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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar a Reprodu¢cdo Humana Assistida
(RHA), sendo esta uma técnica alternativa, quando os métodos convencionais de
procriacdo n&o surtem efeitos. Analisada pelo ponto de vista da Bioética,
observando todos os possiveis conflitos que a RHA pode gerar a partir da sua
utilizacdo, uma vez que ha um descompasso entre o fato e a norma, no qual a
sociedade caminha a passos largos e o direito tenta se ajustar a essa evolucao.
Outro ponto muito importante a ser discutido é a influéncia que esta técnica tem na
formacdo da familia, trazendo a tona novos modelos de familia que somente é
possivel a partir deste tipo de reproducdo. E ainda, a analise da necessidade de
regulamentacao da pratica da RHA, a fim de evitar decisbes em sentidos contrarios
sobre assuntos de mesmo teor.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Reprodugdo Humana Assistida. Familia.



ABSTRACT

The present work aims to address Assisted Human Reproduction (RHA), which is an
alternative technique when conventional procreation methods are ineffective.
Analyzed from the point of view of bioethics, observing all possible conflicts that the
RHA can generate from its use, since there is a mismatch between the fact and the
norm, in which society is striding, and the right tries to adjust to this evolution.
Another very important point to be discussed is the influence that this technique has
on the formation of the family, bringing to the surface new models of family that is
only possible from this type of reproduction. Also, the analysis of the necessity of
regulation of the practice of the RHA, in order to avoid decisions in opposite
directions on subjects of the same content.

Keywords: Bioethics. Assisted Human Reproduction. Family.
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1 INTRODUCAO

Nada mais comum as pessoas que o sonho de constituir uma familia,
casar e por fim, ter filhos. Porém, muitas dessas pessoas sofrem com o problema da
esterilizacdo, seja ela por alguma doenca, seja por alguma ma formacdo do
organismo, impedindo que tenham filhos de forma natural, sem que haja alguma
intervencao da medicina.

Deste modo, h& a busca por meios alternativos para realizar o sonho
da paternidade/maternidade: a adocdo e o objeto principal do nosso estudo, que é a
Reproducdo Humana Assistida (RHA).

Entretanto, surgem alguns guestionamentos referentes a evolucédo da
forma com que se pode vir a ter essa reproducédo, até onde esses meios alternativos
de fertilizacdo ndo infringem a ética da vida, também chamado de Bioética, ou a
partir de que momento o Direito deve se preocupar em regular tais métodos
fertilizantes, nesse caso, o Biodireito.

Com a utilizacdo da RHA traz-se a tona outro questionamento, no
sentido de formagé&o da relagdo paterno filial, pois anteriormente havia somente a
davida em relacdo a paternidade, visto que a maternidade ja era sempre certa
devido a crianca nascer da mae, e agora em consequéncia da RHA ha também a
davida em relacdo a maternidade.

No segundo capitulo, denominado por “Bioética”, fora abordado o ramo
da ciéncia que estuda os limites da intervencdo médica no paciente, o que deu
ensejo a criacao desse ramo de estudo, suas origens, as fases em que ela veio se
moldando até os dias atuais e o0 estudo principiolégico da dignidade da pessoa
humana, da Autodeterminacdo, da N&o Maleficéncia e Beneficéncia, e por fim, da
Justica.

Fora trazido a baila o Biodireito, no qual visa trazer o direito para dentro
da discussao Bioética, ou seja, transcender o plano médico (bioldgico) e criar regras
de conduta na sociedade, inclusive analisado a luz da Constituicdo de 1988.

E ainda, a discussdo se pautou sobre o surgimento e regulamentacéo
da Biotecnologia, no qual se buscou retratar as praticas utilizadas de manipulacdo
genética e a sua gradativa evolucéo.

No terceiro capitulo, tratou-se de fato da Reproducdo Humana

Assistida, em que fora feita uma analise detalhada acerca das técnicas utilizadas



para se proceder com a pratica. Fora ainda analisada a legislacéo alienigena, uma
vez que o Brasil carece com a falta de regulamentacdo acerca do tema, havendo
apenas resolucdes do Conselho Federal de Medicina ao longo de todo esse tempo
de utilizacdo da pratica. Houve ainda, a analise da Reproducdo Humana Assistida a
luz da Bioética e todos os possiveis conflitos que decorrem dessa relacgéo.

No quarto capitulo, tratou-se da formagéo da filiagdo nas suas diversas
espécies e também da decorrente da RHA, e os seus desdobramentos, como no
caso da maternidade por substituicao e todas as suas implicacoes.

Por fim, vale destacar que a pesquisa fora realizada utilizando-se o
método dedutivo, onde através de uma analise teorica e bibliografica, fora extraida a

conclusao do presente trabalho.
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2 BIOETICA

A Bioética é o estudo interdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e
direito (Biodireito) que investiga as condicfes necessarias para uma administracédo
responsavel da vida humana, animal e responsabilidade ambiental (MALUF, 2010, p.
6). Ou seja, aborda questbes onde ndo ha um consenso moral, como por exemplo, a
fertilizac&o in vitro, o aborto, a clonagem, bem como a responsabilidade moral dos
cientistas em suas pesquisas e suas aplicacoes.

Para Pessini (1994, p. 11), a Bioética estuda a moralidade da conduta
humana no campo das ciéncias da vida, estabelecendo padrbes de conduta
socialmente adequados.

A Bioética se aplica de varias formas diferentes nos diversos paises da
comunidade internacional, pelos aspectos -culturais, religiosos e ideoldgicos.
Importante ressaltar o contexto histérico na disseminacdo e diferenciacdo dos
valores, que atuardo preponderantemente nos temas bioéticos.

A ideia de Bioética surgiu apés a Segunda Guerra Mundial, com o
Holocausto, quando médicos nazistas utilizavam os seus prisioneiros, judeus, para
realizar experiéncias médicas, onde a ciéncia estava acima do homem. N&o havia
naquele momento qualquer preocupacdo com o ser humano, a Unica importancia
eram os avancos cientificos.

Apos esse momento comecaram as discussbes para saber até onde o
avanco cientifico ndo ultrapassava os limites morais e éticos. Surgindo assim na
década de 1970 pela primeira vez o termo “Bioética”, com o objetivo de afastar os
ideais tecnicistas e trazendo a discussao aspectos humanitarios, buscando uma
interacdo dessas duas areas, assim podendo discutir até onde a ética ndo seria
violada ou relativizada pelo avanco cientifico.

Nesse mesmo periodo, entre 1960 e 1970 com as primeiras
realizagbes de transplantes cardiacos, criagdo das UTIs, os diagnosticos de morte
cerebral, levou a comunidade médica cientifica a estabelecer parametros
delineadores das praticas terapéuticas e de pesquisa.

Assim, surgiram 0s primeiros grupos de debates, que deram origem
aos Comités de Bioética Johns Hopkins Hospital, em Baltimore; Hasting Center, em

Nova York; e Madison, na Faculdade de medicina de Winsconsin.
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O termo “Bioética” foi pela primeira vez empregado pelo bidlogo e
oncologista Van Rensselaer Potter, no ano de 1970, com a obra “Bioethics: bridge to
the future”, servindo de analise para varias reflexdes acerca do tema Bioética.

Potter ao destrinchar o conceito de Bioética em sua obra “Bioética:
Ponte para o futuro”, traduzida ao portugués, que o termo “bio” significava o
conhecimento bioldgico dos seres vivos, e “ética” para representar os conhecimentos

dos sistemas dos valores humanos (POTTER, 2016, s. p.).

2.1 As Fases da Bioética

A evolucdo da Bioética se divide em trés fases, segundo Soares e
Pifiero (2002, p. 11-17):

A primeira fase entre 1960 a 1977, quando surgem 0sS primeiros grupos
de médicos e cientistas que se preocuparam com 0S avancos cientificos e
tecnoldgicos, formando ai os primeiros comités de Bioética.

A segunda fase entre 1978 a 1997, quando é publicado o relatorio
Belmont, provocando grande impacto na Bioética; é realizada a primeira fertilizacédo
in vitro; ha um grande avanco na engenharia genética; assim sendo necessaria a
criacdo de grandes grupos de estudo em Bioética, sdo eles: Grupo internacional de
estudo em Bioética, Associacdo europeia de centros de ética médica, Convénio
europeu de biomedicina e direitos humanos, entre outros.

A terceira fase iniciada em 1998 até os dias atuais, teve seu apice com
a descoberta do genoma humano, clonagem, além dos debates relativos a faléncia
dos sistemas de saude publica nos paises ainda em desenvolvimento.

Assim, a Bioética passou a ser conhecida e tratar de assuntos
polémicos como a eutanasia, a cirurgia de alteracdo de sexo, a clonagem, a
distanasia, a reproducdo humana assistida, a manipulacéo genética.

Porém, h& dois temas onde se classifica a Bioética, os que tratam dos
limites impostos a uma liberalidade individual e os que implicam uma real eficacia
para o bem comum; s&o eles a microbioética e a macrobioética respectivamente.

Como aduz Diniz (2007, p. 11), a microbioética cuida das relacdes
entre médico e paciente, instituicbes de saude publicas ou privadas e entre estas
instituicbes e os profissionais da salude. J& a macrobioética, trata das questdes

ecologicas, em busca da preservacao humana.
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2.2 Principios Béasicos da Bioética

A Bioética no fim da década de 70 teve como base quatro principios
basicos enaltecedores da pessoa humana, que estdo consignados no relatorio de
Belmont, com o objetivo de nortear a experimentacdo de seres humanos nas

ciéncias do comportamento e na biomedicina. Sao eles:

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Para Almeida Junior (2017, p. 51), a dignidade da pessoa humana é
um principio onipresente do Direito, permeando-se por todas as areas abordadas
pelas ciéncias juridicas, ndo se limitando a Bioética e ao Biodireito. A dignidade é
inerente ao ser humano e dele ndo pode ser renunciada ou alienada, sendo esta, 0
gue se materializa na igualdade entre os homens, sendo intrinsecamente inerente a
cada pessoa. O homem existe como fim em si mesmo, ou seja, ele ndo pode ser
tomado como meio para realizacdo de determinada acao.

Pactuam com o mesmo entendimento, Zulliani (2001, p. 23), “o homem
moderno vale mais pelo ser do que pelo ter; importa sua aura pessoal e ndo sua
riqueza material”’. Deste modo, as questbes de ordem pessoal, as escolhas sobre
facetas da vida do individuo sdo a proeminéncia superlativa do discurso juridico.

Segundo os ensinamentos de Pérez (1986, p. 25):

La dignidad de la persona no admite discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza o sexo; opiniones o creendicias. Es independiente de la
edad, inteligencia y salud mental; como de la conducta y comportamiento.
Por muy bajo que caiga el hombre, por grande que sea la degradacion,
seguira siendo persona com la dignidad que ello comporta. (...) EI hombre
conserva su dignidade hasta su muerte.*

Para Barroso (2010, s.p, recurso online), a dignidade da pessoa
humana se tornou nas ultimas décadas um dos grandes consensos éticos do mundo

ocidental. Sendo tratada de forma indispensavel nos mais importantes documentos

! A dignidade da pessoa ndo admite qualquer discriminacdo baseada em nascimento, raca ou sexo;
opinides ou crencas. E independente da idade, inteligéncia e satide mental; como de comportamento
e comportamento. Por menor que um homem caia, por maior que seja a degradacdo, ele
permanecera uma pessoa com a dignidade que isso implica. (...) O homem mantém sua dignidade
até a morte. (traducdo nossa).
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internacionais, Constituicfes, leis e decisfes judiciais, no qual, na prética, poucas
ideias conseguem se equiparar a ela na capacidade de seduzir o espirito e ganhar

adesao unanime.

2.2.1.1 Conceituacao da dignidade da pessoa humana

Para Barroso (2010, s.p, recurso online), a nocdo de dignidade da
pessoa humana vem se alterando com o passar do tempo e do lugar, sofrendo
impacto na histéria e cultura de cada povo, e também de circunstancias politicas e
ideolégicas. Em razdo de se tratar de um principio que serve de base para
fundamentar qualquer decisdo no mundo juridico e de sua tamanha elasticidade e
ambiguidade, alguns doutrinadores defendem a inutilidade do conceito, justificando
se tratar de retdrico e ilusorio.

Por isso, conceituar a dignidade da pessoa humana passou a se tratar
de uma tarefa ndo muito simples, sendo necessario trazer a baila o entendimento de
alguns doutrinadores acerca do conceito de dignidade da pessoa humana.

Para Sarlet (2007, p. 62):

Temos por Dignidade da Pessoa Humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humano.

Para Comparato (2001, p.1):

Todos os seres humanos, apesar das indmeras diferencas biologicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar beleza. Em
razdo desse reconhecimento universal, conclui: “ninguém — nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagdo — pode
afirmar-se superior aos demais.

Para Fachin (2006, p. 197):

A dignidade da pessoa € principio fundamental da RepuUblica Federativa do
Brasil. E o que chama principio estruturante, constitutivo e indicativo das
ideias diretivas basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha
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concretizagdo por meio de outros principios e regras constitucionais
formando um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a ideia do
predominio do individualismo atomista do Direito. Aplica-se como leme a
todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando
de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de um
principio emancipatorio que trata.

Diante a essas conceituacfes, restou demonstrada a impossibilidade
de se conceituar a dignidade da pessoa humana de forma objetiva, pois trata-se de
um conceito aberto, plural, pautada principalmente na igualdade e pluralidade.

Insta salientar ainda, que praticamente todos os autores que se
debrucam a tratar da questéo da dignidade da pessoa humana partem da premissa
que de que ela se concretiza através de “liberdades”, sendo a dignidade uma forma
de molda-las. Gerando assim, a necessidade de uma consciéncia igualitaria entre as
pessoas, reconhecendo a elas a prerrogativa de autodeterminarem em tudo que nao

prejudiquem a outrem.

2.2.2 Principio da autodeterminagéo

Também conhecido como Principio da autonomia, consiste na
liberdade que tem o individuo de decidir sobre a sua vida, o seu poder de escolher
aquilo que é bom ou nao para si.

Neste principio € abarcado também o respeito as suas crencas, valores
e tudo aquilo que o individuo possa utilizar como justificativa para deliberar sobre a
sua prépria vida.

Para Almeida Junior (2017, p. 65), a autodeterminacgéo seria o poder de
0 paciente se impor e ter assegurada as suas vontades, crencas e valores morais,
sendo reconhecido a ele a sua liberdade e liberdade no que diz respeito a propria
vida e a sua intimidade. Assegurar-lhe a dignidade estaria em um segundo plano, ou
melhor, em “ultima ratio”.

Um exemplo bastante emblematico acerca da aplicacéo deste principio
€ 0 da recusa de receber uma transfusdo de sangue apoiado na religido dos
Testemunhos de Jeova, no qual ndo permitem que tal pratica ocorra no ambito de

seus seguidores.
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Ou na hipotese de que determinado individuo com determinado
problema de saude, recuse o tratamento adequado para sua enfermidade,
consubstanciado apenas no seu direito de deliberar sobre a sua prépria vida.

Tal principio se mostra bastante importante nas relacdes meédico-
paciente, uma vez que o profissional da saude se vé em um conflito, no qual prestou
um juramento e que deve fazer o que esta ao seu alcance para ofertar ao paciente o
tratamento adequado para a sua enfermidade, mas o paciente se nega a receber o
tratamento. Neste caso, deve prevalecer a vontade do paciente.

Entretanto, ocorrem situacdes em que o paciente esta impossibilitado
de deliberar acerca de receber o tratamento ou ndo, como por exemplo, o individuo
que estd em coma, neste caso 0S seus representantes serao 0s responsaveis por tal
deliberacao.

Portanto, trata-se de um principio bastante importante para os avancos
da bioética, uma vez que a mesma tem o conddo de garantir que tal principio seja

sempre respeitado.

2.2.3 Principios da ndo maleficéncia e da beneficéncia

Ha ainda, como mais um principio da Bioética, o principio da
Beneficéncia, no qual refere-se ao atendimento do médico ou do geneticista em
relacdo aos mais relevantes interesses dos pacientes, para atingir seu bem-estar,
evitando, na medida do possivel, quaisquer danos. Tem como base a tradicdo
hipocratica de que o médico, s6 pode usar o tratamento para o bem do enfermo,
segundo sua capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal ou praticar a injustica.

Como correlato, ha o principio da N&o Maleficéncia (primum non
nocere), no qual o profissional da saude tem o dever de ndo causar mal ou danos a
seu paciente, sendo integrante moral da profissao meédica.

A importancia da Nao Maleficéncia se justifica no fato de que o risco de
causar danos é indissociavel de um procedimento médico, pois praticamente toda
intervencdo terapéutica ou diagnostica envolve um risco de dano. Deste modo,
somente se justificaria 0 dano causado se o beneficio esperado com o procedimento

for maior.
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Deve haver uma proporcionalidade entre o risco de dano e o beneficio,
ou seja, quanto maior o risco de dano, maior e mais justificado deve ser o objetivo do
procedimento, a fim de que seja eticamente aceitavel.

Para Almeida Junior (2017, p.75), a Nao Maleficéncia é ndo expor o
paciente a tratamentos desnecessarios, desproporcionais negativamente com o0s
resultados a serem obtidos, causando-lhes dores e sofrimentos que poderiam ser
evitados.

O nobre autor ainda acerca da Beneficéncia, pela Bioética, aduz que
significa aplicar os recursos da medicina para curar, aliviar os sofrimentos e
enfermidades, melhorando o bem-estar. E um dever imposto na relagdo médico-
paciente e um valor a ser protegido neste contexto: toda acdo do médico visa o bem
do ser humano (ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 75).

Embora os dois principios aparentam estar tratando das mesmas
coisas, a Nao Maleficéncia trata de proibic6es peremptorias e que podem servir para
formular modos de agir, se tratando de providéncias mais diretas e mais rigorosas
gue do principio da Beneficéncia.

De outra banda, a Beneficéncia exige um comportamento ativo,
positivo, com o intuito de evitar a ocorréncia de males, sanar danos e promover 0
bem.

A Beneficéncia possui um conceito geral e abstrato, no qual deve
destaque para duas caracteristicas: ndo se ultrapassar o dominio deontoldgico; e da

relacdo entre direitos e deveres que emerge das préaticas de biomedicina:

O principio de Beneficéncia distingue-se, por isso, do ideal de Beneficéncia.
Enquanto este pode estar na base de agBes que ultrapassam a estrita
obrigatoriedade, sendo super-rogatérias, aquele refere-se a obrigacao
estrita de fazer o bem. Por conseguinte, o seu dominio de acéo é especifico
e direcionado: “A Beneficéncia especifica € dirigida a setores especificos,
como as criangas, 0S amigos e 0s pacientes, ao passo que a Beneficéncia
geral, indo mais além dessas formas de relacionamento especificas, dirige-
se a todas as pessoas” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2009, p. 25).

Importa ainda esclarecer, que a Beneficéncia se divide em duas
espécies: a) geral, que se aplica a todas as pessoas; b) especifica, dirigida a grupos
determinados de pessoas.

Em contraposicdo ao pensamento de Beauchamp e Childress,

prelecionam Pellegrino e Thomasma (1981, p. 32-33):
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Apesar de ter o mesmo objetivo — constituir uma ética aplicada aos
problemas da biomedicina — esta proposta opde-se diametralmente aquela
primeira. Uma divergéncia essencial é a convic¢do de que é possivel, e até
urgente, clarificar as nogdes de “bem” e de “vida boa”, ficando este modelo
assente no primado do principio da Beneficéncia. A medicina pode
prolongar ou terminar a vida, controlar a concepcao e a fertilidade, elevar o
nosso humor, ou diminuir a nossa dor e ansiedade. Atingir estes limites é
desafiar o significado tradicional do valor e da dignidade da vida individual
ou familiar, do sofrimento e da morte, ou da relagdo entre o bem individual e
o social. A antiga questao metafisica “o que é o bem?” veio a superficie com
uma urgéncia sem precedentes. Nao podemos fazer uso da medicina para
alcancar o bem estar ou a vida boa a ndo ser que esclarecamos estes
conceitos, considerando as nossas possibilidades tecnolégicas.

Assim, restou claro que Beauchamp e Childress enxergam a
Beneficéncia como sendo uma ética estritamente médica e, por outro lado,
Pellegrino e Thomasma defendem uma ética integrada com outros ramos do
conhecimento humano, como a filosofia e ética das virtudes.

Diante desses dois posicionamentos, passou-se a conflitar os
principios da N&o Maleficencia e da Beneficéncia com o principio da
Autodeterminacao.

Na intencéo de se solucionar esses conflitos, surgiram trés critérios de
sopesamento: 0 antipaternalismo; o paternalismo justificado pelo principio da
Autodeterminacao; e o paternalismo justificado pela Beneficéncia.

Para o antipaternalismo, existe a predominancia total do principio da
Autodeterminacdo sobre a Beneficéncia, ou seja, 0 médico ndo pode atuar contra o
desejo de um paciente que esteja no perfeito gozo de suas faculdades mentais.

Para o paternalismo justificado pela Autodeterminacgéo, aceita-se que o
meédico tome alguma decisdo, levando-se em conta um consentimento hipotético por
parte do enfermo.

Para o paternalismo justificado pela Beneficéncia, autoriza que o
meédico tome decisdes pensando sempre no bem-estar do paciente, nos beneficios
gue isso traz ao enfermo.

Com o0 avan¢o das pesquisas Bioéticas, atualmente, o principio da
Autodeterminacdo possui uma predominéncia em relacdo ao principio da
Beneficéncia, uma vez que o principio da Beneficéncia é relegado a uma hierarquia
inferior, podendo gerar situacdes peculiares de inversao de valores, principalmente

em relacdo a grupos vulneraveis.
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Portanto, entende-se que a Autodeterminacdo do paciente deve ser
respeitada. Entretanto, podera ser sopesada com a Beneficéncia e ante a ela ceder
em casos especificos, como por exemplo, quando ndo puder expressar livremente a

sua vontade.

2.2.4 Principio dajustica

O Principio da Justica requer a imparcialidade na distribuicdo dos
riscos e beneficios no que se refere a pratica médica pelos profissionais da saude,
evitando assim a qualquer tipo de discriminacgao.

Refere-se a igualdade de tratamento e a justa distribuicdo das verbas
do Estado para a pesquisa, saude, prevencao, para todas as pessoas.

A doutrina divide a Justica em justica comutativa e Justica distributiva.
A Justica comutativa se refere a justa relacédo entre dois individuos, dois grupos. Se
trata de dar a cada um o que lhe é devido. A Justica distributiva se refere a uma
relacdo entre autoridade e o individuo e vice-versa. Por um lado, designa, a
distribuicdo equitativa dos custos e beneficios na sociedade e, por outro lado, o
acesso justo a esses recursos.

Este principio surgiu nos Estados, em 1974, através da “National
Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research”, em razdo da grande repercussdo de casos em que pessoas eram
utilizadas para experimentos cientificos.

Embora tanto avanco quanto a esse principio, ainda ha diversas
discussbes quanto aos limites desta “Justica”, tanto que no relatério de Belmont

foram apontados diversos questionamentos, vejamos:

Who ought to receive the benefits of research and bear its burdens? This is
a question of justice, in the sense of "fairness in distribution” or "what is
deserved." An injustice occurs when some benefit to which a person is
entitled is denied without good reason or when some burden is imposed
unduly. Another way of conceiving the principle of justice is that equals
ought to be treated equally. However, this statement requires explication.
Who is equal and who is unequal? What considerations justify departure
from equal distribution? Almost all commentators allow that distinctions
based on experience, age, deprivation, competence, merit and position do
sometimes constitute criteria justifying differential treatment for certain
purposes. It is necessary, then, to explain in what respects people should be
treated equally. There are several widely accepted formulations of just ways
to distribute burdens and benefits. Each formulation mentions some relevant
property on the basis of which burdens and benefits should be distributed.



19

These formulations are (1) to each person an equal share, (2) to each
person according to individual need, (3)to each person according to
individual effort, (4) to each person according to societal contribution,
and (5)to each person according to merit.> (Belmont Report. Ethical
Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research.
National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical
and Behavioral Research, Aprii 18, 1979. Disponivel em:
https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-policy/belmont-report/read-the-
belmont-report/index.html. Acesso em: 18 maio 2019).

Portanto, a Justica se materializa na expresséo de que se deve sempre
tratar os iguais igualmente, na medida de sua desigualdade, dando a cada um aquilo

que é seu por direito, havendo um equilibrio na distribuicdo de custos e beneficios.

2.3 Biodireito

O Biodireito € um novo ramo de estudo das ciéncias juridicas, podendo
ser definido como consequente do encontro da Bioética e do Direito.

Para Gracia (1989, p. 576), o Biodireito € uma regulamentacao juridica
da Bioética, assim, sendo a ética como instancia prética do direito e o direito como
expressao positiva da ética.

Na visdo de Diniz (2007, p. 18-19), o Biodireito tem por objeto principal
a vida, destacando que o progresso cientifico ndo podera acobertar crimes contra a
dignidade da pessoa humana, nem tracar sem limites juridicos, os destinos da
humanidade.

Anteriormente com a Bioética somente haviam discussdes e debates
acerca do que era ou nao “ético” no que se dizia respeito aos avancgos cientificos e

da biotecnologia, porém ndo havia lei que regulamentasse tais pensamentos

2 Quem deve receber os beneficios da pesquisa e suportar seus fardos? Esta € uma questao de
justica, no sentido de "justica na distribuicdo" ou "o que € merecido". Uma injustica ocorre quando
algum beneficio ao qual uma pessoa tem direito € negado sem uma boa razdo ou quando algum 6nus
€ imposto indevidamente. Outra maneira de conceber o principio da justica € que os iguais devem ser
tratados igualmente. No entanto, essa declaragdo requer explicagdo. Quem € igual e quem &
desigual? Quais consideragdes justificam a saida da distribuicdo igualitaria? Quase todos os
comentaristas permitem que as distingbes baseadas na experiéncia, idade, privacdo, competéncia,
mérito e posicao constituam, por vezes, critérios que justifiquem o tratamento diferenciado para
determinados fins. E necessario, entdo, explicar em que as pessoas devem ser tratadas
igualmente. Existem varias formulacfes amplamente aceitas de maneiras simples de distribuir
encargos e beneficios. Cada formulacdo menciona alguma propriedade relevante com base em quais
Onus e beneficios devem ser distribuidos. Essas formulagbes sédo(1) para cada pessoa uma parte
igual, (2) para cada pessoa de acordo com a necessidade individual, (3) para cada pessoa de acordo
com o esfor¢o individual, (4) para cada pessoa de acordo com a contribuicdo da sociedade e (5) para
cada pessoa de acordo com o mérito. (traducéo nossa).


https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-policy/belmont-report/read-the-belmont-report/index.html
https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-policy/belmont-report/read-the-belmont-report/index.html
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defendidos pela Bioética, assim sendo necessério o surgimento de leis que tivessem
efetivos poderes em reger as condutas praticadas pelos cientistas.

O Biodireito esta associado a Bioética, Direito Penal, Direito Civil,
Direito Ambiental e Direito Constitucional, no qual esse ultimo, referente ao artigo 5°,
IX, da Constituicdo Federal de 1988, que proclama a liberdade cientifica como um
dos direitos fundamentais, sem deixar de penalizar qualquer impericia na relacéo
meédico-paciente e do cientista. Levando em conta questdes conflitantes como o
aborto, eutandsia, suicidio assistido, inseminacao artificial, transplante de érgéos e
clonagem terapéutica e cientifica.

Portanto, tem de haver um equilibrio em que ndo se pode desrespeitar
as liberdades individuais, mas também coibir os abusos contra o individuo ou
espécie humana.

O Biodireito possui duas esferas de tutela, sdo elas o macrobiodireito e
0 microbiodireito. O macrobiodireito se preocupa com as relagcdes ambientais, de
patrimdnios naturais, artificiais e culturais. JA o microbiodireito tem o foco voltado
para as questdes relacionadas a vida de cada individuo.

Nos dias de hoje faz-se obrigatério estabelecer limites ético-juridicos,
para que a dignidade da pessoa humana seja preservada, devido a ampliacéo ou
restricdo dos conceitos de vida e liberdade, conforme a época em que se vive.

O grande papel do direito € ndo impedir os avancos da ciéncia, mas
sim impor limites ao uso das descobertas, pois trata-se da propria vida humana que

esta sendo transformada em objeto de ciéncia.

2.3.1 O biodireito e a Constituicdo de 1988

A dignidade da pessoa humana € um dos principios que estao
elencados no art. 1° da Constituicdo Federal, assim sendo um compromisso do
Estado e da sociedade com a vida e a liberdade individual, integrado no contexto
social.

No art. 59, inciso Il da Constituicdo Federal, que trata do principio da
seguranca, garantindo o direito a integridade fisica e moral, estabelece que ninguém
sera submetido a tratamento desumano ou degradante, significando também que
nao se pode realizar experimentos cientificos que rebaixem a dignidade do homem

ou terapias que o submetam a sofrimentos injustos.
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No art. 59 inciso X da Constituicdo Federal proclama a liberdade da
atividade cientifica como um dos seus direitos fundamentais. Entretanto, se houver
um conflito entre a livre expressdo da atividade médico-cientifica e outro direito
fundamental da pessoa humana, o limite a ser empregado é o da Dignidade da
Pessoa Humana, como dispde o art. 3°, inciso Ill da Constituicdo Federal. Assim,
nenhuma liberdade de investigacao cientifica podera colocar em risco a pessoa em
sua seguranca e dignidade. (MALUF, 2010, p. 21).

No art. 170 da ConstituicAio Federal ha a garantia que o
desenvolvimento econémico seja atrelado a existéncia digna, visando ainda a
protecdo do meio ambiente. Com esse desenvolvimento econdmico patrocina o
incentivo a pesquisa cientifica, aprimorando os produtos frutos das pesquisas
realizadas.

No art. 196 da Constituicdo Federal aborda o aspecto da saude, em
que deve ser direito de todos e dever do Estado, garantindo o acesso a saude para
todos.

No art. 226, 88 7° e 8° da Constituicdo Federal, diz respeito ao
planejamento familiar, livre decisdo do casal, se baseando nos principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da paternidade responsavel. Nesse caso
regulamenta a inseminacao artificial, da protecéo juridica do embrido.

No art. 218, § 4° da ConstituicAo Federal diz respeito a ciéncia e
tecnologia, onde o Estado deve promover e incentivar o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgica por meio de leis que apoiem e estimulem as
empresas ao investimento em pesquisa para a criacdo de tecnologias adequadas ao
pais.

Para Fiorillo e Diaféria (1999, p. 23-31), a Constituicdo de 1988, tendo
a previsdo dos eventuais avancos cientificos estipulou no art. 225, § 1°, inciso Il e V,
a preservacao da diversidade biologica e a integridade do patrimbnio genético do
pais e a fiscalizagdo das entidades ligadas a pesquisa e a manipulagdo do material
genético; o controle da producdo, comercializacdo e do emprego de técnicas,
meétodos e substancias que comportem risco de vida a higidez ambiental.

Em 1995, foi promulgada a Lei n° 8.975/95, chamada Lei de
Biossegurancga, devido o temor da clonagem de seres humanos. Ela regula os

reflexos no ambito civil e penal da utilizacdo da engenharia genética, estabelecendo
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normas de segurangca e 0os mecanismos de fiscalizagdo no uso dessas técnicas de
engenharia genética.

Portanto, como aduz Diniz (2007, p. 16), a Bioética e o Biodireito n&do
podera admitir qualquer conduta que venha a reduzir a pessoa humana a condigao

de coisa, retirando dela sua dignidade e o respeito de uma vida digna.

2.4 Biotecnologia

A biotecnologia trabalha com a estrutura genética das espécies,
modificando-as, criando novas formas, sempre com o intuito de beneficiar o ser
humano, com a cura de doencas, enfim, busca uma melhor qualidade de vida.

A biotecnologia € uma ciéncia tecnoldgica aplicada no ramo da
biologia, capaz de produzir, ou modificar organismos vivos ou derivados destes, para
usos especificos, transferir genes de um organismo para outro, sendo esta
transferéncia genética uma de suas principais ferramentas, proporcionando, desta
forma, a melhoria dos métodos de producdo e comercializacdo de produtos
contendo processos biotecnolégicos. (MALUF, 2010, p. 24).

A questao atual de grande importancia € o estabelecimento de limites
éticos procedimentais que se opde a pesquisa tecnoldgica, quando se tratar de
atividade inventiva relacionada com a vida.

Existe uma reacdo totalmente extremada das pessoas e das
organizacdes internacionais despertadas pela biotecnologia, causadas pelos valores
inerentes a cada um, em decorréncia de sua formacéo religiosa, moral e filoséfica.

E importante que haja um debate publico relativo & elaboracdo de
legislacBes especificas que regule as diversas formas de intervencdo da ciéncia
sobre a vida, sendo esse o grande papel do Biodireito, cujo interesse repercute em
todo o mundo e requer um conhecimento transdisciplinar intimamente conectado aos
constantes avancos cientificos.

A era da biotecnologia trouxe para a humanidade um amplo campo de
temas a serem explorados, que trazem muitas discussdes relacionadas a Bioética,
por exemplo, a clonagem, a manipulacdo génica e a terapia génica, a eugenia, a
selecdo pré-natal, os transgénicos, a utilizacdo de células-tronco, a selecdo de

embrides que levaria a uma alteracéo do patrimdnio genético, entre outros.
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A partir dessa evolucdo biotecnoldgica as definicbes de vida e de
existéncia estardo modificadas, acerca da natureza, sexualidade, reproducao
humana, relacdes de parentesco deverdo ser repensadas, entre outros, visto que
tudo isso em consequéncia do avanco biotecnoldgico.

Uma vertente que vem recebendo bastante importancia € a pesquisa
ligada ao maior projeto de pesquisa biolégica do mundo: Projeto Genoma Humano
(PGH), que tem como objetivo a compreensao do ser humano em sua esséncia. O
primeiro proposito do PGH € o mapeamento de todos os genes humanos e o
sequenciamento completo de trés bilhdes de pares de bases de DNA do genoma
humano. Tendo por objetivo a descoberta de novos tratamentos de doencas de
etiologia genética, descoberta de novas ferramentas diagnésticas e passando o
conhecimento para as outras areas, buscando assim o0 desenvolvimento

biotecnolégico na agricultura, zootecnia e no controle ambiental e demografico.

2.4.1 A regulamentacao da biotecnologia

O ser humano tem o controle em relagéo as outras espécies, devido a
sua capacidade de raciocinio, portanto, € possivel que ele os coloque a seu servigo.
Desta forma, para que seja possivel o convivio entre os seres humanos, é
necessario que haja normas que abrangem todos os tipos de relacbes a serem
seguidas, e com o avanco tecnoldgico ndo poderia ser diferente, deve-se também
estabelecer normas com o intuito de regular tais avancos.

A biotecnologia necessita de uma norma que esteja de acordo com a
ética das novidades emergentes, sendo capaz de dar rumo as experimentacdes,
impedindo as praticas racistas, eugénicas, especifistas, e que garanta um retorno
financeiro como gratificacdo a quem pesquisa e descobre.

Como discorre Maluf (2010, p. 30) sobre a Lei de Biosseguranca:

Nesse sentido, a Lei de Biosseguranca (Lei N° 11.105/05) regulamenta os
incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados,
criaz. 0 Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS, reestrutura a
Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca — CTNBIo, dispde sobre a
Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei N° 8.974, de 5 de
janeiro de 1995, e a Medida Provisdria N° 2.191-9/2001 e os arts. 5°, 6°, 7°,
8%, 99 10 e 16 da Lei N° 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras
providéncias.
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A Biosseguranga se fundamenta basicamente no estudo, entendimento
e medidas de prevencdo aos efeitos contrarios da moderna biotecnologia, tendo
como prioridade a protecdo da saude humana, animal e do meio ambiente,
assegurando os avancgos dos processos tecnoldgicos no ambito nacional.

O Brasil conta com a Lei de Propriedade Industrial (Lei N° 9.279/96),
que deve ser vista nos ramos das atividades cientificas, tecnolégicas e comerciais.
Tal lei estabelece duas etapas de patenteabilidade: primeiro ha analise de quais
criacdes séo consideradas invencdes e segundo, quais podem ser patenteadas ou
ndo. Para a protecdo juridica, primeiro o pesquisador precisa verificar se a solugcédo
encontrada ndo se enquadra nas hipoteses de proibicbes legais de néo
patenteabilidade, exemplo OGMs (Organismos Geneticamente Modificados), e numa
segunda fase, se preenche os requisitos de patenteabilidade. O Instituto Nacional de
Propriedade Industrial demonstra um compromisso com o desenvolvimento do pais,
tendo como sua maior preocupacao relacionada a garantia de protecdo com a area
da biotecnologia.

Os OGMs nédo podem ser objetos de patentes devido serem seres
vivos, assim os métodos para sua obtencao sdo protegidos por lei, essa lei € a que
substituiu o Coédigo de Propriedade Industrial de 1972 (Lei N° 5.772/71) que instituiu
novas regras de patentes, marcas, desenhos industriais, modelos de utilidade,
indicacdes geograficas, concorréncia desleal e informacdes confidenciais. Para que
seja possivel a patenteabilidade € necesséario o cumprimento de trés requisitos, sao
eles: a novidade, a inventividade e a industriabilidade (onde o bem seja capaz de ser

produzido industrialmente).
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3 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Desde os primordios da sociedade, a prole tem uma grande
importancia para o ser humano, é a contemplacdo de uma felicidade, porém, por
algumas patologias, no caso a esterilizacdo, é impossivel que tal desejo seja
possivel pelos meios convencionais, sem a intervengdo da medicina.

Para proporcionar a  essas pessoas 0 sonho da
paternidade/maternidade, foram desenvolvidas varias técnicas de reproducao
artificial assistida.

No Cédigo de Hamurabi, era prevista a intervencdo de terceiros, no lar
conjugal para que fosse possivel a procriacdo, devido a alguma esterilizacdo ou
doenca de um dos conjuges, pois era muito importante ja naquela época ter filhos.

Ja no Cédigo de Manu, em face da esterilidade do marido, permitia que
0 seu irmao fecundasse sua esposa, visto que havia uma preocupacdo com a
guestao da descendéncia.

Assim, a Reproducdo Humana Assistida nada mais é que a intervencao
do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar que
pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfacam o seu desejo de
alcancar a paternidade/maternidade (MALUF, 2010, p. 153).

Para Carvalho (2013, s. p), as técnicas de Reproducdo Humana
Assistida tém o papel de auxiliar na resolucdo de problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriacdo quando outras terapéuticas tenham se revelado
ineficazes ou consideradas inapropriadas.

E importante destacar que a esterilidade e a infertilidade sdo doencas
devidamente registradas na Classificagédo Internacional de Doencas — CID 10 (OMS)
(1) e, portanto, podem ser tratadas.

Existe um rol de técnicas nas quais a Reproducdo Humana Assistida &
aplicada, sdo elas: relagdo programada, inseminagao artificial intrauterina e
fertilizacdo extracorpérea, que trata da fertilizacéo in vitro classica e a fertilizacéo in
vitro por meio de injecao intracitoplasmatica de espermatozoide.

Para que se avalie a taxa de sucesso da Reproducdo Humana
Assistida, € necessario que ocorra a gravidez, que pode ser bioquimica, gravidez

clinica ou 0 nascimento de uma crianga viva.
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Segundo Maluf em relagdo as complicacdes ao realizar a Reproducéo
Humana Assistida:

A concepcao por RHA é associada a um aumento da incidéncia de uma
série de complicacdes obstétricas e perinatais: perda espontanea de
gravidez pré-clinica; aborto espontdneo com uma incidéncia de 15,5% nas
gestaces; gravidez ectdpica variavel de 0,7% a 2,2% dependendo do tipo
de procedimento utilizado. Encontrou-se ainda um maior risco de placenta
prévia, descolamento prematuro de placenta, além de um maior nimero de
hipertensédo arterial especifica da gravidez e diabetes gestacional. Uma
outra complicacdo, embora rara, € a sindrome de superestimulacdo
ovariana que se desenvolve na fase pds-ovulatéria de um ciclo induzido e
envolve uma série de complicagbes potencialmente graves. (FREITAS,
SIQUEIRA, 2008, p. 93-97 apud MALUF, 2010, p. 154).

E explica também em relacdo ao tipo de parto:

Relativamente ao tipo de parto, verificou-se que o parto cesarea foi muito
frequente entre as gestantes submetidas & RHA, principalmente em funcéo
da presenca de fetos mdaltiplos. Ha relatos de um possivel risco aumentado
do céncer ovariano e de mamas em mulheres que receberam a terapia com
gonadotrofinas ou com clomifeno. (FREITAS, SIQUEIRA, 2008, p. 93-97
apud MALUF, 2010, p. 154

Estes recém-nascidos apresentam alguns problemas, séo eles:
termorregulacdo, respiratérios, de alimentacéo, ictericia, infeccdo e complicacdes
neurolégicas e restricdo de crescimento intrauterino. Sendo que o indice de
mortalidade perinatal (cinco meses e meio de gestacdo até sete dias apdés o
nascimento) aumenta quatro vezes para a gestacao de gémeos e seis vezes para a
de trigémeos.

Existe também uma elevacdo das taxas de defeitos estruturais
(anomalias congénitas), que se dao pelos efeitos adversos dos nascimentos
multiplos.

No Brasil, poucas pessoas tém acesso a essa pratica de Reproducéo
Humana Assistida, devido haver aproximadamente 117 centros especializados, dos
guais apenas seis sdo gratuitos e trés sdo semigratuitos, tendo o casal que arcar
com as despesas da medicagéao.

Outro ponto muito preocupante e importante a ser destacado referente
a Reproducdo Humana Assistida, € a falta de legislacdo que regulamente a pratica,
sdo regulamentadas apenas pelas normas éticas definidas pela resolucdo do

Conselho Federal de Medicina.
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Maluf a respeito desta falta de legislacao aduz:

Essa falta de legislacdo no pais, em especial relacionada ao nimero de pré-
embrides transferidos, fez com que as gestacdes mdltiplas, aumentassem
exponencialmente no Brasil, gestacdes essas consideradas um problema de
salide publica, devido aos riscos causados as maes, as criangas, e pelo alto
custo imposto ao sistema publico de saude. (FREITAS, SIQUEIRA, 2008, p.
93-97 apud MALUF, 2010, p. 155).

Portanto, a Reproducdo Humana Assistida € um assunto ainda bem
atual que deve ser discutida nos ramos bioéticos, pois os aspectos epidemiolégicos,
obstétricos e perinatais da pratica devem ser debatidos ndo somente pela
comunidade cientifica, mas também pela sociedade em geral, devido as diversas
controvérsias que Reproducdo Humana Assistida acarreta.

Entre as consideracdes Bioéticas que surgem com as novas técnicas
de Reproducdo Humana Assistida, estdo: a redesignacdo dos lacos parentais, o
acesso as mulheres solteiras as técnicas, o acesso dos homossexuais e
transgéneros as técnicas, a viabilidade da reproducao heterdloga, a questdo da
reproducdo humana assistida post mortem, entre outros.

Visto que se deve sempre se basear no principio da Dignidade da
Pessoa Humana no que se referir as praticas de progressos cientificos.

Portanto, a Reprodugdo Humana Assistida deve ser intraconjugal,
buscar a solugéo para a esterilidade e ter por objetivo principal a concepgdo de um

ser que o casal quer assumir e criar.

3.1 As Técnicas de Reproducdo Humana Assistida

A reproducdo humana assistida pode ser homéloga ou heterdloga.
Lébo (2011, p. 221) explica como seria o tipo de reproducdo humana

assistida homologa:

E a que manipula gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen). A
manipulacdo, que permite a fecundagdo substitui a concep¢do natural,
havida da coépula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou da
deficiéncia para gerar de um ou ambos os conjuges. O uso do sémen do
marido somente é permitido se for de sua vontade e enquanto estiver vivo,
por ser exclusivo titular de partes destacadas de seu corpo.
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Lébo (2011, p. 224) também aduz como seria a reproducdo humana
heterdloga:

Se da quando é utilizado sémen de outro homem, normalmente doador
anbnimo, e ndo o marido, para a fecundacdo do évulo na mulher. A lei ndo
exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razéo fisica ou psiquica,
ndo possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido previamente
autorizado a utilizagao de sémen estranho ao seu.

A Reproducdo Humana Assistida pode também ser in vivo, in vitro ou
post mortem, que decorre da técnica reprodutiva especifica para cada caso, que
pode ser feita diretamente no corpo da mulher, ou em laboratorio.

Ha uma diferenca de conceituacdo quando se tratam de fecundacao,
inseminacao e concepgao, que geralmente sdo empregados como sindbnimos.

A fecundacdo consiste na fertilizacgdo do Ovulo pelo esperma,
independente se de forma natural ou artificial.

A inseminacdo significa a colocacdo do O6vulo ou do sémen ja
fecundado na mulher.

A concepc¢do se d4 no momento apos a fecundacao, representando o
produto derivado do material genético do pai e da mae.

Sdo cinco as técnicas de Reproducdo Humana Assistida: a
inseminacao artificial intrauterina — 1lIU; a fertilizacdo in vitro convencional com
transferéncia intrauterina de embribes — FIVETE; a transferéncia intratubaria de
gametas — GIFT; a transferéncia intratubaria de zigoto — ZIFT e a injecéo
intracitoplasmatica de espermatozoide — ICSI.

A inseminacdo artificial intrauterina (IIlU) — € a mais simples das
técnicas de reproducdo humana assistida e consiste na introducéo artificial de
espermatozoides no interior do canal genital feminino com o uso de um cateter.
Sendo esta técnica indicada as pessoas que possuem uma incompatibilidade do
muco cervical, deficiéncia seminal leve, alteracdes na ovulagdo ou na concentracao
espermatica, que é a mobilidade seminal e o volume do sémen.

A fertilizacdo in vitro convencional com transferéncia intrauterina de
embribes (FIVETE) — ocorre em laboratério com a posterior transferéncia de
embrides. Geralmente, a ovulacdo é estimulada por hormodnios, resultando na
formacéo de varios foliculos maduros, sendo os 6vulos colhidos por puncéo guiada

por ultrassonografia endovaginal. ApOs serem colocados juntamente com 0s
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espermatozoides em um recipiente denominado placa de Petri, sao finalmente
fecundados. O processo se d4 em um ambiente com 5% de CO2 e temperatura de
37° C, para depois de 24 a 48 horas serem transferidos para a cavidade uterina 0s
embribes formados, contendo ja de 4 a 8 células. A probabilidade de gravidez
multipla € maior nesse processo do que na normal, e também a incidéncia do aborto
espontaneo. Sendo esta técnica indicada para mulheres com problemas nas
trompas, anovulacéo crénica, endometriose ou ovarios policisticos.

A transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) — € a transferéncia de
espermatozoides e o0d0citos, previamente captados, que sao aproximados, para a
tuba uterina, dando margem para a fertilizacado natural nessa regido, sendo essa a
fertilizac&o in vivo. E indicada para as mulheres que tenha ao menos uma trompa
saudavel.

A transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT) — consiste na retirada o
ovulo da mulher e o sémen do homem para fecunda-lo na proveta, para depois
introduzir o embrido diretamente em seu corpo, em seu Utero ou de outra mulher.
Aqui o zigoto é transferido para a trompa ao invés de ser colocado no atero.

A injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide envolve a inje¢do do
espermatozoide diretamente no citoplasma de um ovocito maduro por meio de um
aparelho especialmente desenvolvido, que contém microagulhas para injecao.
Sendo inviavel essa técnica quando ha um nuamero reduzido de espermatozoides ou
a tuba uterina bloqueada.

Portanto, a escolha de qual técnica utilizar para a Reprodu¢do Humana
Assistida ira variar de acordo com o caso especifico, em decorréncia das diversas
anomalias, deficiéncias ou incompatibilidades fisicas que apresentar.

Com a utilizagédo das diversas praticas de reproducgéo, surgem diversas
consequéncias juridicas referentes ao tema, que sdo assuntos para 0S mais
contundentes debates bioéticos, no que dizem respeito as confusbes de papéis
familiares no direito de familia, que séo: a decadéncia das presuncdes pater ist e
mater semper certa est; o anonimato do doador, que inibe o conhecimento da
ascendéncia genética por parte do filho; o discutido acesso a mulher solteira as
praticas de reproducdo humana assistida, gerando ndao s6 a familia monoparental,
mas também a familia unilinear — privando assim o filho do direito personalissimo a
biparentalidade bioldgica; ou mesmo podera por consequéncia disso a interferéncia

de um terceiro no lar conjugal.
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7

Diante disso, é indispensavel que haja uma legislacdo que regule a
reproducdo humana assistida, como ja existe na Europa, na qual tem em vista a

Dignidade da Pessoa Humana e o melhor interesse da crianca.

3.2 A Regulamentacdo da Reproducdo Humana Assistida em Outros Paises

Como é sabido, a norma deve sempre acompanhar as evolucdes
sociais, a fim de que possam estabelecer regras de conduta e estipular até que
ponto determinadas situacbes estdo em conformidade com o que € socialmente
aceitavel.

N&do obstante, diversos paises ja regulamentam com legislacéo
especifica a pratica da RHA, diferente do que ocorre no Brasil. E o caso de
Dinamarca, Israel, Itdlia e Espanha. Interessante frisar que cada legislacdo possui
peculiaridades e vamos abordar a principal caracteristica de cada uma.

Na Dinamarca, o custo da fertilizagcdo é totalmente financiado pelo
Estado nas trés primeiras tentativas e ainda custeia todos os medicamentos para o
satisfatério andamento da técnica. (LEITE, HENRIQUES, 2014, p. 36-39).

Ja em lsrael, a sua principal caracteristica fica por conta de que a
pratica da “barriga de aluguel” ndo possui proibigdo e ainda possui um plano de
saude nacional que custeia a fertilizacdo até a mulher tenha dois filhos. (LEITE,
HENRIQUES, 2014, p. 36-39).

Na Italia, a sua caracteristica mais marcante fica atrelada ao fato de
que nao se permite a fertilizagao “post mortem”, e também a proibicdo de doacao de
sémen para as praticas de fertilizacdo. (LEITE, HENRIQUES, 2014, p. 36-39).

Ja na Espanha, possui uma caracteristica bastante interessante e que
causa diversas discussbes no Brasil acerca do tema, que é a determinacdo de
quando é o inicio da vida do individuo, que é a partir do embrido. (LEITE,
HENRIQUES, 2014, p. 36-39).

Diante disso, podemos enxergar que o Brasil caminha a passos lentos
em relacdo ao resto do mundo quando se trata Reproducdo Humana Assistida, uma
vez que paises do mundo todo ja conseguem se programar e regular tal pratica que
€ cada dia mais comum na vida das pessoas que sonham em constituir familia

guando ineficazes os métodos tradicionais.
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3.3 Aspectos Bioéticos

Falar em procriacdo, algo que antigamente somente era comandada
pela natureza, que hoje o homem ja pode ter tal controle sobre ela, traz uma
dissociacao entre a reproducdo e a sexualidade, ou seja, é possivel se ter relacfes
sexuais somente pelo prazer, sem ter a obrigatoriedade de esta ser pela intencéo de
obter filhos.

Para Martins (2003, p. 24-29), entende que a Reproducdo Humana
Assistida deve ser enxergada com certo cuidado, pois o uso de uma liberdade
constitucionalmente garantida pode lesar interesses ou bens juridicos fundamentais
ao homem, por exemplo, a propria vida, a integridade fisica e moral, a privacidade, o
conhecimento de sua origem bioldgica, entre outros. E que as técnicas de auxilio a
reproducdo humana sempre foram objeto de procura pelo homem, com o intuito de
perpetuacdo da espécie, tendo seu apice com as descobertas cientificas, o que
antes era conseguido com oracdes, sucos de plantas, simpatias e até mesmo o
adultério.

Portanto, deve haver uma regulamentacao de tais praticas, visando a
preservacao da Dignidade da Pessoa Humana, desde a concepcgao até a morte.

Uma questdo muito discutida pela Bioética é o acesso a Reproducéao
Humana Assistida as mulheres sos/solteiras que ndao possuem nenhum vinculo
afetivo, seja este um namorado, marido, etc., as vilvas ao fazerem a inseminacao
post mortem, fecundados com o sémen previamente conservado do seu marido,
levando em ambas as hipéteses a circunstancia de o filho nascer com a auséncia da
figura paterna, por uma escolha da mulher.

Autorizada pela Resolugéao 2168/2017 do CFM, vejamos:

VIIl - Reproducéo Assistida post mortem

E possivel desde que haja autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a)
para o material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacao
vigente.

Outro ponto muito discutido pela Bioética diz respeito ao acesso de
portadores de HIV as préticas de Reproducdo Humana Assistida, devido ao alto
indice de contaminagdo que a doenga apresenta. Sabendo que na gestacdo de um

soropositivo tanto a mae, quanto a crianca, podem ser infectados, mesmo se
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somente o pai for portador da doenca, devido a presenca do virus da AIDS no
esperma humano. Quando for a mée a portadora do virus, pode-se contaminar a
crianca através da amamentacao.

Do ponto de vista bioético contrapdem-se dois direitos fundamentais: o
direito & procriacdo, que € o Direito Constitucional do livre planejamento familiar e o
direito a vida e & saude da crianca, que € protegida nos documentos legais nacionais
e internacionais.

Maluf (2010. p. 161) conclui, que sao intensas as repercussdes
Bioéticas em matéria de familia que advém da reproducdo artificial. Na inseminacéao
artificial homologa, se em um momento ndo acarreta maiores problemas, em outro,
pode ocorrer se realizada post mortem, como prevé a legislacao brasileira. No que
diz respeito a inseminacao heterdloga, que é o material genético doado, sob a forma
de cessdo do Utero temporaria, acessivel a mulher sozinha, o conflito é emergente,
visto que pode um estranho interferir na vida do casal, o desconhecimento da origem
genética, a coisificacdo do homem, a contratualizacédo da familia, assim ferindo sua
dignidade.

Ha também trés hipéteses em que a Bioética vem a se chocar com o
livre planejamento familiar, nos casos da sexagem, eugenética negativa e
eugenética positiva.

A sexagem é a possibilidade de o casal escolher previamente o sexo
da crianca, ela ocorre da seguinte forma, como explica Almeida Juanior (2015, p.
173):

Ha dois métodos disponiveis: em um deles isola-se o espermatozoide do pai
com o cromossomo Y ou X, conforme seja a preferéncia pelo sexo
masculino ou feminino respectivamente; noutro método realiza-se a
fertilizagdo in vitro selecionando-se os Ovulos, que serdo testados e
verificados quanto aos cromossomos que os compfe. Se tiver Y, sera
masculino; se for duplo X, feminino. Depois deste teste, o Ovulo é
introduzido no Gtero materno.

Um dos principais motivos pelo uso da sexagem seria na intencao de
evitar doencas, recebendo o nome de sexagem meédica, ja 0S outros motivos nos
quais néo tratam de evitar doencas recebem o nome de sexagem nao medica.

Encontra-se no ordenamento juridico uma série de questionamentos
referentes a essa pratica, sejam de cunho religioso, ético, entre outros. Desta forma,

o Conselho Federal de Medicina, em sua resolucdo 2168/2017 veda totalmente a
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pratica da sexagem, salvo nos casos em gque sejam motivadas para evitar doencas

decorrentes de determinado sexo, conforme vejamos:

| — Principios gerais:

5 — As técnicas de Reproducdo Assistida ndo podem ser aplicadas com a
intencdo de selecionar o sexo (presenca ou auséncia do cromossomo Y) ou
qualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho (a), exceto quando se
trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha nascer.

Entretanto, essa Resolucdo contrapde-se com o Direito Constitucional
do livre planejamento familiar, no qual garante que o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito. E essa resolucdo por se tratar de uma
norma técnica, ndo se sobrepde ao livre planejamento familiar, que € uma garantia
constitucional.

Deste modo, como nos ensinamentos de Almeida Janior (2015, p.178),
se o casal optar por escolher previamente o sexo da crianca nada podera impedi-lo,
sob pena de clara infrac&o constitucional.

A eugenética negativa é aquela que tem como preocupacdo a
prevencdo e cura de doencas e malformacdes de origem genética.

Ela é satisfeita através do isolamento de genes defeituosos, e
excluindo-os do embrido, deste modo, afasta-se a possibilidade de doencas
hereditarias. Assim, ela previne e cura malformacfes de doencgas de carga genética.
(2015, p.183).

Esse método permite evitar doencas como atrofia espinhal, hemofilia,
distrofia muscular e sindrome de down.

O grande debate acerca dessa técnica, gira em torno de um possivel
descontrole da pratica, no qual se chegaria até a eugenética positiva, que
estudaremos a frente, e também da coisificacdo do ser humano, em que o0 homem
poderia alterar a forma como aquela crianga deveria vir originariamente ao mundo.

O Conselho Federal de Medicina através da resolugédo 2168/2017
autoriza a pratica, desde que seja para transplantar células-tronco ou 6rgaos a

algum outro filho do casal que ja tenha a doenca, na qual vejamos:

VI — Diagndstico genético pré-implantacédo de embrides
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1 — As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selegédo de
embrifes submetidos a diagnéstico de alteragcées genéticas causadoras de
doencas.

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

Entretanto, baseado no direito do livre planejamento familiar, caso seja
possivel evitar e até curar uma doenca de seu filho e tendo a possibilidade de fazé-
la através da eugenética negativa, irresponsavel seria deixar que o filho passasse
por todos os problemas ligados a doenca que pudesse ser evitada através da
pratica, além disso, o préprio Estado tem o dever de propiciar condi¢cdes para que
seja realizada a pratica e ainda, haverd uma economia para o Estado com o
tratamento da doenca afastada pela eugenética negativa.

A eugenética positiva é o melhoramento da espécie humana
vislumbrando gera¢cBes mais fortes, mais inteligentes, com uma melhor capacidade
de memorizacdo, da criatividade artistica, dos tracos do carater e muitas outras
caracteristicas psicofisicas, como cor dos olhos, cabelos, etc. (2015, p.190).

A luz da resolugdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina, a
eugenética positiva estaria proibida, haja vista que diante do principio de que se
pode o mais, pode o menos, em contrapartida, se hdo pode o menos, 0 mais pode-
se menos ainda, deste modo, se somente pode-se realizar a técnica da eugenética
negativa em casos de solucionar doencas, a eugenética positiva na intencédo de se
aprimorar questdes de inteligéncia, carater, habilidades fisicas e psiquicas poderia
menos ainda.

Como podemos ver:

VI — Diagnostico genético pré-implantacdo de embrides

1 — As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selecdo de
embrides submetidos a diagnéstico de alteracdes genéticas causadoras de
doencas.

2 — As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do
sistema HLA do embrido, com o intuito de selecdo de embrides HLA —
compativeis com algum filho(a) do casal ja afetado por doenca, doenca esta
gue tenha como modalidade de tratamento efetivo o transplante de células-
tronco ou de 6rgaos.

Entretanto, como discutido anteriormente, nesse casoO, esses

dispositivos da resolucdo 2168/2017 do CFM estaria em desconformidade com o
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direito constitucional do planejamento familiar, no qual o casal teria a liberdade de
decidir como quer que sua familia seja constituida.

Essa pratica traz dois contrapontos muito fortes, quais sejam, o de
trazer um avanco tecnologico admiravel, com a possibilidade de se escolher
previamente as caracteristicas a serem transferidas a seus filhos e os limites ou falta
deles que a prética da eugenética positiva pode gerar.

Os desfavoraveis a técnica da eugenética positiva argumentam que o
homem estaria a brincar de ser Deus, pois estariam ferindo a diversidade genética
da humanidade e a evolucdo natural da espécie. Ha ainda os argumentos de que a
técnica feriria a inviolabilidade da pessoa, haja vista, que estaria sendo relativizado
ou até mesmo extirpado o direito a uma identidade genética do feto. Defendem
também a preocupacdo com uma exploracdo econbmica por parte daqueles que
possuem o dominio sobre a técnica, tendo como seu principal objetivo o lucro e ndo
somente a evolugéo da ciéncia.

Os favoraveis na intencdo de rebater as alegacdes desfavoraveis
defendem que o lucro € algo inevitavel a evolugdo da pesquisa, e que ndo ha mal
algum em se obter lucro daquilo que se tras de benéfico para a vida das pessoas em
geral. Defendem também que n&o seria violar uma pessoa ou ferir sua identidade
genética quando se aprimora tais caracteristicas geneticamente.

Os limites impostos a pratica da eugenética positiva se da por todo
contexto historico de atrocidades enfrentadas no decorrer da evolucdo humana, em
que com o passar do tempo, falar em qualquer tipo de mutacdo genética remeteria a
imaginacdo aos campos de concentracdo nazistas em que eram realizados
experimentos genéticos em pessoas vivas. Entretanto, ndo € este o ponto que deve
ser levado em consideracdo quando se tratar da eugenética positiva, mas sim, o de
priorizar a qualidade de vida das geragdes futuras.

Portanto, € mister dizer que o direito do livre planejamento familiar e os
receios bioéticos, terdo de ser flexibilizados, a fim de que ambos coexistam em
perfeita harmonia e que a qualidade de vida das pessoas seja colocada em primeiro

lugar.
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4 FILIACAO

No ordenamento juridico brasileiro a filiacdo pode ser classificada de
diversas formas, seja a filiacdo legal, biologica, afetiva, entre outras. Fato &, que tais
distingcdes se fazem relevantes apenas para compreenséo do estudo, uma vez que a
Constituicdo Federal em seu artigo 227, 8§ 6° veda expressamente qualquer
distincdo entre os filhos.

O conceito de filiacdo vem se modificando ao longo do tempo,
estabelecendo as suas bases na socioafetividade, ou seja, pai ou méae séo aqueles
gue oferecem afeto, carinho, educacgéo, e ndo somente aquele que contribuiu com o
seu material genético para a concepcao daquele filho. A filiacdo deve ainda estar
sedimentada sob o principio do melhor interesse do menor, no qual deve-se levar
como diretriz para a solucao de conflitos.

Ha atualmente no ordenamento juridico brasileiro a filiagcdo adotiva ou
socioafetiva, filiacdo presumida e os filhos havidos fora do casamento. Vamos

abordar cada um deles.

4.1 Filiagdo Adotiva ou Socioafetiva

A filiacdo adotiva ou socioafetiva pode ser caracterizada pela
afetividade entre os integrantes da relacéo filial. Tal relacdo ndo se tem como pilar
0s aspectos biolégicos ou consanguineos, mas sim o afeto, o carinho, entre o filho e
0S seus pais.

A filiacdo socioafetiva se divide ainda em trés espécies, sendo elas a
adocdao judicial, a adocao a brasileira e o filho de criagéo.

A adocdo judicial esta consubstanciada na manifestagédo de vontade do
individuo que por meio da intervencdo do Poder Judiciario, em um ato de
humanidade e afeto opta por se tornar pai ou mae de alguém que por motivos
muitas vezes n&o sabidos se encontram em instituicdes de adocéo.

Ja a adocao a brasileira, se caracteriza pelo ato de se registrar um filho
por afetividade, como se bioldgico fosse.

E por dltimo, o filho de criagdo, como sendo aquele individuo que fora
criado por alguém como se filho fosse, no entanto, ndo procedendo formalmente de

fato para a concretizacao daquela filiacao.
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4.2 Filiagdo Presumida

A filiagdo presumida ocorre com os filhos concebidos na constancia do
casamento, mesmo se tratando de casamento nulo ou anulavel, ainda que nao o
tivessem de boa-fé (SALES, 2010, p. 44).

Para Venosa (2003, s. p.), considerando as caracteristicas do
casamento e seus deveres reciprocos aos conjuges, presumem-se concebidos na

constancia do casamento:

a) nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal. Desta forma a filiacéo legitima que concede ao gerado o status de
filho legitimo é assegurada pela evidéncia do casamento civil ou matriménio;

b) da lei extrai-se o fato de que mesmo havido antes do estabelecimento do
vinculo matrimonial com este estabelece-se o vinculo de filiagdo, sendo o
nubente considerado pai por presuncdo ndo lhe sendo concedida a
possibilidade de contestar a sua paternidade;

¢) nascidos nos 300 dias subsequentes a dissolu¢édo da sociedade conjugal,
por morte, separac¢do judicial, nulidade e anulacdo do casamento, aqui tem
por pressuposto que a mulher ndo contraia novo casamento nos 10 meses
seguintes aquela dissolucéo, salvo em contrario. Desse modo, se contraiu
nova unido antes do prazo de 10 meses, nascido um filho nos 300 dias a
contar do falecimento ou separacdo do seu primeiro marido, deste de
presuma concebido; se apés os 300 dias, do segundo marido desde que
nascido.

Tais disposicfes encontram-se previstas no art. 1597, | e Il do Cédigo
Civil, no qual fora levado em conta pelo legislador a data da concepcéo do filho. No
entanto, previu hipéteses em que o individuo nascido 180 dias apdés o
estabelecimento da convivéncia conjugal, e ainda os nascidos 300 dias depois da
sociedade conjugal por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagdo do

casamento, terd presumida a filiacdo na constancia do casamento.
4.2.1 A formacgéo da filiagado decorrente da reprodugédo humana assistida

No Brasil ainda ndo ha uma legislacdo que regulamente a Reproducéo
Humana Assistida, existe apenas uma Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina
N° 2168/2017 que impde alguns parametros basicos com o intuito de solucionar o

problema da infertilidade, tendo como base a Bioética.
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O Cddigo Civil prevé duas formas de Reproducdo Humana Assistida, a
homéloga e a heterdloga, abordada no capitulo anterior.

A inseminacdo homologa, ndo estabelece conflitos nas relacbes
parentais, visto que o material genético utilizado é dos proprios cbnjuges ou
conviventes.

No que diz respeito a presuncdo de paternidade nessa modalidade, o
Caodigo Civil em seu art. 1597, l1ll, dispbe: presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que
falecido o marido.

Um tema polémico em matéria de Bioética é a fecundacéo artificial
utilizando o material genético do cbnjuge ja falecido, post mortem, visto que se
chocariam dois direitos personalissimos, o0 direito a procriacdo e o direito de
biparentalidade bioldgica. Pois a crianca jA nascerd sem conhecer quem é um de
seus genitores.

O art. 1597, IV, garante a presuncéo de paternidade do filho nascido a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, frutos da concepc¢ao
artificial homologa — havendo um conflito com o art. 5° da Lei de Biosseguranca — Lei
N° 11.105/05, que estipula esse prazo de trés anos.

Ja na inseminacédo heterdloga, que é realizada com o material genético
de doadores, residem os maiores conflitos, no que dizem respeito a presuncéo de
paternidade e maternidade, além de questionamentos acerca da Bioética, pois com
o afastamento do vinculo genético abala o instituto da filiac&o.

O art. 1597, V, define a paternidade do marido na inseminacao artificial
heteréloga, desde que se tenha a prévia autorizacdo do marido.

Na visdo de Diniz (2007, p. 502-512), em relagcdo a inseminacéo
homologa, a auséncia do marido deve ser realizada em instrumento publico ou
testamento, e em se tratando de inseminagcédo heterdloga, este deve ser feito por

escrito e irrevogavel.

4.3 Filhos Havidos Fora do Casamento

Aos filhos havidos fora da sociedade conjugal, era dada a

nomenclatura de filhos ilegitimos perante o Codigo Civil de 1916, os quais apos a
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promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, ndo mais foram denominados desta
forma.

Os filhos considerados ilegitimos advinham de relacbes em que os pais
nado poderiam se casar em razdo de impedimentos ou em razdo de relacbes
incestuosas ou adulterinas.

Apés a Constituicdo Federal de 1988, os filhos foram equiparados,
sendo vedada qualquer distincdo entre eles, no entanto, os filhos havidos fora da
sociedade conjugal ndo possuem a presuncdo de paternidade, conforme narradas
no tépico anterior.

Para que seja reconhecida a paternidade dos filhos havidos fora do
casamento, € patente a necessidade de que seja provocado o Poder Judiciario por
meio de uma acédo de investigacdo de paternidade, e ao final por meio de sentenca
seja definitivamente declarada a paternidade do individuo.

A previsdo do reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento
encontra-se no art. 1607 do Cdédigo Civil, no qual prevé que tal reconhecimento
podera ocorrer pelos pais, conjunta ou separadamente.

Por fim, durante a vigéncia do casamento, podera qualquer dos

conjuges, reconhecer o filho havido fora do casamento.

4.4 Maternidade por Substituicdo — “Barriga de Aluguel”

Em razdo dos exponenciais avancos tecnolégicos e cientificos, a
procura pelos métodos de RHA tem aumentado no decorrer dos anos, tais avancos
possibilitaram a concretizacdo de projetos parentais que antes eram considerados
inviaveis e praticamente impossiveis.

Surge entdo, a maternidade por substituicdo como forma de solucionar
algum problema de infertilidade ou esterilidade em casais heterossexuais ou
homossexuais que desejam realizar um projeto parental constituido por um ou mais
descendentes genéticos.

A maternidade por substituicdo consiste na implantacdo do material
genético de um casal no Utero de uma terceira pessoa, que ira levar a gestacao até

o final.
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Cumpre ainda ressaltar, que ha diversas possibilidades de combinacéo
do material genético que formara o embrido a ser implantado na terceira pessoa.

Vejamos os ensinamentos de Ferraz (2010, p. 112):

Na maternidade de substituicdo, podemos ter o material genético do casal
gue é implantado numa terceira pessoa que cede o seu Utero, material
genético de terceiros, diferente do casal, implantado na cedente do Gtero e,
ainda, material genético do marido, com évulo da cedente do Utero.

Neste diapasdo, existe 0 questionamento das presuncdes legais

estabelecidas no Codigo Civil, por Dias (2011, p. 380):

A possibilidade de utilizacdo de atero alheio elimina a presuncdo mater
semper esta est, que é determinada pela gravidez e pelo parto. Em
consequéncia, também cai por terra a presuncao pater est, ou seja, que 0
pai é o marido da mée. Assim, quem da a luz ndo é a mae bioldgica, e,
como o filho ndo tem sua carga bioldgica, poderia ser considerada como
“mae civil”. A vista da hipdtese cada vez menos rara da maternidade por
substituicdo, o que se pode afirmar € que a geratriz € sempre certa.

Essa pratica € geralmente utilizada como uma Ultima saida para
resolver o problema da infertilidade, devido envolver questbes conflitantes em
relacao aos papéis familiares, de maternidade e paternidade, bioéticos e religiosos.

O Cdadigo Civil atual ndo trata da hipotese da maternidade por
substituicdo, diante a tamanha complexidade do tema a luz do direito de familia.
Nesse processo, que envolve uma mée biolégica, que doou o material genético e
uma mae hospedeira, que gera a crianga, sdo constantes as indagacdes de ordem
ética, moral e filiacdo.

A Unica regulamentacédo da “barriga de aluguel’ no Brasil provém do
Conselho Federal de Medicina — Resolugéo N° 2168/2017, que prevé em seu titulo
VIl, 1, a obrigatoriedade do vinculo familiar entre mae social e a mée portadora, até
4° grau, visando afastar qualquer tipo de relagédo comercial. Tendo por finalidade que
a mae portadora venha a desempenhar dois papéis concomitantes na vida da
crianga: tia/mae, avé/mae, prima/mée.

Para que a “barriga de aluguel’ seja possivel, deve-se haver o
consentimento da mulher fornecedora do 6vulo, o marido desta, a mulher receptora
do material genético, ficando inviabilizado qualquer pedido de impugnacdo da
paternidade em face da lei. Podendo o art. 1597, V, por analogia regular a

paternidade.
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Devido a complexidade do tema, é indiscutivel a necessidade de que
haja uma regulamentacdo da “barriga de aluguel”’, visando a preservagdo dos
direitos fundamentais dos envolvidos, e regulando os elos familiares.

Para o Superior Tribunal de Justica, a pessoa tem o direito de conhecer
a sua verdade biolégica, na qual mesmo ja possuir um pai afetivo, aquele que néo é
biolégico, tem o direito garantido de conhecer a pessoa a qual possui 0s vinculos
genéticos, devido a biparentalidade, que € um dos direitos de personalidade.

A “barriga de aluguel’ se caracteriza por uma mulher e seu
companheiro, que fornecedor ou ndo do material genético, tem o desejo de ter um
filho, e a outra mulher, que por dinheiro ou altruismo cedera seu utero, para que a
gestacado ocorra nela e com o nascimento da criancga, a entregue.

E utilizado o nome mée substituta para aquela que esta gestando a
crianca para posteriormente entrega-la, porém ndo ha uma legislagdo na qual a
obrigue a entregar a crianca quando ocorrer 0 hascimento.

E ainda ha diversos questionamentos a luz desse tema: Quem pode
participar? Qual tipo de supervisdo médica que deve ser efetuada? Quais os direitos
e obrigacdes das partes durante a gravidez? E apos o parto?

Na esfera do Direito obrigacional, que tipo de obrigacdo assume a mée
de gestacdo? Seria uma obrigacdo entregar a crian¢a logo apds o parto? Se por
alguma atitude dela durante a gravidez, como usar drogas e alcool prejudicar a
salde da crianca, caberia alguma indenizacdo aos pais bioldégicos?

Nas legislacdes estrangeiras h& diversos posicionamentos acerca
desse tema.

Na legislacéo francesa, a maternidade € determinada pela pessoa que
deu a luz a crianga, ou seja, quem cedeu o0 material genético s6 poderia ser mae se
adotasse a crianga, assim afastando a hipotese legal de “barriga de aluguel”.

Na legislacdo italiana, também afasta totalmente qualquer tipo de
comercializacao do corpo e ainda valoriza o bem do nascituro.

No Brasil, a Unica regulamentacdo se da pela Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, anteriormente citada, que somente proibe o médico realizar o
procedimento se houver interesse econdmico envolvido. A cesséo do utero envolve

sempre um parente préximo a mae que doou o material genético.



42

Ha também de se falar dos reflexos juridicos e bioéticos encontrados
quando do acesso a Reprodugcdo Humana Assistida na familia formada por pessoas
do mesmo sexo e nos estados intersexuais.

No que diz respeito a Reproducdo Humana Assistida dos
homossexuais masculinos, poderia se dar de duas formas: através da utilizacdo do
material genético de um dos parceiros e com o 6vulo de doador e cessao temporaria
do utero, ndo necessariamente o Utero e o Ovulo sdo da mesma pessoa. Assim, a
mae seria a gestatrix e o pai o doador do material genético; e o outro parceiro a
filiagdo poderia ser estabelecida por adogéo.

Quando se diz respeito a homossexuais femininos, o panorama altera-
se um pouco devido ao fato da possibilidade de gestacdo. Pode-se misturar o DNA
do ndcleo de ambas in vitro e a consequente fertilizacdo da outra, que sera a mae
legalmente. A companheira podera se valer da ado¢éo para obter a filiacdo. Porém
essas técnicas ndo possuem regulamentacéo no Brasil.

Para os transexuais, as técnicas apresentam algumas peculiaridades: o
transexual que doa seu material genético para posterior fecundacédo perdera seus
efeitos parentais, visto que o doador deve ser anénimo, como prevé a lei, excegao
para o casal transexual casado ou que tenha doado seu material para fecundacgéao
post mortem. Nesse caso, o filho tem direito ao nome do pai, segundo seu sexo
originario.

Portanto, é notério que ha a necessidade de regulamentacédo juridica
por parte das técnicas de Reproducdo Humana Assistida, visto que o direito deva
acompanhar os avancos tanto tecnologicos quanto da sociedade como um todo.

4.5 Determinacao da Maternidade e Validade do Contrato de Maternidade por

Substituicéo - “Barriga de Aluguel”

Uma das maiores polémicas que envolvem a maternidade por
substituicdo esta ligada a analise da validade das partes celebrarem contrato para
reger a relacdo pactuada entre casal idealizador do projeto parental e a mulher que
cedera o utero para implantacdo do material genético e consequente gestacao do
embrido.

Cumpre ainda tratar, que além da validade do contrato, é estabelecer

se este pode se dar de forma onerosa, atribuindo a cedente do uUtero uma
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contraprestacdo pecuniaria por cumprir com os cuidados necessarios para se ter
uma gestacao saudavel.

Alguns doutrinadores entendem a maternidade por substituicdo como
um contrato de prestacao de servigos, outros entendem que se trata de um contrato
de locacgédo, h4 ainda quem compare com a doacgdo de transplantes, visto que todos
esses “contratos” citados anteriormente, nao possuiriam validade, devido a
coisificacdo do ser humano, ao objeto do contrato ser ilicito e impossivel, atentando
contra a dignidade da pessoa humana em sua esséncia.

Para Lima Neto (LIMA NETO, 2001, p. 128 apud MALUF, 2010, p.
173), vincula-se a maternidade e suas consequéncias em matéria de filiagdo a mae
gue gestou e deu a luz a crianca, independente da carga genética. Entende-se por
verdadeira mae aquela que deu a luz, assim a que forneceu o material genético,
ficard com a crianca apenas se a que gestou voluntariamente entregar para adocao.
A contratante ndo poderd valer-se de convencdo para obrigar a contratada a
entregar a crianga, pois o objeto do acordo é ilicito, contraria a moral e os bons
costumes, pois trata a pessoa como objeto, ferindo o principio da dignidade da
pessoa humana.

Para Otero, o contrato de gestacdo por substituicio consiste em
modalidade peculiar de contrato e esta adstrito a requisitos de validade, como o0s
demais negdcios juridicos. Devendo ainda, ressaltar a importancia de que este

contrato esta atrelado a uma questéo existencial e ndo patrimonial. Vejamos:

O consentimento das partes excede a simples declaragdo de vontade.
Diferentemente das questdes patrimoniais, em que a declaragdo € suficiente
para vincular validamente o seu emitente, nas questdes existenciais o
consentimento deve ser pleno, efetivo, nunca presumido, atual, espontaneo,
consciente e informado, caracteristicas nem sempre requeridas com a
mesma intensidade para a validade dos contratos, nos quais se registra
ume imposicao prevalentemente objetiva. (OTERO, 2011).

Neste diapasdo, por se tratar de uma questdo existencial que esta
ligada a direitos inerentes a personalidade da pessoa humana, o contrato de cessao
temporaria do utero deve preencher o requisito especifico do consentimento
qualificado, para que possa tutelar com eficacia as peculiaridades de cada caso. Ou
seja, a manifestacao de vontade deve ser inequivoca e nao presumida, manifestada
de forma solene e acompanhada de relatérios médicos que atestam a capacidade

fisica e psiquica da potencial gestante.
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Diante disso, considerando que a gestante terd que carregar o embrido
em seu ventre e ainda, tera outros gastos inerentes a essa gestagdo, surge o
seguinte questionamento: € possivel estabelecer uma retribuicdo pecuniaria a
mulher que ird gestar a crianca? Tal retribuicdo poderia gerar vicio a manifestacéao
de vontade da potencial gestante?

Nota-se que o fato de um casal ou pessoa arcar com as com as
despesas meédicas hospitalares derivadas do estado gravidico ndo pode se
considerar que se trata de retribuicdo, uma vez que tais despesas se revelam como
0 Onus intrinseco ao processo.

Oliveira (2014, p. 89), entende ser plenamente possivel que o
consentimento de uma pessoa que aceita ceder seu Utero ndo seja voluntario. No
caso do potencial gestante, poderia se alegar que ela ndo conhecia os lacos com a
crianga que carregaria em seu ventre e, que, portanto, seu consentimento néo teria
sido livre.

A mulher que consente em gerar um filho, gratuitamente, para alguém
de sua familia também poderia reivindicar a guarda da crian¢ca que gerou sob a
alegacdo de que seu consentimento ndo foi completamente voluntario. Portanto,
tanto na pratica gratuita quanto na pratica onerosa, a potencial gestante emite seu
consentimento sem saber como serd sua relagdo com a crianca que vai ser
desenvolvida em seu ventre e, portanto, seu consentimento néo teria sido livre.
(OLIVEIRA, 2014, p. 89).

Com isto, conclui-se que o consentimento ndo € livre apenas no
contrato oneroso de gestacdo por substituicdo, este consentimento, também, néo
poderia ser considerado livre em um contrato gratuito. Neste caso, 0s contratos
gratuitos também néo poderiam ser firmados, pois ndo atenderiam aos pressupostos
gerais de validade do negdcio juridico, resultando na impossibilidade juridica da
realizacdo da cesséo temporaria do Utero e consequentemente na ineficacia de sua
previsao na Resolugcédo do Conselho Federal de Medicina. (OLIVEIRA, 2014, p.89).

Dias (2013, p. 379), sobre o0 assunto entende:

Apesar desse verdadeiro arsenal de vedagbes, nada justifica negar a
possibilidade de ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servico
a outrem. Alids, um servico em tempo integral por longos nove meses e que
acarreta dificuldades e limitagcbes de toda ordem.
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Pereira (2012, p. 12-13), defende que é possivel comparar a condicédo
da gestante com o quem trabalha em condi¢des insalubres ou perigosas, no qual, tal
trabalho, embora incorra em direto ou indireto risco a vida, é permitido e inclusive

remunerado, vejamos:

Nao seria a mesma logica a que permite remunerar o empregado no fim do
més pela sua forga de trabalho, dependia muitas vezes em condi¢des
insalubres ou perigosas, e considerado normal? O que se estaria
comprando ou alugando ndo é o bebé, mas o espaco ((tero) para que ele
seja gerado. Portanto, ndo ha uma coisificacdo da crianca ou objetificacao
do sujeito. [...] A regulamentagdo de pagamento pelo “aluguel”’, ou melhor,
pela doacéo temporaria de um Gtero ndo elimina o espirito altruista exigido
pelo CFM; evitaria extorsdes, clandestinidade e até mesmo uma inddstria de
barriga de aluguel.

Entretanto, de acordo com a visdo contemporanea da familia e da
filiagdo, que privilegiam a socioafetividade, as conquistas obtidas pela verdade
biolégica foram desprezadas nos processos de Reproducdo Humana Assistida.

Na visdo de Diniz (2007, p. 553-555), urge que haja norma
privilegiando a maternidade socioafetiva, pois independente da origem genética ou
gestacional, mae seria aquela que manifestou a vontade de procriar, recorrendo
para tanto a terceiros para que esta se concretizasse.

A solugdo encontrada pelo Direito Brasileiro € transferir para o
parentesco preexistente a viabilidade dessa forma de filiacdo, mediante a obrigacéo
de gratuidade do pacto de gestacao e anterior vinculo parental até quarto grau, nédo
ferindo assim a moral e os bons costumes.

Acontece que esta medida é paliativa, necessitando de
regulamentacao propria e que a pratica possa ocorrer dentro dos limites estipulados,
em estabelecimentos credenciados para que a candidata a gestante se certifique
gue possui condicdes fisicas e psicoldgicas para levar a gravidez a termo, ciente de
sua obrigacdo de entregar o recém-nascido. Do contrario, a auséncia de
regulamentacdo enseja na prética livre e sem limites, de forma clandestina, e até

mesmo permite a exploracdo da mulher que se dispde a ceder o Utero.

4.6 Recusa em Entregar ou Receber a Crianca

Em razéo da lacuna normativa existente no ordenamento juridico patrio

referente a gestacao por substituicdo, duas hipéteses passam a se fazer presentes,
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quais sejam: a mulher que cedeu o Utero para a gestacdo recusar-se a entregar o
bebé apds o parto, ou os pais bioldgicos, por motivos e fatores diversos, recusarem-
se a receber a crianca.

Estamos diante de uma alteracdo de vontade de uma das partes no
decorrer ou ap0s o termo da gestacdo e que enseja graves consequéncias diante da
lacuna normativa existente no ordenamento juridico brasileiro, situagdes que beiram
a inseguranca juridica.

Primeiramente, iremos abordar a hipétese de a mulher hospedeira, que
cedeu seu Utero em prol da concepcao de um filho previamente destinado a outra
pessoa ou casal ndo ter mais interesse em entregar a crianga apos o parto.

Considerando que a decisdo de ceder o utero fora precedida por todo
um aparato de exames psicoldgicos e fisicos para garantir que a cedente do Utero
tenha realmente condi¢cdes em cedé-lo sem prejuizo de sua prépria integridade fisica
e mental, se faz necesséario trazer a discusséo, o conceito do Livre Consentimento

Informado, na visdo de Casabona (2005, p. 128):

E a materializagido da manifestagio de vontade e da livre concorréncia de
vontades entre as partes de uma relacao, isto é, da autonomia, proprias das
relag@es juridico-privadas nos negécios juridicos, em particular no contrato.

Esse documento, apés a sua assinatura, torna-se a materializacéo
perfeita da autonomia da vontade dos agentes envolvidos, autonomia esta, que em
atencdo ao Principio da dignidade da pessoa humana, somente podera ser alterada
antes da implantacdo do embrido dentro do Utero, ndo abrangendo situacdes de
alteracéo de vontade apos esse momento.

Sobre o estabelecimento da maternidade, se faz importante abordar os
enunciados editados pelo Conselho da Justica Federal durante a | Jornada de
Direito Civil, a respeito da alteracdo de vontade no caso da utilizacdo de embrides

excedentarios pos mortem:

107: Art. 1597, IV: finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1571, a
regre do inciso IV somente podera ser aplicada se houver autorizacédo
prévia, por escrito, dos ex-cbnjuges para a utilizacdo dos embribes
excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do procedimento de
implantacdo desses embrides. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2012).

129: Proposicao para inclusdo de um artigo no final do Cap. Il, Subtitulo I,
Cap. Xl, Titulo I, do Livro IV, com a seguinte redagdo: Art. 1597, A. “A
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maternidade sera presumida pela gestacdo. Paragrafo Gnico: Nos casos de
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, a maternidade sera
estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacado, valeu-se da técnica de reproducdo assistida
heteréloga.” Justificativa: No momento em que o art. 1597 autoriza que o
homem infértil ou estéril se valha das técnicas de reproducéo assistida para
suplantar sua deficiéncia reprodutiva, ndo podera o Cadigo Civil deixar de
prever idéntico tratamento as mulheres. O dispositivo dard guarida as
mulheres que podem gestar. Abrangendo quase todas as situacdes
imaginaveis, como as técnicas de reprodugdo assistida homologas e
heterélogas, nas quais a gestacdo sera levada a efeito pela mulher que sera
a mae socio-evolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se também,
assegurar, a mulher que produz seus 6vulos regularmente, mas ndo pode
levar a termo uma gestacao, o direito a maternidade, uma vez que apenas a
gestacdo cabera a mée sub-rogada. Contempla-se, igualmente, a mulher
estéril que ndo pode levar a termo uma gestacdo. Essa mulher tera
declarada sua maternidade em relacdo a crianca nascida da gestacéo sub-
rogada na qual o material genético feminino ndo provém de seu corpo.
Importante destacar que, em hipotese alguma, podera ser permitido o fim
lucrativo por parte da mé&e sub-rogada. (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2012).

Assim, ndo se pode conceber a hipétese de alteracdo de vontade por
parte da “mae” sub-rogada, visto que esta se declarou ciente das etapas do
procedimento do inicio ao final da gestacdo, que tem conclusdo com a entrega do
recém-nascido aos idealizadores do projeto parental.

Outra hipétese, é a da familia que contratou a gestante se recusar a
receber a crianca por esta possuir uma anomalia cromossémica.

Cumpre esclarecer, que ndo se pode tratar a crianga como sendo um
produto de uma relacdo de consumo, que ao apresentar qualquer “defeito”, podera
ser devolvida ao fornecedor. Na intencdo de se evitar este tipo de situacdo, todos os
envolvidos devem ser informados dos riscos inerentes a pratica, e ainda estarem
cientes de eventuais falhas que podem ocorrer, mediante o Termo de
Consentimento Livre e Informado.

As chances de a crianca nascer com alguma doenca genética e a
possivel relegacdo que a mesma possa sofrer estdo ligadas aos valores éticos e
morais intrinsecos a pessoa ou casal; e ndo ao uso da gestagéo por substituicdo. Ou
seja, ndo € porque uma crianca foi gestada em utero alheio que ela sera
abandonada por ser portadora de alguma anomalia genética, mas sim porque estes
pais poderiam abandona-la mesmo se ela tivesse nascido da méae bioldgica.

Diante disso, entende-se que a “falha” ndo estd no procedimento
adotado, mas sim nos valores morais e éticos daqueles que cometem essa acao de

abandono, sendo que, caso ocorra, prevalecera o que fora pactuado anteriormente a
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gestagdo com o livre consentimento informado, a entrega da crianga aos pais com
vinculo bioldgico.

Para reforcar este entendimento, os ensinamentos de Petroni (1999, p.
27).

Uma vez sendo pais biologicos da crianca, ressalta-se, terem querido e
promovido a gestacdo dessa forma, deverdo arcar com todas as
responsabilidades decorrentes dessa situacdo. Ademais, na pratica,
eventual abandono de bebés com problemas de formacdo acontece
também em fecundacdes tipicas, inclusive entre pais casados.

Diante a essas situacfes, resta claro a necessidade de se
regulamentar tais préaticas, uma vez que embora a tendéncia da socioafetividade se
fazer presente em nosso ordenamento juridico, existem situagdes concretas em que
merecem uma maior atencdo e que determinadas regras sejam cumpridas por meio
de uma legislacao especifica e atual, a fim de se evitar as situacfes de recusa acima

descritas e garantir o bem-estar da crianca.
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5 CONCLUSAO

Falar em Reproducdo Humana Assistida, nada mais é do que a cura
para a esterilidade de um ou ambos integrantes do casal, haja vista que pode ser
feita de duas formas, a com material genético dos parceiros ou de doador.

A grande questdo Bioética da Reproducdo Humana Assistida se da
pelo fato de discutir e regular os avancos cientificos que caminham a passos largos,
enquanto o direito ainda ndo consegue acompanhar tal evolugcdo, havendo um
descompasso entre o fato e a norma. H4 também a preocupacdo com a nao
coisificacdo do ser humano, tendo a Bioética seus principios baseados na dignidade
da pessoa humana.

Deve-se levar ainda em consideracao, o que diz respeito aos aspectos
Bioéticos da Reproducdo Humana Assistida, a incidéncia de conflitos existentes
entre o direito do livre planejamento familiar e os demais direitos fundamentais,
como a vida, a salde entre outros, em razdo das praticas da sexagem, eugenética
positiva e eugenética negativa, uma vez que tais conflitos podem inviabilizar a
utilizagdo da Reprodugdo Humana Assistida, pois cada caso tem de ser analisado de
maneira isolada.

Assim, faz-se necessario a criagdo de normas as quais possam
regulamentar tais praticas de reproducéo, visto que somente existem resolucdes do
Conselho Federal de Medicina que tratam do assunto, e ainda sim, ndo conseguem
abordar o assunto como um todo.

No que se refere a formacdo da filiacdo, a Reproducdo Humana
Assistida veio para “baguncar” essa instituicdo, ou seja, por mais que o ordenamento
juridico brasileiro se incline para a paternidade/maternidade pela afetividade, héa
posicionamentos em que se leva em consideracdo o material genético, ficando claro
isso pela cessao temporaria do utero, popularmente chamada de “barriga de
aluguel”.

Ademais, € patente a importancia de se olhar para os desdobramentos
positivos e negativos que a pratica da Reproducdo Humana Assistida pode
desencadear no tocante a filiagdo, como por exemplo, no caso da recusa de entrega
da crianca ap0s 0 seu nascimento, na maternidade por substituicdo, no qual traz um

problema de dificil solugdo, uma vez que ndo ha um contrato, que se estipule as
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obrigagGes dos contratantes em razdo do objeto, e com o0 seu descumprimento ter
mecanismos de cumprimento da obrigacao.

Ou seja, trata-se de diversas questdes ndo solucionadas pelo direito
brasileiro, restando assim uma lacuna normativa, na qual gera aqueles que se
encontram nessas situacfes uma instabilidade quanto ao seu caso, sendo também
um caso de flagrante inseguranca juridica.

Portanto, ainda ha& muito a ser discutido sobre esse tema, e
imprescindivel que haja uma legislacdo especifica que o regulamente, assim
trazendo solugdes para os casos acima narrados, impondo limites e evitando,

principalmente, o desrespeito a dignidade da pessoa humana.
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