunicado
aos usuarios o numero total de embrides produzidos em laboratério, para que
esses decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco, devendo o resto ser
preservado, salvo disposicdo em contrdrio, em que 0s usudrios poderdo optar

pelo descarte, pela doagéo a terceiros ou para pesquisas.

Outra inovacao trazida por artigo 9° € o paragrafo 5°, que determina que
sera obrigatorio o descarte de embrides nas seguintes situacdes: doados ha mais
de dois anos; sempre que for solicitado; no caso de falecimento de doadores ou
depositantes; no caso de falecimento de pelo menos uma das pessoas que

originaram os embrides preservados.

Outro fator muito importante que esse projeto de lei traz é a secéo
destinada a filiagdo da crianca. O artigo 12 diz que a crianca nascida a partir de
gameta ou embrido doado, ou por meio de gestacdo de substituicdo, podera, se
quiser, ter direito de conhecer a identidade do doador ou da mée substituta, no
momento em que completar sua maioridade juridica ou, a qualquer tempo, no

caso de falecimento de ambos 0s pais.
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O paragrafo 1° desse mesmo artigo diz que a crianca podera exercer esse
direito desde o nascimento, caso ndo possua reconhecimento de filiacao relativa a
pessoa do mesmo sexo do doador ou da mée substituta, situacdo essa que dara
direito a crianca de ter reconhecida pelo doador ou méae substituta essa filiacao.

Ja o paragrafo 2° determina que, no caso em que tenha sido utilizado
gameta proveniente de individuo falecido antes da fecundacao, a crianca néo tera

reconhecida sua filiag&o relativa ao falecido.

Esse artigo prevé, ainda, a possibilidade de haver disputa judicial sobre a
filiacdo da crianca, caso esse em que sera atribuida a maternidade a mulher que
deu a luz a crianca, salvo quando esta tiver recorrido a RA por ter ultrapassado a
idade reprodutiva, caso esse em que a maternidade sera outorgada a doadora do
ovulo (8§ 39).

Como no projeto de Confundio Moura, esse projeto estabelece alguns
comportamentos que podem ensejar crime quando utilizada a reproducao

humana assistida.

E inegavel que os projetos apresentam certa uniformidade acerca dos
pontos tratados, porém um dos projetos mais completos € sem davida o de
autoria do deputado Lucio Alcantara, vez que cuida de um dos aspectos mais

importantes da reproducdo humana, qual seja, a filiagcéo.

Mas, deve ser ressaltado que alguns artigos desse projeto devem ser
analisados minuciosamente para ndo se opor ao disposto no Cédigo Civil, ou até
mesmo serem declarados ilegais, como por exemplo a obrigatoriedade de
descarte de embrides em certas situagbes, o nao reconhecimento da filiacao
advinda de gameta de doador falecido, uma vez que o Cddigo Civil admite a

fecundacao post mortem.

Por tudo isso, as propostas legislativas ndo podem se resumir somente a
esses projetos, posto que se faz necessario um estudo mais detalhado das
consequéncias que cada técnica pode trazer. Além disso, o projeto de lei que
cuidar da reproducdo humana deve ter a participacdo de toda a sociedade civil,
das comunidades religiosas, morais e de cientistas das mais diversas areas,

sobretudo da area juridica.



76

8. FILIACAO BIOLOGICA X FILIACAO SOCIOAFETIVA

A familia antiga era numerosa, edificada no casamento, tendo o patriarca o

poder de vida e morte sobre a mulher, filhos e escravos.

O Cddigo Civil de 1916 foi calcado no poder patriarcal, na hierarquizacéo
das funcdes, na desigualdade de direitos entre marido e mulher, na discriminacao
dos filhos e no predominio dos interesses patrimoniais em detrimento do aspecto
afetivo.

Ja houve época em que era proibido o reconhecimento do filho incestuoso
ou adulterino, porém com a Constituicdo Federal 1988, no artigo 227, § 6° ficou

proibida qualquer discriminagao entre os filhos.

A atual familia brasileira pode originar-se do casamento, da unido estavel
ou da comunidade formada por qualquer dos pais e o filho, denominada de forma

comum como familia monoparental.

O Codigo Civil de 2002 em consonancia com a Constituicdo Federal
declarou a igualdade entre o casamento e a unido estavel, no predominio dos
interesses afetivos em detrimento do patrimonial, ndo havendo mais a hierarquia

entre seus membros.

Com a transformacgéo da familia, houve uma grande mudancga na filiacao.
Como ja lembrado, hoje é proibida qualquer qualificacao relativa a filiacdo em
virtude do principio da igualdade que deve reinar entre os filhos,

independentemente de sua origem principio esse consagrado na Magna Carta.

A filiacdo sempre foi calcada em critérios puramente bioldgicos, mas com
0s avancos cientificos na area da genética que remexem com 0S conceitos

juridicos ligados a filiacao, tais critérios foram deixando de ser absolutos.

O critério puramente genético deixou de ser ponto fundamental na analise

dos vinculos familiares; hoje o afeto deve também ser levado em consideragéo.
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Diante desse fato, a filiacdo socioafetiva € uma realidade que os biologistas néao

podem negar.

Compete agora compreender e estabelecer qual a verdadeira filiagdo que o
direito nos consente — a filiagcao biolégica ou a filiagdo socioafetiva.

A filiacdo bioldgica compreende os lacos de sangue, ou seja sdo pais

agueles que doaram toda a carga genética a crianca gerada.

J4 a filiagcdo socioafetiva compreende a relagdo juridica de afeto, de
sentimentos, do afeto e amor desenvolvido durante a vida cotidiana, da

convivéncia entre pais e filhos.

Eduardo de Oliveira Leite (1994, p. 203) nos traz que:

As indagac¢bes doutrinarias mais recentes tem insistido, de forma cada
vez mais freqliente e firme, que a filiagdo ndo é somente fundada sobre
os lagcos de sangue; o vinculo sangiliineo determina, para a grande
maioria dos pais, um laco fundado sobre a vontade e aceitacdo dos
filhos. Logo, a vontade individual é a seqiéncia ou o complemento
necessario do vinculo bioldgico.

Assim, existe uma grande diferenca entre filiacdo biolégica e filiagdo
socioafetiva; esta, por sua vez, em muitos casos deve prevalecer, ou seja, a
vontade de ter um filho, na maioria das vezes, € maior do que aquela somente

determinada pelos lagos sanguineos.

No que tange a reproducdo humana assistida, a filiagdo socioafetiva tem
um grande peso, posto que na aplicacdo de algumas técnicas € nitida a filiacao

de afeto e n&do a biologica.

Exemplo claro de filiacdo socioafetiva na reproducdo humana assistida é a
inseminacao heterdloga. Como ja foi dito, a inseminacao heterdloga é aquela em
que ¢€ utilizado gameta de terceiro, estranho ao casal, seja Ovulo ou

espermatozoide.

Ao consentir na inseminacéo heterdloga, o marido ou companheiro contrai
com a criangca gerada uma relacdo de afeto, caracterizadora da filiacao
socioafetiva, uma vez que, pela teoria biologista, a criangca gerada nao tem

nenhuma carga genética do pai que a registrou.
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O autor Silvio de Salvo Venosa (2004, p.290) assim comenta:

Assim como na adoc¢édo, a paternidade deve ser vista como um ato de
amor e desapego material, e ndo simplesmente como fendmeno
biolégico e cientifico, sob pena de revivermos odiosas concepcfes de
eugenia que assolaram o mundo em passado ndo muito remoto. Nesse
sentido a doutrina se refere-se a paternidade socioafetiva. Varias
legislacdes j& nos ddo exemplo disso ao admitir conseqiiéncias da
paternidade a inseminagédo artificial como sémen de terceiro, admitida
pelo casal. Na inseminagdo heterdloga autorizada pelo marido ou
companheiro, a paternidade socioafetiva ja estaria estabelecida no
momento em que o pai concorda expressamente com a fertilizacéo.

Diante de tudo que foi salientado, € inegavel a idéia de que existe hoje,
além da filiacdo biolégica, a filiacdo socioafetiva. O legislador ndo deve
estabelecer a filiagdo apenas pelo vinculo de sangue, deve levar em consideracéo
a vontade dos pais em ter um filho, em educa-lo, em ama-lo, proporcionando-lhe

todos os meios necessarios para seu desenvolvimento perante a sociedade.

Deve levar em conta os lacos do coracdo, de afeto, pois pai ndo € s6

aquele que coloca no mundo, mas aquele que cria, que educa.

Sobretudo a filiacdo socioafetiva deve sempre estar presente para nortear
a decisdo do magistrado quando se defrontar com algum caso envolvendo a
reproducdo humana assistida, pois diante das inovacdes das ciéncias genéticas
h& casos em que a crianga podera ter dos pais (0 pia biolégico doador do sémen

e 0 pai que o registrou), e nesse caso quem sera o verdadeiro pai?

Essas e outras questdes deverdo ser resolvidas levando em consideracao

o afeto, e ndo somente os lacos de sangue.
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CONCLUSAO

Ao final da elaboracdo deste trabalho permite-se concluir que, com o

avanco da ciéncia genética, houve uma grande mudanca no direito de filiag&o.

Hoje, gracas ao avanco da ciéncia biotecnoldgica é possivel conceber uma
crianca sem ter sido praticada relacdo sexual, realizando, desse modo, o desejo

de ter um filho, o que até entdo era impossivel para os casais que eram inférteis.

Assim, varios pilares vao se desmoronado, como o dogma do pater is est,
em que se presumia como gerado pelo seu marido o filho nascido de mulher
casada. O mesmo de se da com a expressdo mater semper certa est, que caiu
por terra com o0 avanco da ciéncia biotecnoldgica, uma vez que com as técnicas
de doacédo de évulo e mée por substituicdo, atualmente € possivel que a méae que

deu a luz ndo seja a mesma que dou o material genético.

O estudo buscou principalmente demonstrar os varios tipos de técnicas de
reproducdo humana assistida, o direito a procriacdo, bem como a falta de uma

legislacdo pertinente.

Entretanto, juntamente com esse avanco da ciéncia genética, surge

inmeras discussdes entre médicos, religiosos e juristas.

Diante dessa evolucdo, grandes problemas surgem suscitando varias
questdes como por exemplo: qual sera o destino dos embrides excedentes?
Poderdo ser destruidos? Alienados? Caso haja arrependimento da mae de
aluguel em entregar a crianga concebida, qual seria a atitude da justica diante
desse impasse? Poderia o doador de sémen reconhecer a crianca que foi gerada
com o0 seu material genético? Se o pai bioldégico necessitar de alimentos, pode

requeré-los do filho socioafetivo de outrem?

Essas questdes até o presente momento encontram-se sem solucéo, posto
que nao existe norma que regulamente especificadamente a reproducdo humana

assistida.
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O Cddigo Civil atual deu o primeiro passo acerca da presuncdo de
paternidade dos filhos concebidos mediante reproducédo humana assistida, mas o
fez de forma sucinta sem, no entanto aprofundar-se. Varios assuntos foram

deixados de lado pelo legislador como a clonagem e a mée por substituicao.

Dessa forma deve haver uma reflexdo sobre toda a problematica surgida
em razdo das novas técnicas de reproducdo assistida, pois deve haver uma
legislagcéo para disciplinar o tema e evitar ou resolver os confrontos juridicos que,

com toda certeza, irdo surgir.

Vérios projetos de lei ja foram analisados, mas nenhum até agora entrou
em vigor. Pode-se dizer que a Unica norma que cuida da reproducdo humana
assistida, € a Resolucédo do Conselho Federal de Medicina, no entanto, a mesma
nao tem forca de lei, sendo incapaz de dirimir os conflitos existentes e os que

possam vir a surgir.

No que se refere aos embrides excedentes, poderia ser vedada a sua
destruicdo, levando em consideragdo o artigo 2° do Cadigo Civil, que trata do
nascituro, posto que alguns doutrinadores admitem a equiparacao do nascituro ao

embrido.

Insta salientar que, ao se recorrer a reproducdo humana assistida,
deveriam ser garantidas ao casal todas as informacdes sobre a possibilidade de
éxito e os perigos da técnica utilizada.

A autora procurou demonstrar, em seus posicionamento a necessidade de
haver limites éticos e juridicos sobre a reproducdo assistida, bem como

estabelecer critérios juridicos relativos ao tema do direito de filiacao.

Foi ressaltada a importancia da Bioética, de seus principios e do direito
comparado, no intuito de alcancar uma solucéo justa para 0s casos que Vvirdo a

surgir.

Por fim, em muitos casos, deve deixar de prevalecer a vontade individual,
ou seja o desejo de ter filhos, em detrimento ao respeito a crianca e a dignidade

da pessoa humana.
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