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Abstract

The medicalizatron of hurman reproduction is one of the most
important issues that lead to discussion concerning law and
Bioethics. Modern techniques of human reproduction may
offer maternity to infertile women, to menopausal ones, to
lesbians, and to those women who had never had sexual
intercourse. They separate reproduction from sexuality and
enable maternity beyond biological limits. 5o, there is a
valorization of maternity as a female characteristic. Besides
on the future mother’s desires and chorces.

Introducao

A medicaliza¢io da reprodugdo humana é um dos grandes
ternas que suscita a discussio no dmbito da Bioética e do
Biodireito, tendo em vista que as modernas técnicas de re-
produgdo humana podem proporcionar a matemidade tanto
is mulheres estéreis quanto aquelas que jA atingiram a meno-
pausa, as mulheres homossexuais, e mesmo a chance de ma-
temnidade as mulheres virgens, Tendo havido a quebra da tra-
digio histérica e social da maternidade ao se separar a
reprodugio da sexualidade, e, ainda, a desvinculagio da ma-
ternidade dos limites e imposigdes tragados pela tradicio e

biclogia humana, houve a revalorizagio da maternidade en-
quanto vocagio do feminino. Além disso, a ciéncia possibilita
intervir nas caracteristicas genéticas e na escolha do sexo dos
filhos, fato que pde em pnmeira ordem o desejo e as prefe-
réncias da futura mae.

Em todo caso, ainda parece vigorar a idéia de que a mulher
toma-se feliz e realizada quando engravida e da a luz, e que
as nuliparas sao mulheres amargas, egoistas e desequilibradas
psicologicamente, porque ndo querem ser maes, ndo conse-
guiram engravidar ou, ainda, nio puderam levar uma gravi-
dez a termo. De fato, para algumas pessoas a esterilidade
constitui um castigo injusto, ou justo para aqueles que recn-
minam a mulher por retardar o tempo prescrito pelos médi-
€Os para gerar.

A insergio dos direitos sexuais e reprodutivos, incorporados
a0 elenco de Direitos Humanos, assegura as pessoas o direito
ao planejamento familiar para organizagio da vida reprodutiva,
incluindo-se o recurso a toda descoberta cientifica que possa
vir a garantir o tratamento de patologias ligadas a fungio
reprodutiva, desde que considerados seguros e ndo causado-
res de riscos aos USUArios e usuarias.

Nesse sentido, buscou-se tratar o tema das modernas tecno-
logias reprodutivas a partir das discussdes sobre a elaboragao
de leis que visam enquadrar a utilizagio das referidas técnicas




e assegurar 3 mulher o direito de gerar com seguranca,
esclarecida dos riscos e inconvenientes das intervengoes, evi-
tando-se os perigos de implantacdo de uma “inddstria
reprodutiva”, visando altos lucros e garantido a qualidade nos
“resultados” — o5 filhos.

Quer-se evitar as praticas eugénicas, a escolha dos caracteres
genéticos da crianga sem motvo relevante, mas busca-se garan-
tir © acesso das pesscas ao projeto parental, se este se assevera
condizente com os direitos fundamentais da pessoa, respeitan-
do-se os principios da dignidade humana, da responsabilidade, da
intimidade e do direto & salde, numa acepgao ampla.

Para tratar tema tio complexo e vasto, escolheu-se partir da
justificagiio e dos limites a intermediagio técnica na reprodu-
¢ao humana, passando-se a enfocar os principios indrspensa-
veis para a formulagio de uma lei regulamentando o uso das
referidas técnicas no pals.

A Justificagio e os Limites a Intermediacao
Técnica na Reprodugao Humana

Sabe-se que a constatacio da esterilidade feminina ou mascu-
lina pode vir acompanhada de um desejo irrepreensivel e in-
tenso de superar o diagndstico e de buscar a oportunidade de
engravidar por todo ou qualquer meio cientifico, oferecido
pelas tecnologias modemas de reprodugio humana.
Considerando-se as diversas possibilidades oferecidas atualmente
pela Medicina moderna 4 mulher e ao homem infértil para ge-
rar, deve-se primeiramente buscar orientagio e aconselhamento
médico, que poderd definir qual a melhor técnica a ser empre-
gada. Dependendo do caso, poderd se recorrer a inseminagdo
artificial homdloga, "que é a realizada com a utilizacao de sémen
do marido ou do companheiro da paciente”, ou uma técnica
heteréloga, na qual “utiliza-se o esperma de um doador fértil"?
ainda a fecundacdo artificial in vitro com participagdo genética do
cHnjuge ou de um doador (FIV), pela transferéncia de embries
(FIVETE), que “consiste na obtencao de dvulos que sio fertiliza-
dos em laboratdno, sendo os embrides posteriormente trans-
feridos diretamente para a cavidade uterina”,’ pela transferén-
cia intratubéria de gametas (GIFT), ou ainda, por outras técnicas
mais complexas que podem envolver doadora de dvulo, doagao
de embrides ou até mesmo a maternidade de substituicao. Enfim,
os procedimentos cada vez mais se diversificam, buscando-se
maior indice de sucesso nos resultados.

Considerando desnecessénio adentrar os aspectos centificos de
cada um destes procedimentos, pode-se, de antemdo, perce-
ber os envolvimentos éticos e os riscos da utilizagio destas téc-

' MEIRELLES, Jussara. Gestagdo por outremn e deterrminagdo da matery-
dade {"mde de alupuel’) Curitiba: Génesis, 1998, p. 37

! fdern, p.37. A inserminagio heterdloga é indicada nos casos de
nbgospemugmmpum{aus&mdeespemlmﬁdmnasé
men); doengas hereditinias graves do mando; & incompatibilidade sangli-
nea do casal, que possibiite a mterrupgio da gravidez,

! ldem, p. 37.

nicas na auséncia de uma legslagio que organize, estabeleca
critérios e responsabilidades pelos descaminhos que podem,
certamente, envolver a vida e os direitos da mulher, do ho-
mem e da crianga nascida de tais intervengoes.

Até a presente data, ndo hd lei especial que regule a utilizacdo
das novas tecnologias reprodutivas no pais, embora j existam
projetos de lei visando estabelecer critérios e responsabilida-
des na medicalizacdo da reprodugdo humana.

Sabe-se que, embora muitos paises ji disponhant de legislagio
especial sobre o tema, no Brasil dispomos 3o somente da Reso-
lugio e 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina. £ uma
Resolugio pouco conhecida fora da dasse médica, mas teve a
preocupagio de enumerar alguns principios bisicos organizando
a maténa. Também a Lei rf 8.974/95, que dispbe scbre en-
genharia genética, veda, no artigo 12, a manipulagao de célu-
las germinais humanas, excegio feita em caso de fins terapéu-
ticos que visam beneficar o futuro individuo.

Frente 4 gama de possibiidades que se apresentam a mulher e ao
homem, envolvendo a realzagio do seu projeto de parentalidade,
cabe uma reflexdio sobre quars procedimentos podem ser realiza-
dos sem afrontar diretamente os direitos fundamentais de cada
um deles, e igualmente da cranga, que deve ter o direito de nas-
cer com a dignidade devida a todos o5 seres humanos.
Concretamente, quais seriam os elementos minimos indis-
penséveis para que se assegure o direito da crianga de nascer
com dignidade frente & crescente instrumentalizagio da re-

produgdo humanal

A Interacdo entre o Recurso a Técnicae a
Protecio a Dignidade do Ser Humano

O primeiro elemento que parece relevante € considerar que
a concepgdo e a reprodugdo pertencem a intimidade e a li-
berdade dos casass, enfatizando-se que dai se originam o de-
ver e a responsabilidade pelo filho que gerarem.
Conforme j4 tratado, o direito de ter filhos é reconheddo como
um direito fundamental do ser humano, assim como casar com
a pessoa de sua livre escolha e com esta formar uma familia,
No entanto, quando o projeto reprodutivo envolve outras
pessoas, como os profissionais da Medicina como
intermediadores, hi a necessidade de que a sociedade esteja
envolvida e que reflita sobre as condiges em que poderd se
autorizar © recurso a reprodugio artificial, definindo quais as
responsabilidades dos envolvidos nestas praticas,

Se considerarmos que é um direito da pessoa ter acesso aos
tratamentos de saide, cabe incluir a estenlidade como sendo
um problema de salde reprodutiva e que, portanto, autoriza
o recurso i Medicina para soluciond-lo, nao significando, en-
tretanto, concluir que todas as possibilidades oferecidas pela
Medicina possam ser aceitas e utilizadas sem limitagdes pelo
homem e pela mulher.

Meste sentido, sempre haverd a necessidade de ponderar
sobre os interesses que estio envolvidos e os riscos decor-



rentes de cada tipo de procedimento cientifico. Por exemplo,
com relagio aos procedimentos ligados A possibilidade de diag-
néstico genético pré-implantatério e de intervengbes sobre o
emnbrido ou a sua criopreservagio, deve-se considerar que se
a intervenqio visar a salde e o desenvohimento de uma gra-
videz com sucesso, poderdo ser permitidas tais manipulagdes
cientificas, Do contririo, deverdo ser proibidas as interven-
¢hes que se destinam a escolher caracteristicas estéticas ou
étnicas, tendo em vista os riscos de eugenia positiva.

Dentre as diversas técnicas de procriagio artificial, algumas se
revestem de um contexto especialmente delicado e comple-
xo: trata-se da opgdo pela monoparentalidade da mulher, s6
que recorre 4 técnica de reprodugdo artificial com a participa-
¢ao genética de doador andnimo, ou do caso em que a mu-
lher pretende ser inseminada com o esperma do marido ou
companheiro pré-morto. As duas questdes geram contro-
vérsias, mas no caso de inseminagdo artificial post mortem,
quando a crianga serd concebida e gerada em uma situagio
de orfandade, observou-se que a maioria das legslagbes veda
esta possibilidade, pelos possiveis problemas psicoldgicos e ju-
ridicos que a situagdo pode ensejar.

Sobre este assunto, & importante ressaltar a opinido de Carlos
Maria ROMEQ CASABONA, para quem a inseminagdo post
mortem apresenta dois inconvenientes: “em primeiro lugar,
se sabe que antes de realizar a fecundagao que a crianga vai
carecer de pai, que & a principal objecdo, dfficiimente supera-
vel a partir de uma perspectiva constitucional; em segundo
lugar, os problemas sucessorios da crianga, reconhecendo-se
seus direitos de herdeiro do pai, podem os demnais herdeiros
se sentir prejudicados, em especial, se a concepgdo e O nas-
cimento tiveremacormdo muito depois do falecimento do pai”*

* ROMEO CASABOMA, Cardos Marfa. H derecho y b Bioetica ante Jos
lirwtes de by viol humana Madnd: Centro de Estudios Ramén Areces,
1994, p. 217,

* MANTOVAMI, Ferrando, Ob. cit., p. 234 Conforme o autor: (... trattasi
di offesa; a) alla dligritd deells donna, perché tale locazione snatura il ruclo
della maternith & degrada la donna a mero organsmo Aprodutions N
contrasto, fra laltro, col modemo di “matemitd responsabile’(sancito anche
dallart. 1, L n. 194/78) e con lo stesso processo di emancipazione femminde,
che, come si & opposto alla strumentalizzazione della donna quale organis-
e Sessuake, tanto il se mercenano (5 pensi alka lota contro lo sfruttamento
della prostituzione altrui), cosi non pud no opporsi allo sfruttamento della
donna come mero organismo per la rproduzione (la c.d. Sincubatrice
umana”}, alla strumentalizzazione pur sempre "egoistica” dellaltrui grembo
materno, sia gratuita che mercenania: con tutte le implicazioni psicologiche
ed affettive per la donna che & pur sempre “madre”, pur se noleggata, e
coi danni e pericoli per la vita e la sakute fisica e psichica che la gravidanza e
il parto (tanto pili se ripetutl) possono comportare per la stessa; b) alla
dignitd del nato, poiché egli degradato a res commerciabile e
commissionabile, ad opgetto di scambio e, comungue, di contrattazione e
di contenzioso {es.: nel caso di rifisto di dare o di ricevere il figo
commissionato o della dedisione della madre portante o surmogata o della
madre committente di interrompere la gravidanza), comportando la
locazione del grembo matemo quella cessione di nati che gia la legge
italiana del 1983 sulla adozione severamente punisce.(...)”

Outro grande tema de discussio € a possibilidade da materni-
dade por substituicio, ou gestacio por outrem; discute-se se
deve ser autonzada a prética, mesmo que com fins exclusiva-
rmente humanitirios, sem monetarizagao, e quais as garantias
para que a crianga Nao seja apenas um objeto a ser revindicado
pela mulher que cedeu o (tero, confrontando-se ainda as difi-
culdades para a determinacdc da matemidade da cnanga, nos
moldes da legislacdo atual: Neste caso também, como prote-
ger a crianca e garantir sua dignidade?

Para MANTOVANI, a pritica da maternidade de substituigio
constitur ofensa A dignidade da mae e do proprio nascituro.
Conforme o autor, trata-se de ofensa: a) a dignidade da mu-
Iher, porque tal locagio descaracteniza o desenvolimento da
maternidade e reduz a mulher a mero organismo reprodutor:
em contraste, contudo, com o conceito modemo de “mater-
nidade responsivel” e com o processo de emancipagdo femi-
nina; b) & dignidade do nascituro, pois & reduzido a res
comercidvel e sujeita a estipulagio de valores, sendo objeto
de contratagdo e, até mesmo, de conflitos judiciais.’
Contudo, hi de se perceber que a orientagio adotada pelo
Conselho Federal de Medicina brasileiro autoriza o recurso a
técrica de maternidade substitutiva, desde que a doadora tem-
pordria de (tero seja da familia daquela que ndo pode gerar,
em parentesco até o segundo grau, descaracterizando a pos-
sibilidade de “aluguel de Gtero”, tendo em wvista que entre
familiares ha a solidariedade e a relagao de afeto que evitard
qualquer possibilidade de interesse lucrativo.

Haveria, assim, um pacto de gestagdo entre a mae gestacional
e a mie genética, de maneira altruista, ndo sendo possivel no
Brasil nenhum contrato remuneratério de gestagio, pois seria
considerado nulo, em virtude do objeto ilicito, que sena a gera-
gio e a entrega do filho, tratado assim como urma mercadona.

Os Limites do Biodireito para a Utilizacao das

Tecnologias de Reproducao Humana

Levando-se em consideracdo a opiniao de diversos especialis-
tas que se pronunciaram sobre essas novas técnicas, consta-
ta-se que muitas questdes sio polémicas, pois a formagio de
novas familias constituidas com patriménio genético de sujei-
tos andnimos suscita sénas inquietagdes. que envolverdo, cer-
tamente, direitos a proteger e conflitos a solucionar. E qual
serd o encaminhamento juridico a ser seguido nestes casos?
O tratamento juridico desta problemitica ja constitui uma re-
alidade em certos paises europeus. que elaboraram leis espe-
cificas regulando a utilizagio das técnicas de reproduco artifi-
cial. A leitura destas disposigbes normativas leva-nos a distinguir
preliminarmente duas posigbes: primeiramente. aquela ado-
tada por legislagbes que outorgam talvez a primazia ao desen-
volvimento tecnocientifico, entre eles as de Espanha, Reino
Unido e Franga, e outra posicio mais restritiva, que coloca em
relevo o interesse das pessoas envolvidas nessas novas prati-
cas e, em especial, o interesse da crianga nascida de tais pro-




cedimentos, adotando uma posigio de prudéncia, que carac-
terizam as previsoes das leis da Alemanha, Austria, Suécia,
Noruega e Suica.

Entre os aspectos que interessam a este estudo, as previsdes
normativas distinguem-se entre os paises que autorizam a
mulher a fazer recurso da inseminagdo artificial heterdloga
mesmo sem ser casada, ou vivendo em unido estivel com
pessoa de outro sexo, e entre os que restringem ou profbem
O acesso a estas técnicas por mulheres isoladas, sem conjuge
ou companheiro. Entretanto, com relagdo a maternidade por
substituigio, a quase totalidade dos paises foi desfavoravel a
esta técnica, em virtude dos conflitos que cria para o estabe-
lecimento da filiagio e de possiveis conflitos entre mde genéti-
ca, mie gestacional e mde social, que podem reivindicar a
maternidade da crianga.

A lei espanhola de r® 35, de 1988, adota a primeira posicao,
pois elimina qualquer limite ao direito da mulher de fundar
uma familia, autorizando igualmente a inseminagac post
mortem, desde que o marido ou companheiro tenha dado
seu consentimento por ato notanal ou testamento, e com a
condicio de que a inseminagio seja feita nos seis meses apos
a morte (artigos 6° e 9° da Lei).

A lei do Reino Unido de 1 de novembro de 1990 sobre ferti-
lizagio humana e embriclogia aceita implicitamente a utilizagio
de esperma e dvulos de pessoas estranhas ao casal, garantin-
do-se a doagdo gratuita e secreta destes gametas.

As leis alemds e austriacas nao prolbem a doagdo de esperma
e, portanto, permitem as reprodugtes heterblogas, mas ve-
dam a doagio de Gvulos. A Austria reserva essas técnicas ex-
clusivamente acs casais casados ou vivendo em unido estavel,
ndo permitindo as mulheres solteiras, vidvas ou vivendo em
unido homossexual. Pafses como Suéca, Noruega e Suica ado-
taram principios andlogos que enfatizam a possibilidade de ut-
lizagio das técnicas de procriagdo artificial aos casais casados,
excluindo-se a fecundagdo artificial in vitro heterdloga.

Com relagio ao procedimento da maternidade por substitui-
¢do, as posighes se assemelham, no sentido de desaconselhd-
la ou até mesmo considerd-la um ilicito penal. As legislages
britinica, espanhola e austriaca desencorajam o recurso a esta
técnica, enfatizando o principio “partus sequitur ventrend, ou
seja, & considerada mae aquela que d4 i luz. Deste modo, a
crianga serd filha da mulher que a gerou, mesmo que a con-
tribuicio genética seja de outra.

A lei britinica ndo proibe o contrato de cessdo de tero quan-
do ele for feito a titulo gratuito e se as partes concordarem
em executd-lo (art. 30, al. 7). O procedimento serd parecido
com o de uma adogao.

|4 o Direito alemio recorreu ao Direito Penal para tornar um
ilicito o recurso a matemidade de substituigdo. E na Suica foram

* Sobre a questio, ver ANDORMO, Roberto, fa distmcion jumdigue
entre les personnes et les choses: 4 ['dpreuve des procrdations artificelies
Paris, LGD), 1996.

Lzidas, em disposicio constitucional, a interdicio da doa-
¢do de embrido e as formas de maternidade de substituicio.
Enfim, o Parlamento Europeu, em sua Resclugdo de 16 de
marco de 1989, sobre a fecundagio artificial i vivo e in witro,
adotou um critério restritivo com relagio as procriagoes hete-
rélogas, declarando: “serd benéfico para a crianga que exista
concomitincia entre a paternidade bicldgica, afetiva e legal.
Assim, a fecundagio héterdloga ou a fecundagdo in wiro tam-
bém heterdloga ndo sio desejiveis, tratando-se de doagio
de esperma ou de dvulos, ou de sua conservagdo criogénica™*
lgualmente considera que “toda forma de maternidade de
substituicio deve, em geral, ser réjeitada”.

O estudo destas legislagoes e os fundamentos que ensejaram
a escolha por uma ou por outra posigo foram objeto de um
artigo de Roberto Andorno, que concluiu da seguinte manei-
ra: “0 Direito dos palses europeus encontra-se profundamente
dividido sobre a atitude a tomar em relagdo as procriagbes
artificiais, Estas (ltimas e, sobretudo, as modalidades heterdlo-
gas e de fecundagdo in witro criam graves conflitos entre o
deservolnmento tecnocientifico, de um lado, e a integridade
fisica e psiquica das pessoas envolvidas, de outro. O legislador,
inspirado nos principios personalistas, segundo os quas a pes-
soa deve sempre ser considerada como um fim em si mesma
e ndo como um meio, deve proteger especialmente o inte-
resse da cnanga a ter uma familia biparental constituida por
seus pais bioldgicos. Ao mesmo tempo, a vida humana mere-
ce ser protegida, desde o inicio de sua existéncia, dos riscos
de dominagio pela técnica”.’

£ razodvel sustentar a idéia de que o direito de gerar ndo é
absoluto, ou que o direito ao filho ndo pode ser um argumen-
to que abra as portas a todas as possibilidades de reproduzir
artificialmente. Entretanto, os motivos evocados para restrin-
gir © acesso ilimitado as técnicas ora referidas fundamentam-
se em rejeitar o tratamento da crianga como sendo uma “coi-
sa”, “um objeto-devido”, negando-se irresponsavelmente a
sua dignidade de pessoa.

Nessas situacbes, ndo & apenas o exerddo da liberdade indivi-
dual que deve ser observado quando da possibilidade de gerar
uma crianga através de inseminacao artificial com doador ou
inseminacdo artificial post morfern, mas também estio em jogo
outros interesses relevantes. “O direito-liberdade de fundar uma
farnilia muda de aspecto porque ele ndo implica simplesmente o
exercicio de uma liberdade indmvidual, na esfera intima da vida
privada, mas a intervengdo ativa de terceiros, jungidos s regras

T Ver ANDORMO, Roberto, “Les droits nationaux européens face 4 la
procréation médicalement assistée: primauté de la technique ou primauté
de la personnel” Revwe Internationale de Droit Compard. Paris, n. 1,
1994, p. 141152,

" MEULDERS-KLEIM, l*‘l-anw'l'l'réréﬂ “Le droit de I'enfant face au drodt &
Fenfant et les médicalement assistées”, Revue Tamesinele
e Dot il Paris, 1988, p. 645,




profissionais, € — porque esta emn jogo uma changa — a respon-
sabilidade do Estado igualmente serd evocada™®

Deve-se evocar o artigo 7° da Convengio Internacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente da ONU, de 1989, que
afirma: "a crianga deve ser registrada ao nascimento e ter
direito a um nome, e o direito a adquinr uma nacionalidade e,
na medida do possivel, tem o direito de conhecer seus pais e
de ser criada por eles”.

Veja-se, justamente, que o direfto a um ter pai e uma mae,
de conhecer ambos e conviver com eles é um direito que,
em certos casos, pode ndo ser possivel sem que se possa
afirmar que o bem-estar fisico e psiquico da crianga esteja
comprometido. Talvez esta atenuagdo ao direito a origem e a
biparentalidade refira-se ndo simplesmente aos casos de ado-
¢io plena, quando a criana terd uma nova familia, mas tam-
bém tenha reconhecido um espago reservado as familias
monoparentas, tanto aquelas formadas naturalmente quanto as
nascidas a partir do auxilio da ciénda, nas técnicas heterdlogas.
De fato, se o interesse da crianga deve ser preponderante,
is50 n&o implica concluir que seu interesse se contrapde, de
forma reiterada, ao recurso 3s técnicas de procriagio artificial,
e que ela ndo possa vir a integrar uma famflia monoparental,
desde que o genitor isolado formega todas as condigdes neces-
sarias para que o filho se desenvolva com dignidade e afeto.

£ de se ressaltar que n3o hd, necessariamente, uma incom-
patibilidade entre os direitos da crianca e o direito da mae que
opta pela utilizagio de contribuigio genética de doador para
gerar, e que, portanto, em virtude do criténio de anonimato e
segredo da identidade do doador, esta ndo poderd desvendar
a crianga o nome de seu genitor, embora lhe deva informar as
condigbes em que foi desejada e nascida.

Para CASABOMA, no caso de haver um casal que recebe a
contnbuigio de terceiro para gerar, deve-se assegurar de for-
ma paralela que o mando/companheiro assuma a patemnidade
legal do filho nascido por este tipo de técnica, exigindo-se, por
sua vez, o seu consentimento, o qual implicard a assuncio da
paternidade sem a possibilidade de sua impugnagio postenor,
e deve-se garantir que © doador ndo possua nenhuma obri-
gacdo legal oriunda de sua paternidade biologica. Continua o
autor afirmando que a regra do anonimato é imposta justa-
mente para proteger o doador, "mas com ele entra em coli-
530 o invocado direito do filho em conhecer sua onigem, se
assim o desejar, e, inclusive, pode resultar conveniente se
aquele vemn a sofrer de enfermidades vinculadas com a he-
ranga genética, ou para evitar casamentos com filhos (de seu
préprio matrimdnio ou de outras doagdes) do doador; tal con-
flito de interesses se pode conciliar revelando a identidade do
doador quando o filho chegue a certa idade (maiondade) em
caso de solicitagio (ou antes, se o aparecimento da doenga
de origem genética aconselhar), sem que se |he permita exer-

* ROMEQ CASABONA, Carlos Marfa, Ob. cit., p. 218.

cer a agao de investigacdo de fillagio, garantindo assim a imu-
nidade juridica familiar do doador™?

A aceitacio de familias formadas pela contribuicio genética de
terceiros & uma realidade que deve ser incluida nas diversas
formas de constituir vinculos familiares, tendo em wvista que a
farnilia deste novo século ndo se define mais exclusivamente
pela existéncia da triangulagio cldssica pai, mae e filho, e, ain-
da, sustenta-se que o critério biologista, ou seja, os valores
simbdlicos ligados a hereditariedade, parentesco sangliineo e
direito de conhecer as origens, deve ceder lugar progressiva-
mente & nogio de filiagdo de afeto, de paternidade e materni-
dade social ou sodoldgica. -

Agueles que defendemn a idéia de que a crianca possa investi-
gar a paternidade do doador, ou que tenha o direito de
conhecé-lo, sem estabelecer o vinculo juridico da paternida-
de, em virtude do respeito ao direito de toda pessoa de co-
nhecer suas origens, se esquecem de que a familia, na acepgao
maderna, nio se define mais nos moldes da familia patriarcal,
onde o sangue era tio importante em virtude da transmissao
da propriedade a partir da constituigio de um herdeiro “legi-
timo”. As novas familias sio manifestagdes plurais, onde o afe-
to é o amdlgama das relagdes, onde as familias monoparentais,
familias adotivas e as familias reconstituidds encontram seu es-
pago e reconhecimento social e juridico.

Esta observacio traz consigo a idéia de que o projeto de ter
um filho envolve aspectos principalmente emocionais e que a
mulher ou o homem que desejam realmente um filho e para
1550 se submetemn a participagdo de profissionais da Medicina
na realizagio deste projeto, violando a sua intimidade fisica e
psiquica, merecern alcangar o que, para alguns, podena re-
presentar apenas um descuido na contracepgao, que podena
rapidamente ser suprimido através das praticas abortivas.
Quais seriam entdo os principios minimos indispensveis para
que se autonize a utilizagdo das técnicas de reprodugio assis-
tida no pals, reconhecendo-se um direto a gerar, pertencen-
te a todo indviduo capaz, sem correr os niscos de que a rea-
lizagdo do projeto parental possa senvir para criar um mercado
de seres humanos, pondo em risco a saide e a vida dos indi-
viduos envolvidos?

Os Principios Indispensaveis para a
Formulagio de uma Lei Regulamentando o
Uso das Tecnologias Reprodutivas no Pais
Partindo-se da idéia de que o filho desejado e buscado poderd
desfrutar de todas as condigbes afetivas e materiais para a sua
vida, e que o projeto de parentalidade pode ser exercido
normalmente por aqueles que sofrem de problemas de ferti-
lidade, desde que fazendo bom uso das técnicas de procria-
¢ao artificiais, quais seriam os principios que deveriam nortear
a elaboragio de uma lei brasileira para a reprodugao humana
assistida, frente os riscos do agir tecnocientifico entremeado
por interesses econdmicos importantes nesta searal




O direito de dar a vida s6 poderia ser cerceado ou limitado se
a pessoa ndo apresentasse condigbes psiquicas para se ocu-
par de uma crianca, por doenga mental ou se sua intengdo de
gerar fosse imoral, ilicita ou, ainda, desvirtuasse a importincia
da paternidade e maternidade responsdvel, menosprezando
o papel patemno ou materno na vida do filho.

lgualmente acredita-se que a verdade sobre as condigbes pecu-
liares do nasamento da crianga deve ser revelada, no momento
oportuno, para que ela tenha condigbes de compreender o quanto
foi desejada pelos pais e quantos obstaculos foram enfrentados
rada e acompanhada por psicologos especializados.

Enfatiza-se que a prudéncia deverd sempre existir quando da
utilizagdo da biotecnologia moderna, e isto em todos os domi-
nios, mas a indagagdo € saber se sua utilizagio serve ao ho-
mem e & vida, e ainda se ndo envolve perigos ou praticas
eugénicas ou totalitdnas, Guardados estes cuidados, os desa-
fios devemn ser aceitos.

Messe sentido, os principios que devem ser seguidos para a
elaboragdo de uma lei brasileira sobre a reprodugio humana
assistida seriam:

Indicagio terap@utica — A possibilidade do recurso as téc-
nicas de reprodugao artificial deveria ser disponibilizada a to-
das as pessoas com problemas de esterilidade ou riscos de
transmissio de doengas genéticas, disfuncio e riscos devida-
mente constatados por profissional especialista, pois o direrto
de gerar & um direito fundamental do ser humano, mas ndo &
um direito absoluto. Os riscos das técnicas devem ser
mesurados e a oportunidade de utilizacio dos recursos deve
ser discutida amplamente entre os interessados e © médico
responsdvel pelo procedimento.

Analisando a legslacao espanhola sobre as téanicas de reproducao
destas témicas o tratamento da esteriidade, além de prevengao e
tratamento de enfermidades de onigem genética ou hereditina, e
da investigacio com gametas ou Gwilos fecundados.”

A prevencio e o tratamento de enfermidades justifica-se na
medida em que o casal pode deixar de formar uma familia
pelo receio de engendrar filhos com doengas ou mds-forma-
¢bes, devido ao fato de o casal fazer parte de um grupo de
risco detectado por meio do diagndstico pré-conceptivo ou
pré-implantatério, e pelo aconselhamento genético. Diversos
procedimentos, como seleio de gametas (no caso de doen-
gas ligadas ao sexo) ou de pré-embrides e a engenhania gené-
tica podem garanti, nos dias de hoje ou até futuramente, a
eliminagdo ou diminuicdo de riscos de transmitir doengas he-
reditirias ou de ongem genética,"

Consentimento esclarecido — Devemn ser permitidas as
técnicas de reprodugdo artificiais desde que exista um con-

0 ROMED CASABOMA, Cardos M., Ob. at., p. 233,
" fbedern, p. 239,

sentimento esclarecido dos interessados, tendo em vista que
as taxas de insucesso dos tratamentos ficam entre 85 a 95%
por ciclo de tentativa e que os riscos e custos devem fazer
objeto de uma avaliagao criteriosa pelos interessados. Além
do que, este consentimento deve ser formulado de maneira
expressa, prevendo a possibilidade de desisténcia até o mo-
mento anterior & realizagdo da intervengio médica para
viabilizar a gravidez.

Temn razdo o autor CASABONA ao asseverar que “o consen-
timento ou aceitacdo requer a prévia informagao e, inclusive,
acompanhamento. A informagdo se destina também aos doa-
dores, que devemn recebé-la da equipe médica e dos respon-
sdveis dos Centros ou Servigos de saide onde se realizam.
Devem ser objeto da informagdo os distintos aspectos e impli-
cagdes possiveis das técnicas, assim como os resultados e os
riscos previsiveis; também se estendera a informagdo a consi-
deragdes de cariter biolégico, juridico, ético ou econdmico
que se relacionam com as técnicas”."”

Sigilo sobre a identidade do(s) doador(es) - O sigilo
consiste em garantir o segredo sobre a identidade do doador
de células germinativas ou de embrides para implantagao, so-
mente disponibilizada por critérios médicos emergenciais.
Conforme CASABONA, o sigilo ndo se refere somente a ga-
rantia de confidencialidade, e sim fundamentalmente a que a
doagao seja andnima, mantendo-se a identidade do doador
em segredo e armazenada nos respectivos bancos de dados.”
O anonimato & imposto tendo em vista a garantia da autono-
mia e o deservohimento normal da familia assim fundada, A
alegagio de que a cranga tem o direito a conhecer sua ori-
gem genética reaka a paternidade biolégica, conceito ja ultra-
passado na doutrina mais modema, sendo que atualmente o
Direito estd comegando a relevar, de forma gradativa, a pa-
ternidade afetiva. Todavia, existem alguns casos em que a re-
gra do anonimato poderd ser quebrada, como, por exemplo,
nas situagbes em que a pessoa tenha necessidade de obter
informacio genética indispensavel & sua salde; ou quando a
responsabilidade for do doador, ou dos médicos que realiza-
ram o processo, em razao da utilizagio de sémen com carga
genética defeituosa. Nestes casos, deveria haver necessidade
de buscar a autorizagdo judicial para que as informagdes sobre
o doador ou a doadora fossem disponibilizadas ao interessado.
Na opinido de OLIVEIRA, os pais ndo devem ocultar da crian-
¢a a sua condigdo, nos casos envolvendo doador de gametas,
pois, segundo o autor, a crianga que crescesse em um lar
bem formado, sendo conhecedora dessa condigao, mas que
desfrutasse do amor de seus pais, lentamente iria assimilando
a MLH

Gratuidade das doagdes — Qualquer produto, parte ou
fun¢ao do corpo humano ndo pode ser comercializada; sao

7 fbigern, p. 243.
" foidern, p. 245.




considerados juridicamente coisas fora do comércio. Assim
como no caso de doagdes de Grgios para transplante ou de
doacio de sangue, busca-se, na doagdo de gametas, o altruis-
mo entre as pessoas. £ até mesmo aconselhdvel escolher como
doador aquela pessoa que j4 é pai ou mae, que teve filhos
saudiveis e que ndo terd curiosidade ou interesse em conhe-
cer o filho que nascerd da sua contribuicio genética e que,
por saber da importincia da paternidade ou da maternidade
na realizagio pessoal das pessoas, oferece-se como doador,
por sentimentos de solidariedade e nada mais.

CASABONA afirma que “parece conveniente, assim mesmo,
que se estenda a estas priticas, de modo igual ao que sucede
com outras que envolvem partes do corpo humano (p. ex.,
obtengio de drgios para posterior transplante) a gratuidade e
exclusdo de todo comércio dos componentes biolégicos (p.
ex. gametas), tanto para o que se refere aos doadores como
para a mulher receptora dos mesmos™.'*

Selegdo e intervengio sobre embrides — Estas priticas
somente deverdo ser permitidas para evitar a transmissio de
doengas hereditdrias, nio se podendo buscar o aperfeigoa-
mento ou inclusio de um critério de qualidade eugénica, ou
escolha de sexo do embrido sem indicagbes terapéuticas.
Na opinido de ROTANIA, “o diagnéstico pré-natal genético
estimula novos campos de pesquisa; abre possibilidade para a
terapia génica (das células somdticas e das germinais) e para a
manipulagio pré-implantatoria de embrides. A terapia genéti-
ca visa reparar anomalias dos genes. por meio de procedi-
mentos bioquimicos substitutives”.'

Mo que tange i selecio e intervengdo em pré-embrides, é
importante explicitar o pensamento da médica Maria de Fati-
ma OLIVEIRA, a qual alerta para o fato de que (...) “a testagem
embriondria, fetal e pds-natal caso a caso configura-se como
um direito individual, da mulher, do hormem, do casal, pois
ninguém poderd obrigar outrem a arcar com os custos emo-
cionais e financeiros da responsabilidade por uma cnanga inca-
pacitada para a vida autdnoma e de boa qualidade. E justo e
ético que as pessoas tenham o direito de decidir se querem
ou ndo ter uma crianga com estes problemas, uma vez que
quase sempre os cuidados com a crianga constituem uma
tarefa s6 da mie — e nisso as mulheres estao totalmente de-
samparadas pelo pai da crianga e pela sociedade”.”

Para MANTONANI, as intervengbes genéticas terapéuticas em
embrides devern ser permitidas com a exigénoia de que ocorma
um aprofundamento critico do conceito de doengas e danos
genéticos, pois se forem considerados como tais simples des-

" QLIVEIRA, Antdnio de Pidua Leopoldo de. Aspectos juridicos da
inserminagao artificial, in Estudos juridicos em homenagem ao prolessor
Caio Minio da Siva Fereira

'* ROMEQ CASABONA, Carlos M., Ob. dt., p. 217.

" ROTANIA, Alejandra Ana. Biclogia moderna, feminismo e &tica, @
Tecnologias reprodutivas: género e oénaia Organizagio de Lucila Scavone,
Sdo Paulo: Editora da UNESE p. 172,

vios da normalidade genética, corre-se © nisco de passar da
terapia ao eugenismo, transformando-se © objetivo de aumen-
tar o ndmero de pessoas normais em um processo de criar
pessoas perfeitas e o médico em um “selecionador genético™'®
Deve-se evitar o descarte de embrides, nio havendo necessi-
dade de fabricar embnides para congelar. Nio devera ser per-
mitida a colocagio de mais de dois embrides no Gtero da mu-
Iher tendo em vista os riscos envolvendo a gravidez miltipla,
riscos que sio graves para a salde da mulher.

Meste viés, concordamos com OLIVEIRA que afirma veemen-
ternente que a gravidez miltipla é considerada, pelos profis-
sionais mais conscientes da drea, comeo uma mi pritica da FIV,
posto que ji & possivel evitar o implante muftiplo de embrides
e viabilizar gravidezes que resultam em bebés. *(...) Quem
precisa de 'embrides e embrides’ sio os dientistas. Falta regu-
lamentacio ética e juridica que os obrigue a maiores respon-
sabilidades, inclusive cientificas. Por exemplo, ndo fabricarem
embrides com a finalidade de acobertar insuficiéncias efou
deficiéncias da técnica”."

Consoante Jussara MEIRELLES, a respeito da fertilizacio i
vitro, “a pritica corrente tem sido efetuar a transferénca de
mais de um évulo fecundado, pela estimulagio hormonal que
provoca na paciente uma hiperovulagio. Desta forma, toma-se
possivel a obtengdo de varios évulos no mesmo ciclo mens-
trual.” Assim, “no momento do transplante para o Gtero ou
para as trompas de Faldpio, se virios forem os embrides ob-
tidos por meio da fertilizagdo, um grande impasse se apresen-
ta: a) se os diversos embries obtidos sdo transplantados, hd o
risco de todos se desenvolverem, podendo ocorrer gestagio
miitipla com risco de aborto, parto precoce e outras compli-
cagbes no desenvolvimento; b) se somente alguns dos em-
brides disponiveis sdo transplantados, seja porque os outros
ndo se desenvolveram suficientemente, seja porque nao te-

7 QLIVEIRA, Maria de Fitima, Expectativas, faléncas e poderes da Medi-
cina da procriagio: plnero, racismo e bioética, i Tecnologias reprodutnas:
pénero e afncia, Organizacio de Ludla, Sio Paulo: Editora da UNESR p.
191
1" MAMTOMANI, Ferrando, Ob. dit., p. 230-23. Mas palavras do autor:
%(...) un approfondimento eritico dei concetti di malattia e di danni genetia,
poiché, se vengono considerate tali semplici deviazioni della normalita
penetica, si rischia di passare dalla terapia nell'eugenismo, trasformandosi i
proposito di aumentare le persone ‘normalli’ mq-.::lbd‘crmperm
‘perfette’ e il medico in 'selezionatore genefico’,

" OLIVEIRA, Maria de Fitima. A necessidade de ‘redupio de embrdes”
& uma decorméngia d iatrogenia intenconal Belo Horizonte, 2000, p. .
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nham sido transplantados apenas para evitar gravidez multi-
pla, a esses demais, denominados excedentes, é preciso que
se Ihes dé algum destino™*

O interesse superior da crianga deve ser preservado
— O principio da dignidade da pessoa humana deve ser estendido
a toda crianga que venha a nascer através da biotecnologia; ela
deve dispor das condigbes indispensaveis para nascer e viver
em ambiente familiar e com pessoas que a queiram. O afeto é
necessdro para alimentar o espinto e o alimento para manter a
salide fisica. A cnanga deverd ter direito a convivéncia familiar
saudavel, e seu bem-estar deve ser assegurado acima de
qualquer outro interesse, mesmao em conflito com os interesses
de seus pais, sejam eles bioldgicos ou afetivos.

Deste modo, a elaboracio de uma lei deverd ater-se ao prindipio
da dignidade, sem se pautar, por um lado, no criténo exdusivo
do dominio dentifico da téonica reprodutiva e, por outro lado, na
obstrugio do direito das pessoas em realizar o desejo de gerar
um filho, com recursos da modema ciénda.

Finalmente, a incorporagdo das novas tecnologias reprodutivas
como meio de soludonar o problema da esteriidade é um fato
consumado em diversos palses detentores da Medicina modema.
Mo se pode impedir a busca de realizagio do projeto parental
de uma pessoa capaz, impossibilitando seu acesso s técnicas e
aos tratamentos na drea da reprodugdo humana. Entretanto,
impde-se a elaboragio e aprovagio de uma lei concebida a partir
de uma profunda reflexdo interdisciplinar, ervolvendo outras dreas
da oénaa, como Bioética, Mediana, Psicologa, Direito, Antropo-
logia, Sodiologia, Filosofia, dando origem a uma regulamentacao
que venha a enquadrar tais procedimentos dentro de limites claros,
precisos e seguros, € que se permita o avango da oéncia assegu-
rando-se prioritariamente a salde dos utilizadores das novas tec-
nologias reprodutivas, respeitando-se os principios da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, do direto a wda e
4 sal(de, & intimidade, entre outros,
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