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Resumo

DENZ, Guilherme Frederico Hernandes; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de
(orientadora). Procriacdo assistida e direito a saude: andlise do planejamento
familiar a luz da dignidade da pessoa humana e da primazia do direito da
crianca. Curitiba, 2007. p. 107. Dissertacdo de mestrado — Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade Catoélica do Parana.

A biotecnologia e a medicina, ao propiciarem novas formas de protecdo a saude,
acabam por expandir o alcance do préprio direito a saude. O direito a saude,
consagrado na Constituicdo Federal de 1988 no rol dos direitos sociais, somente se
efetivara em sua plenitude na medida em que tutele as novas possibilidades de
tratamento disponibilizadas pela ciéncia médica atual. Nesse contexto, surge o
direito a procriagcdo como uma das manifestaces do direito a saude e, também, do
direito a liberdade. Como corolario desse direito fundamental a procriacao, deve ser
assegurado 0 acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistidas aos casais
estéreis ou inférteis. O direito a procriacdo e a procriacdo assistida, como novas
formas de tutela relacionadas ao direito a saude, no entanto, devem ser
harmonizados com outros principios constitucionais. Neste trabalho, inicialmente,
tracam-se os delineamentos conceituais do direito a procriacdo e os fundamentos
juridicos que sustentam esse novo direito. O direito a saude, o direito a liberdade sao
apresentados como os principais alicerces do direito a procriagdo. Na sequéncia,
demonstra-se que, para a concretizacdo efetiva do direito a procriagéo, nos casos de
esterilidade e infertilidade, deve-se disponibilizar o acesso as técnicas de procriacdo
assistida. Ao final, sdo tratados 0s principios constitucionais que cerceiam o
exercicio desse direito, como a primazia do interesse da crianca, a parentalidade
responsavel e o fundamento da dignidade da pessoa humana. Conclui-se, portanto,
que o direito a procriacdo, incluindo o acesso as técnicas de reproducdo assistida, é
reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro, no entanto, esse direito deve ser
harmonizado com a dignidade humana das pessoas envolvidas e a prioridade do
interesse da crianca que ird ser concebida. Infere-se, finalmente, que o tema se
insere na area de concentragdo do Direito Econémico e Socioambiental, porquanto
procura desvendar como a biotecnologia, especificamente na procriacdo assistida,
se revela na sociedade contemporanea e de que forma o Direito cuida dessa
questdo. Além disso, enquadra-se na linha de pesquisa Sociedade e Direito, na
medida em que o0 estudo visa compatibilizar o impacto da biotecnologia nas
organiza¢cdes humanas no século XXI com os principios do Direito.

Palavras-chave: Direito a procriacéo; direito a saude; direito a liberdade; técnicas de
procriagdo assistida; planejamento familiar; primazia do direito da crianga;
parentalidade responsavel; principio da dignidade da pessoa humana.



Abstract

DENZ, Guilherme Frederico Hernandes; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de
(Advisor). The assisted reproductive technology and the right to health:
analysis of the family planning through the dignity of the human being and the
primacy of the child's right. Curitiba, 2007. p. 107. Dissertagcdo de Mestrado —
Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade Catdlica do Parana.

The biotechnology and the medicine expand the reach of the right to health as they
propitiate new protection forms to health. This right, consecrated by the Federal
Constitution of 1988 in the list of the social rights, will only be executed in its totality if
it protects, at the same time, the new treatment possibilities made available by the
current medical science. In that context, the right to reproduction appears as one of
the manifestations of the right to health and, also, of the right to freedom. As corollary
of this fundamental right to reproduction, it must be insured the access to the
techniques of assisted reproductive technology for the sterile or infertile couples.
However, the right to reproduction and the assisted reproductive technology, as new
protection forms related to the right to health, must be harmonized with other
constitutional principles. In this paper, the concepts on the right to reproduction and
the juridical fundamentals that sustain this new right were firstly presented. The right
to health and to freedom are presented as the main foundations of the right to
reproduction. In the sequence, it is demonstrated that the access to the techniques of
assisted reprodutive technology must happen, because only through this access the
materialization of the right to reproduction, in the cases of sterility and infertility, will
come true. At the end, the constitutional principles that are related to the exercise of
this right are treated, such as the primacy of the child's interest, the responsible
parenthood and the principle of the dignity of the human being. Therefore, it was
concluded that the right to reproduction, including the access to the techniques of
assisted reproductive technology, is recognized by the Brazilian legal system;
however, this right must be harmonized with the human dignity of the involved people
and with the priority of the interest of the child who will be conceived. Finally, it is
inferred that the theme interferes in the branch of the Economic and Socio-
Environmental Law, since it tries to unmask how the biotechnology, specifically in the
assisted reproductive technology, is revealed in the contemporary society and, also,
how the Law takes care of this subject. Besides, it is related with the Society and Law
research line, since the study seeks to turn compatible the impact of the
biotechnology in the human organizations in the 21st century and the principles of
the Law.

Keywords

Right to reproduction; right to health; right to freedom; techniques of assisted
reproductive technology; family planning; primacy of the child's right; responsible
parenthood; principle of the dignity of the human being.
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INTRODUCAO

O avanco da medicina e, mais recentemente, da biotecnologia, ao mesmo
tempo que traz esperancas para as pessoas na solucao dos problemas de saude,
suscita desafios aos médicos e juristas no campo da ética e do direito. Nesta
confluéncia de disciplinas é que emerge a bioética e o biodireito, pretendendo, sem
obstar o avanco da ciéncia, assegurar a protecdo de valores essenciais para o
homem enquanto ser ético, como a dignidade da pessoa humana.

O objetivo dessa nova disciplina é ambicioso e dificil: colher os frutos bons e
saudaveis da biotecnologia e ndo permitir que esses frutos se contaminem com o
veneno da coisificagdo do homem ou o cobaismo humano.

A biotecnologia e a medicina, ao propiciarem novas formas de protecdo a
saude, acabam por expandir o alcance do direito a saude. O direito a saude,
consagrado na Constituicdo Federal de 1988 no rol dos direitos sociais, somente se
efetivard em sua plenitude na medida em que tutele as novas possibilidades de
tratamento disponibilizadas pela ciéncia médica atual. Com o aperfeicoamento da
medicina, impde-se que novos valores sejam tutelados a fim de se garantir o direito
a saude na sua integralidade.

Nesse contexto, surge o direito a procriagdo como uma das manifestacées do
direito a saude e, também, do direito a liberdade. Assegurar a todos uma procriacao
saudavel e responsavel é uma das formas de protecdo a saude.

Como corolario desse direito fundamental a procriacédo, deve ser assegurado o
acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistidas aos casais estéreis ou
inférteis, uma vez que esses males configuram uma vulneracdo a saude das

pessoas.



O direito a procriacdo, assim como a reproducdo assistida, no entanto, ndo é
absoluto e deve ser harmonizado com outros principios constitucionais, na medida
em que € necessario se estabelecer um planejamento familiar responsavel. Nesse
sentido € que deve incidir no processo de procriacdo o principio da dignidade da
pessoa humana e a primazia do interesse da crianca a ser concebida. Reconhece-se
o direito a procriacdo, porém esse direito extrapola seus limites quando ndo garante
aos filhos a prioridade absoluta de seus direitos ou uma existéncia digna.

No trabalho levado a efeito nesta oportunidade, em seu primeiro capitulo,
reconhece-se a existéncia do direito a procriagdo e sdo delineados o0s seus
contornos conceituais. Em outros topicos, sao apontados os fundamentos juridicos
gue sustentam a existéncia desse direito no ordenamento juridico brasileiro.

Esquadrinham-se os sentidos do direito a liberdade, o planejamento familiar e o
direito a saude, configurados como os fundamentos do direito a procriagdo. Como
decorréncia do direito a procriacdo, emerge a possibilidade de as pessoas optarem
por nao ter filhos, o que se revela através do direito a ndo procriar.

A impossibilidade de se procriar naturalmente pode constituir uma ofensa ao
direito a reproducao e, nesse sentido, deve ser assegurado aos casais estéreis ou
inférteis 0 acesso as técnicas de procriagcdo assistida. Sobre isso se tratarda no
segundo capitulo.

Por primeiro, traca-se um panorama sobre a esterilidade, seus efeitos maléficos
no ambito social e na saude do casal afetado.

Para se sanar esse problema, € possivel a utilizacdo de diversas técnicas de
procriacdo assistida, que sao classificadas e descritas no item seguinte. Antes, no

entanto, uma breve evolucéo historica das técnicas € apresentada.



Como desfecho desse capitulo, trata-se do acesso as técnicas de procriacao
assistida como forma de concretizagcdo dos direitos reprodutivos para oS casais
estéreis ou inférteis. O uso das técnicas, porém, deve se submeter a alguns
requisitos, como a recomendacao terapéutica e o consentimento informado.

O ultimo capitulo versa sobre os limites que devem ser impostos ao direito a
procriacdo. Por envolver o direito de outros, e ndo somente o interesse do casal, a
procriacdo deve ser harmonizada com o principio da parentalidade responsavel. Na
colisdo de interesses do casal e da crianca deve prevalecer este ultimo, eis que a
Constituicdo Federal confere prioridade absoluta ao direito da crianca e do
adolescente. Ao final, trata-se do principio da dignidade da pessoa humana como
um dos principios limitadores ao direito a procriacédo de tal sorte que a crianca a ser
gerada nunca podera ser tratada como uma “coisa” ou ser considerada como um

meio de satisfacdo pessoal do casal.



1. DIREITO A PROCRIACAO

1.1. Existe um direito a procriacao?
A primeira questdo a ser enfrentada no desenvolvimento do presente trabalho é

saber se existe realmente um direito & procriacdo® e quais os seus delineamentos
conceituais. Perquirir se ha no ordenamento juridico previsdo que confira a todas as
pessoas a garantia de acesso ao conhecimento e aos meios cientificos para a
concretizacdo do desejo de ter filhos, bem como a autonomia e a liberdade dos

individuos no sentido de organizarem sua vida reprodutiva.

Maria Claudia Crespo Brauner acentua que os direitos reprodutivos envolvem
essencialmente a nocdo de sexualidade. Acrescenta, no entanto, que nao se trata
apenas das questbes ligadas ao funcionamento do aparelho genital e do processo

reprodutivo, “mas abarca a idéia ligada a busca do prazer, reconhecendo a vida

! Na andlise da bibliografia citada, os autores néo diferenciam as expressdes direito & procriacéo,
direito a reproducdo ou direitos reprodutivos. Assim como ocorrera no presente trabalho, essas
nomenclaturas foram utilizadas para expressar 0 mesmo conceito, que sera desenvolvido neste
primeiro capitulo. Heloisa Helena Barbosa, ao analisar, sucintamente, o processo evolutivo da
matéria no plano internacional se refere, primeiro, ao right to procreate e, depois, afirma que a
Conferéncia Internacional do Cairo em 1994 adotou a expressao reproductive rights (direitos
reprodutivos). (BARBOSA, Heloisa Helena. Direito a procriacdo e as técnicas de reproducéo
assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira Leite (coord.) Grandes temas da atualidade: Bioética e
Biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 157). Verificando-se os sentidos do verbo procriar e
reproduzir nos dicionarios Houaiss e Aurélio, chega-se a conclusdo de que o conceito de procriar é
mais restrito, limitando-se ao ato de continuagdo e perpetuacdo de uma espécie, enquanto o verbo
reproduzir, além de englobar a idéia de procriar, exprime o sentido de produzir de novo, copiar
(filmes, discos, livros etc) ou repetir. De acordo com o sentido das palavras retirado dos dicionarios,
Daniela Soares Ratem afirma que “a clonagem poderia também ser tida como meio de reproducao”
(HATEM, Daniela Soares. Questionamentos juridicos diante das novas técnicas de reproducéo
assistida. In: SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
191). Dentro do conceito de procriagdo, destarte, ndo estaria inserida a clonagem humana. Como
este trabalho ndo tratara da clonagem, nos titulos da dissertacao e dos capitulos, preferiu-se o termo
procriacdo. No entanto, no corpo do texto, optou-se pelo uso das expressdes direito & procriagao,
direito a reproducao ou direitos reprodutivos como sindnimos.



sexual gratificante como um direito de cada cidaddo, homem e mulher, ndo mais se

concebendo a sexualidade como uma mera necessidade biolégica”.

N&o destoa dessa idéia a licAo de Flavia Piovesan, para quem os direitos

reprodutivos

correspondem ao conjunto dos direitos relacionados ao livre exercicio da
sexualidade e da reprodugdo humana. Esse conceito compreende o
acesso a um servico de salde que assegure informagdo, educagdo e
meios, tanto para o controle da natalidade, quanto para a procriacdo sem
riscos para a saude®.

Historicamente, a luta pelos direitos reprodutivos estd ligada as reivindicacdes

feministas em torno da questéo reprodutiva. De acordo com Maria Betania de Melo:

A nocao de direitos reprodutivos se constréi a partir da pratica politica das
mulheres em torno de sua demanda na esfera reprodutiva. No século XIX e
na primeira metade do século XX, aparecem na cena publica os
movimentos por direitos no feminino, que reivindicam acesso a educacao e
ao voto, centrados na busca de igualdade. E também desse periodo a
movimentacado em torno do direito a regulacdo da fecundidade como um
assunto de ordem politica, constituindo-se, assim, em um novo campo de
enfrentamento no processo histérico da construcdo da cidadania. Antes, as
mulheres agiram no sentido de ter em maos o controle do seu préprio
corpo, da fecundidade e salude. A expressdo publica dessa acédo esta
contextualizada dentro do processo politico da construcdo da modernidade.
A formalizac@o da idéia em termos de direitos reprodutivos é bastante
recente e considero que pode ser entendida como uma redefinicdo do
pensamento feminista sobre a liberdade reprodutiva®.

Para Organizacdo Mundial da Saude, saude reprodutiva significa:

a) que as pessoas tenham a habilidade de reproduzir-se assim como de
regular sua fertlidade com o maior conhecimento possivel das
consequéncias pessoais e sociais de suas decisdes, e com acesso aos
meios para implementéa-las;

b) que as mulheres possam ter acesso a maternidade segura;

C) que a gravidez seja bem sucedida quanto ao bem-estar e a
sobrevivéncia materna e da crianca. Além disso, que 0s casais sejam
capazes de ter relagdes sexuais sem medo de gravidez indesejada e de
contrair doencas”.

> BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas

médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9.

® PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, 22 edicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.
238.

4 AVILA,~ Maria Betania de Melo apud PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 238/239.

® GALVAO, Loren apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 17.



Definicdo mais ampla e completa foi elaborada por um grupo internacional de

mulheres, 0 HERA — Health, Empowerment, Rights and Accountability:

A salde sexual é a habilidade de mulheres e homens para desfrutar e
expressar sua sexualidade, sem riscos de doencas sexualmente
transmissiveis, gestagbes ndo desejadas, coergdo, violéncia e
discriminacdo. A salde sexual possibilita experimentar uma vida sexual
informada, agradavel e segura, baseada na auto-estima, que implica uma
abordagem positiva da sexualidade humana e no respeito muatuo nas
relacdes sexuais. A salde sexual valoriza a vida, as relagBes pessoais e a
expressdo da identidade prépria da pessoa. Ela € enriquecedora, inclui o
prazer e estimula a determinacdo pessoal, a comunicacao e as relacdes®.

Na abordagem dos direitos a procriacdo ndo se deve descurar dos direitos do

nascituro e da crianca que sera gerada.

Tratar do direito a procriacdo €, em certa medida, buscar enxergar a questao
dos direitos do nascituro também sob o ponto de vista dos pais, desde 0 momento
imediatamente anterior a sua concepcdo e mesmo ap0s 0 Sseu nascimento.
Versando sobre os direitos do nascituro ou cuidando do direito a procriacdo de seus
pais, estar-se-a sempre abordando a questdo da situacdo juridica da pessoa
humana e da sua dignidade, tarefa esta que deve ser o centro das preocupacdes do
Direito Civil, em tempos de despatrimonializacdo do fendmeno juridico e da

interpenetracdo entre o direito privado e o direito publico’.

Pode-se afirmar que o tema se refere a criacdo de politicas dirigidas a saude
reprodutiva, a protecdo a maternidade e a paternidade, ao estimulo a contracepcao,
a prevencao de esterilizacdo, as novas formas de intervir nos problemas ligados a
reproducdo humana, e também aos direitos do filho a ser concebido, o que implica

na limitacdo ao direito da reproducédo. O direito a procriacdo esta intimamente

® Ibidem, p. 18.
" QUEIROZ, Victor Santos. Direito a procriacdo: fundamentos e consequéncias. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 943, 1 fev. 2006. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7905>. Acesso em: 17 abr. 2007, p. 1.



conectado com a protecdo a saude de todos os envolvidos no processo reprodutivo

e também com a autonomia reprodutiva.

Na realidade, o desejo de ter filhos, de perpetuar a espécie, é inerente a
natureza humana, sendo que, desde a infancia, a idéia de procriacédo esta presente
na vida do ser humano. Prova disso, é a menina imitando o papel de mae ao brincar
com as bonecas e os meninos buscando identificacdo com a figura paterna®.
Escreveu Gerard Vincent que: “A humanidade quer se perpetuar. Ainda nao perdeu

o medo de desaparecer”.

O desejo de procriagdo e a preocupacdo com a impossibilidade de ter filhos

sempre estiveram presentes nos relatos da histéria.

Na Biblia, encontram-se inUmeras mencdes sobre o jubilo dos homens com a
perpetuacdo da sua linhagem e a infelicidade com a esterilidade. A existéncia dos
filhos era vista como graca divina. Assim, cita-se o Salmo 127:3-5: “Heranca do
Senhor sédo os filhos; o fruto do ventre, seu galarddo. Como flechas na mao do
guerreiro, assim os filhos da mocidade. Feliz o homem que enche deles a sua aljava;
nao sera envergonhado, quando pleitear com 0s inimigos a porta”. Ainda no Livro do
Génesis, tem-se a passagem em que Abrado se queixa a Deus sobre sua

impossibilidade de gerar filhos:

E Abrado disse : Senhor Deus, que me daras tu? Eu irei sem filhos; e o
filho do procurador da minha casa é este Eliezer de Damasco. E
acrescentou Abrado: A mim ndo me deste filhos; e eis que meu escravo
sera um herdeiro. Imediatamente, o Senhor |he dirigiu a palavra, dizendo:
Este ndo sera o seu herdeiro, mas teras por herdeiro aquele que nascer de
ti. Depois conduziu-o fora e disse-lhe: Olha para o céu, e conta, se podes,
as estrelas. Depois, acrescentou: Assim serd a tua descendéncia. Creu
Abrado e |he foi imputada a justica®.

® CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003, p.
88.

® GERARD, Vincent apud OLIVEIRA, Débora Ciocci Alvarez de; BORGES JUNIOR, Edson.
Reproducéo assistida: até onde podemos chegar? Séo Paulo: Gaia, 2000, p. 16.

19 Biblia Sagrada, livro do Génesis, 15, 1-6 apud CAMARGO, Juliana Frozel de. Op. cit., p. 12.



Fustel de Coulanges, no conhecido livro A Cidade Antiga, narra que a familia
antiga estava ligada por um vinculo mais poderoso que o0 nascimento, o sentimento
ou a forca fisica: esse poder se encontrava na religido do lar e dos antepassados.
Decorre disso que a importancia dos descendentes se assentava na religidao. A
felicidade do morto ndo dependia de seu comportamento enquanto vivo, mas da

conduta dos filhos em relacéo a ele, depois de sua morte.

Dai derivou a regra, de deverem todas as familias perpetuar-se para todo
sempre. Os mortos precisariam que a sua descendéncia nunca se
extinguisse. No tumulo, onde continuavam a vida, os mortos nao tinham
outra razdo de inquietacdo que ndo o receio de vir a romper-se a sua
cadeia de descendéncia. (...) Do mesmo modo, o hindu acreditava na
admoestacdo que os mortos Ihe repetiam: ‘Oxala nas¢cam sempre filhos em
nossa linhagem, para que nos tragam o arroz, o leite e o mel’; o hindu dizia
ainda: ‘A interrupcdo da linhagem causa a ruina da religido dessa familia;
0s antepassados, quando privados das oferendas, precipitam-se no abismo
onde moram os desgragados’. Na Italia, como na Grécia, durante muito
tempo também se pensou assim™’.

Sempre houve um fator motivador para a reproducdo humana que se modificou
ao longo dos tempos: por questdes historicas, religiosas, culturais, de saude,

econdmicas, juridicas, etc.

No Brasil, na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 até a Constituicdo Federal de
1988, pode-se dizer que a procriacdo era uma das obrigacdes do casamento. O
matrimonio era a unica forma licita de constituicdo de familia. A familia valida era
legitimada somente através do casamento e aos conjuges impunha-se uma posi¢ao
passiva em relacdo as funcbes matrimoniais, identificadas com as fungcbes da
propria familia. Nesse contexto, aos conjuges incumbia o dever de procriar, do qual
se deriva o dever de manter relacdes sexuais’’. A familia brasileira atual é

predominantemente urbana, € menor, nuclear e muito menos hierarquizada. O fato

" COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 53.
2 SA, Maria de Fatima de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacdo e biotecnologia. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 27.



de ser menor indica uma reducdo de sua funcdo meramente procriadora se

comparada com a familia que serviu de modelo para o Cédigo Civil de 1916™.

“Atualmente, o que leva as pessoas a procriarem Sao outros motivos:
perpetuacdo da espécie, realizacdo de sonho, de projeto pessoal, parental, entre
outros”**. Ménica Sartori Scarparo afirma que a procriagéo deixou de ser vista como
obrigacéo para ser visualizada como direito da pessoa, se e quando ela a considerar

importante no contexto da sua existéncia™.

O desejo de ter filho, o qual pode ser visto como um ato intimo e igualmente

social, apresenta-se sob varias concepcgoes:

reproduzir-se na linhagem ancestral, fabricar a carne de sua carne,
imaginar criar uma relacdo pais/filhos ideal, recriar sua infancia distante,
dar um presente a seu companheiro ou a sua companheira, cercar-se de
filhos para evitar a soliddo dos anos futuros, multiplas sdo as razées que
levam um casal a se submeter a qualquer sacrificio para atingir a maxima
ventura da perpetuacao®.

A reproducdo e a vontade de ter filhos sdo desejos legitimos das pessoas,
porquanto sao inerentes ao ser humano, expressam manifestacbes de sua
autonomia e, ndo raras vezes, sS40 necessarios para um desenvolvimento saudavel
do casal. Afirmar-se, no entanto, que esse desejo de reproducgao constitui um direito,
seja ele personalissimo ou fundamental, é questdo diversa, que merece maior

analise.

* MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O ser e o ter na codificacéo civil brasileira: do sujeito virtual &
clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 105.

* SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 57.

* SCARPARO, Ménica Sartori. Fertilizag&o assistida: questéo aberta: aspectos cientificos e legais.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 2.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac8es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 69.
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Sobre a existéncia do direito a reproducdo diverge a doutrina. Em que pese
abalizadas vozes defenderem que inexiste um direito & reproducdo’’, é imperativo
se reconhecer que esse direito encontra amparo constitucional através da

elaboracédo de uma interpretacdo construtiva dos principios e regras constitucionais.

Alias, mesmo antes da aprovacao e vigéncia de alguns dos projetos de lei em
tramite no Congresso Nacional, a procriacdo € um direito assegurado livremente,
sendo até dever do Estado permitir 0 uso da ciéncia e incentiva-lo para que o
homem o alcance. A aprovacdo de uma das leis apenas concretizara de forma

expressa e mais clara o que ja existe como direito*®.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama perfilha o entendimento de que existe o

direito a procriacédo. Para o autor:

Com as mudangas culturais, especialmente no campo da sexualidade, os
direitos reprodutivos passaram a ser encarados ndo no ambito do fatalismo
da procriacdo ou da esterilidade, mas como direitos das pessoas a
realizacdo pessoal e do casal no ambito da sociedade, pois culturalmente a
vida envolve etapas, entre elas — para a maioria das pessoas — aquela de
procriar, ainda que mais tardiamente diante das novas condicionantes
econdmicas, sociais e culturais™.

Na Constituicdo da Republica do Brasil ndo h& previsdo expressa a um direito a

procriacdo, assim como na maioria das constituicbes estrangeiras encontram-se

escassas referéncias explicitas a um possivel direito & procriar®®. Na auséncia de

7 Negando a existéncia do direito & procriacdo tem-se: Eduardo de Oliveira Leite: “Este direito
invocado é apenas uma faculdade, ou melhor, uma liberdade. (...) Na realidade, ndo ha direito a ter
filhos, nem direito de fazer um para outrem. O que ha é uma liberdade de desejar um e a liberdade de
ajudar o semelhante (estéril) a ter um”. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 356. Também, no
mesmo sentido: Monica Aguiar: “Oportuno sustentar a existéncia de uma faculdade de ter filhos, ndo
assim de um direito a procriacao”. In;: AGUIAR, Mdnica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p 91.

'® OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez; BORGES JUNIOR, Edson. Ob. cit., p. 16.

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagcdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 712.

% Na Constituicdo Espanhola também nédo se reconhece explicitamente esse direito. Reconhecendo
explicitamente o direito a reproducdo, Yolanda Gomez Sanchez cita o art. 191 da Constituicao
lugoslava de 1974: “E direito da pessoa resolver livremente sobre ter ou nao ter filhos” (tradugéo
livre). SANCHEZ, Yolanda Gdémez. El derecho a reproduccion. Madri: Marcial Pons Ediciones
Juridicas S.A, 1994, p. 40.
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regulamentacdo constitucional expressa, pode-se inferir o direito a reproducao

atraveés da interpretacéo de outros valores e principios constitucionais.

Os preceitos contidos no caput e no § 7° do art. 226%* da Constituicdo Federal,
devidamente interpretados e harmonizados, indicam a existéncia do direito a

reproducéo como direito fundamental®?.

Maria de Fatima Freire de Sa considera que o direito a reproducéo € um direito
fundamental, “visto que compde a construcédo da personalidade da pessoa humana

e de seu projeto parental”?>.

Maria Claudia Crespo Brauner assevera que o reconhecimento do direito a ter
filhos deve ser compreendido como um direito personalissimo, indisponivel,

inalienavel, devendo ser protegido pelo Estado e suas instituicoes®*.

Pode-se conceber também que os direitos reprodutivos estdo inseridos nos
direitos humanos e que, por este motivo, devem ser respeitados e assegurados
através de instrumentos juridicos®®. “O conceito de direitos reprodutivos tem sido
assim, ampliado, no sentido de abarcar todo o campo relacionado com a reproducao
e sexualidade humanas, passando a compreender direitos reprodutivos e sexuais,

concebidos no ambito dos direitos humanos”?®.

N&o se pode negar que o desejo de ter filhos € um fator de grande importancia
para o desenvolvimento da personalidade e, por isso, deve ser considerado como

um direito da personalidade.

2L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 7°. Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdo oficiais ou privadas.
2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 712.

28 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 57.

* BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 52.

% |bidem, p. 13.

6 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 242.
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Por conseguinte, o direito de procriacdo existe e, como tal, deve ser
assegurado pela ordem juridica. Se a Constituicdo Federal protege a
familia e esta é constituida pelos genitores e seus descendentes, a
protecdo deve ser estendida a procriacdo, um dos recursos por meio do
qgual a familia sera constituida. Seria il6gico ndo reconhecer o direito de
procriacdo, pois estaria tutelando a familia sem tutelar sua origem?’.

Importa destacar que é perfeitamente possivel a existéncia de direitos
fundamentais situados fora do rol do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), que podem estar positivados em outros dispositivos do texto
constitucional. Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 “consagrou a idéia de
abertura material do catalogo constitucional dos direitos e garantias fundamentais”?®.
Desta forma, ndo € a localizagdo no regramento constitucional que garante a

qualidade de fundamental ao direito (critério formal), mas seu contetdo e natureza

(critério material)®.

Na esteira desse entendimento, portanto, nada impede que o direito a
procriacdo, mesmo nao estando alocado no Titulo Il da Constituicdo Federal, possa
ter status de direito fundamental. Corolario dessa interpretacdo, ainda, por ser
consagrado como direito fundamental, o direito a procriacdo ndo pode ser extirpado
do ordenamento juridico sequer por emenda constitucional, consoante o art. 60, § 4°,
inciso IV¥* da Constituicdo Federal. “Levando em conta o reconhecimento do direito
a reproducdo como direito fundamental, ndo had como se admitir a reforma da

Constituicdo Federal no que tange as disposicdes concernentes a ele™!,

?’ QUEIROZ, Juliane Fernandes apud TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de
maternidade e a utilizagcdo de Utero de substituicdo. In; CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ,
Juliane Fernandes (coord.). Biotecnologia e suas implicacfes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 311.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 52 edic&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 101.
2% AGUIAR, Mbénica. Op. cit., p. 87.
% Art. 60. § 4°. N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: (..) IV - os
direitos e garantias individuais”.
%1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 713.
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A Constituicdo Federal, ao proporcionar ao casal o direito a reproducédo e ao
livre planejamento familiar, também esta4 prevendo que se possa utilizar métodos

artificiais de reproducéo, caso haja alguma impossibilidade natural para tanto.

O direito a reproducédo se manifesta, assim, em um sentido negativo e positivo.
Em sua dimenséo negativa se expressa na impossibilidade do Estado de interferir na
liberdade de planejamento familiar do casal e, no sentido positivo, traduz-se na
obrigacdo do Estado de prover todos os instrumentos ao casal para poder gerar,

inclusive disponibilizando o uso aos recursos das técnicas da infertilidade.

Da constatacdo de que o direito a procriacdo € um direito fundamental, néo
cabe ao Estado interferir indevidamente no planejamento familiar através de
mecanismos coercitivos de cerceamento ou limitagcdo da atividade reprodutiva do

casal de forma arbitraria.

Seguindo essa linha de argumento, enfatiza-se que o direito de gerar
revela o direito a intimidade e a auto-determinacdo das pessoas, nao
podendo ser cerceado ou limitado, como acontece em certos paises, como
a China. (...) Um Estado que impde uma politica de reproducdo humana
tolhe o direito inalienavel das pessoas em ter filhos, viola o direito de seus
cidaddos quando os impede de gerar, ou, quando impde um nimero
restrito para a prole®.

Elevar o desejo da reproducdo a nivel de direito fundamental ndo significa
revesti-lo de carater absoluto. O direito a reproducéo nao € absoluto — como nenhum
direito fundamental também o é — e, desse modo, deve ser exercido em harmonia

com outros direitos de mesma estatura.

O direito a gerar filhos deve ser visto também sob outra 6tica, através da qual
ele assume um carater relativo. Encontra limites no interesse da crianca a ser
concebida, porguanto este novo ser ndo pode simplesmente servir de instrumento

para realizacao irrestrita da felicidade dos pais, sob pena de se transforma-lo em um

%2 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 54.
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objeto de satisfacao pessoal. A crianca a ser gerada também é um sujeito de direitos

e nao deve ser coisificada.

N&o obstante o art. 226, § 7° ter reconhecido o direito a reprodugdo, o
dispositivo ndo descurou da imposicao de limites a esse direito, consignando que ele
deve se fundar na dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel. A
norma constitucional ndo permite que o casal exerca o direito a gerar de forma
irresponsavel ou como instrumento de satisfacdo egoistico; preocupou-se em

resguardar o interesse da crianca a ser gerada e garantir sua dignidade.

A relativizacdo do direito a procriacdo é lembrada por Guilherme Calmon

Nogueira da Gama:
Diante do reconhecimento majoritario na doutrina a respeito da existéncia
do direito & reproducdo, é imperioso observar que a prépria previsao
constitucional constante do art. 226, § 7°, imp8e o respeito e cumprimento
dos principios da parentalidade responsavel e da dignidade da pessoa

humana, além do principio do melhor interesse da futura crianca, tratado no
artigo 227, caput, do texto constitucional®.

bY

Essas limitagcbes ao direito a reprodugcédo acabam por interferir no uso das
técnicas de reproducdo assistida, uma vez que nem sempre serd reconhecida a
legitimidade para a sua utilizacdo. O ordenamento juridico, ao albergar o direito a

reproducdo artificial como consequéncia do direito a reproducdo, nao prevé a

concessao a todos os interessados em todas as circunstancias.

Na verdade, ao se admitir o direito a reproducdo — incluindo o acesso as
técnicas da reproducdo — tal direito ndo podera ser absoluto, estando sempre

limitado pelos direitos da crianca por nascer, fundamentalmente por seu direito a

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 717.
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dignidade e a formacao de sua personalidade no seio de uma familia com a dupla

imagem de genitores, paterna e materna®*.

Verifica-se, portanto, que a doutrina majoritaria reconhece a existéncia de um
direito a procriacdo, como direito fundamental, atribuindo-lhe estatura constitucional.
N&o basta, entretanto, afirmar a existéncia do direito a procriacdo, impde-se

estabelecer os fundamentos juridicos que dao sustentacao a esse entendimento.

Como foi observado, o direito a procriacdo se funda precipuamente na
interpretacdo dos principios albergados no art. 226, 8 7° da Constituicdo Federal
(planejamento familiar). No entanto, em outras partes do texto constitucional,
também se pode extrair normas que embasam o direito a reproducéo, como o direito

a liberdade e o direito a saude.

1.2. Fundamentos juridicos do direito a procriacao

1.2.1. Direito a liberdade
Yolanda Gomez Sanchez afirma que, embora a Constituicdo Espanhola nao

reconheca expressamente um direito a reproducao, esse direito tem seu fundamento
na previsdo da liberdade como valor superior do ordenamento juridico e do livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana. Salienta, ainda, a autora,
com propriedade, que por estarem submetidos a um regime democratico ndo cabe
interpretacao restritiva da liberdade, pois sua extensédo devera ser tdo ampla quanto
possivel, desde que nao impligue em vulneracédo dos demais valores e principios do

proprio sistema democratico. Essa liberdade genérica e o reconhecimento da

% BARBOSA, Heloisa Helena. Direito & procriacdo e as técnicas de reproducéo assistida. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira Leite (coord.) Grandes temas da atualidade: Bioética e Biodireito. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 159.



16

especificidade da natureza humana asseguram o direito de toda pessoa a sua

prépria reproducdo®.

Os argumentos expostos pela autora espanhola, apontando um dos
fundamentos do direito a reproducéao, também podem ser utilizados para justificar a
presenca desse direito no ordenamento juridico brasileiro. O direito a liberdade e a
autodeterminacdo, que podem ser extraidos do art. 5°, caput® da Constituicdo

Federal, ddo amparo constitucional ao direito a reproducao.

José Afonso da Silva diz textualmente que a liberdade tem um carater historico,
pois depende do poder do homem sobre a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo
em cada momento historico. Depois, arremata: “Realmente, a historia mostra que o
conteudo da liberdade se amplia com a evolucdo da humanidade. Fortalece-se,
estende-se, a medida que a atividade humana se alarga. Liberdade € conquista

constante”®’.

Analisando-se o curso da historia, chega-se a conclusdo de que as lutas dos
homens se confundem com a sua busca por maior liberdade. Marco histérico dessas
conquistas € o movimento constitucionalista americano e a Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789, que pretenderam impor limites ao poder estatal, até entdo

praticamente absoluto.

Nesses movimentos, 0 que se pretendia, a0 menos em um primeiro momento,
era uma protecdo em relacdo a ingeréncia do Estado na esfera individual ou uma
prestacdo negativa por parte do poder absolutista enfeixado nas maos dos reis. A

vitoria desses ideais acabou por originar os chamados direitos de primeira geracao.

** SANCHEZ, Yolanda Gémez. Ob. cit., p. 41/42.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

¥" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 172 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 235.
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Paulo Bonavides declara que os direitos de primeira geracdo ou direitos da
liberdade “tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco
mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o

Estado”8.

Depois dos direitos de primeira geracdo, novos direitos foram sendo
introduzidos nas constituicbes. No século XX, surgiram os direitos da segunda
geracdo. Sao os direitos sociais, culturais e econdbmicos bem como os direitos
coletivos, encampados pelo constitucionalismo das diversas formas de Estado

social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexéo antiliberal®®.

A evolucéo dos direitos fundamentais, propiciando ao individuo novas formas de
tutela de seus interesses, ndo esvaziou a importancia dos direitos de liberdade. A
liberdade e a autodeterminacdo, por um lado, sofreram limitacdes*® e, por outra

Otica, foram estendidos para outros campos do direito.

Paulo Marcio da Cruz disserta que a relativa simplicidade das declaracdes
iniciais de direitos foi modificada pelo aumento da complexidade da vida social e
pelo surgimento de ameacas a liberdade decorrentes das mudancas sociais e

tecnoldgicas, impensaveis nos séculos XVII e XVIII. Essas mudancas tornam a

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 92 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
517.

% |bidem, p. 518.

0 «Os direitos classicos nao desapareceram. Perderam, tdo-somente, 0 seu carater absoluto para
ganhar uma dimensdo mais relativa surgida da imperiosidade de compatibilizar o direito com outros
principios constitucionais”. Celso Ribeiro Bastos menciona o exemplo do direito a propriedade que, no
inicio, era assegurado de forma absoluta e, depois, foi sendo abrandado pelos fins sociais da
propriedade. BASTOS, Celso Antonio. Curso de Direito Constitucional, 202 edi¢cdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 172.
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definicdo e alcance do direito a liberdade uma das questdes mais intrincadas e de

maior dificuldade interpretativa nas constituicdes contemporaneas®.

Na verdade, no regime democratico, cujas finalidades principais sdo o bem
comum e a felicidade do homem, o contetdo da liberdade sempre vem se ampliando

em beneficio do préprio homem.

Vale dizer, portanto, que é na democracia que a liberdade encontra campo
de expansdo. E nela que o homem dispde da mais ampla possibilidade de
coordenar os meios necessérios a realizagcdo de sua felicidade pessoal.
Quanto mais o processo de democratizacdo avanca, mais 0 homem se vai
libertando dos obstaculos que o constrangem, mais liberdade conquista®?.

A liberdade supde, assim, o reconhecimento da autodeterminacdo e auto-
organizacdo das pessoas 0 que implica na capacidade de adotar e executar
livremente suas préprias decisdes. O direito a liberdade ndo deve ficar restrito a
proibir o Estado de deter arbitrariamente o individuo. Pode-se defender a existéncia
do direito a liberdade como direito-autonomia que, em principio, exige a nao

ingeréncia dos poderes publicos na esfera de autonomia pessoal 3.

Atualmente, a expressao mais visivel da liberdade do individuo é a existéncia de
esferas de atuacdo nas quais as pessoas podem se comportar livremente, sem
ingeréncias estranhas, isto €, ambitos inviolaveis, somente sujeitos ao préprio poder

de autodeterminac&o, imunes & acédo dos poderes do Estado™.

Novamente adotando o escélio de Yolanda Gomez Sanchez, que calha
perfeitamente para o nosso ordenamento juridico, pode-se inferir que a liberdade
pessoal permite uma interpretacdo menos apegada aos conceitos de detencéo ou

prisdo, devendo-se incluir em seu conteddo alguns aspectos essenciais da

* CRUZ, Paulo Mércio. Direitos fundamentais: da liberdade ao biodireito. In: CORREA, Elidia
Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo (coord.). Biodireito e dignidade da
pessoa humana, 12 edicao, 22 tiragem. Curitiba: Jurua, 2007, p. 245.

“2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 237.

3 SANCHEZ, Yolanda Gémez. Op. cit., p. 49.

* CRUZ, Paulo Marcio. Op. cit., p. 244.
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autodeterminacao da pessoa, como o direito a reproducao, que ndo foi contemplado

de maneira expressa no texto constitucional®.

Registre-se, por oportuno, ainda, que a Corte Suprema dos Estados Unidos ja
declarou em 1942 que o direito a procriar estava entre os direitos basicos do homem
e que a liberdade de escolha em matéria de vida familiar era uma das liberdades
protegidas pela nona emenda“®. Segundo Heloisa Helena Barbosa, a doutrina norte-
americana tem posicdo que se pode considerar mais radical, partindo-se da
premissa de que cada pessoa tem o direito de procriar, como de nao procriar,
encontrando tal direito fundamento na liberdade pessoal, tutelada pela Constituicdo

Americana, sendo um dos muitos aspectos do right of privacy*’.

A toda evidéncia, entretanto, que o direito a liberdade — assim como ja foi visto
em relacdo ao direito a procriacdo — encontra limites e restricbes na propria

Constituicao.

Reforca o direito a reproducéo, assentado na liberdade e autodeterminacéo do
casal, os preceitos insculpidos no art. 226, 8 7° da Constituicdo Federal. Ao
consagrar que o planejamento familiar é livre decisdo do casal, a Constituicdo nada
mais fez do que explicitar o contetudo do direito a liberdade na seara da reproducao

humana.

Nesse sentido, Maria Claudia Crespo Brauner ressalta que a autonomia do
casal é enfatizada no texto constitucional através do principio inserido no § 7° do art.

226 da Carta Magna.

%> SANCHEZ, Yolanda Gémez. Op. cit., p. 49.

5 Nona emenda: “A enumeragao de certos direitos na Constituicdo nao devera ser interpretada como
anulando ou restringindo outros direitos conservados pelo povo”. SANCHEZ, Yolanda Gémez. Op.
cit., p. 52.

“" BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 157.
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E possivel observar a énfase atribuida a autonomia do casal no texto
constitucional, que significa concluir que o individuo tem o direito de
livremente escolher os meios para planejar sua vida reprodutiva, recebendo
as informacdes necessarias e, tendo acesso a métodos de contracepcéo
seguros e eficazes®.

Incumbe ao homem e a mulher planejarem sua familia, definindo se desejam ou
nao ter filhos, o numero de filhos e 0 momento de té-los. Ao Estado cabe criar uma
politica de reproducdo humana que respeite esse direito fundamental & reproducéo,

garantindo a todos condi¢gBes de preservar a saude sexual e reprodutiva.

Além disso, o Estado, ao permitir que o casal livremente decida sobre seu
projeto familiar, asseguraria que todos os filhos fossem concebidos e gerados a

partir do desejo, do projeto parental dos pais®®.

Dessume-se do direito a liberdade também que esse direito compreende o

acesso das pessoas a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida.

Cumpre ressaltar novamente que, assim como o direito a liberdade sofre
restricdes, compatibilizando-se com outros principios constitucionais, um possivel

direito a reproducéo assistida também é relativo.

No entanto, deve-se constatar que o principio da liberdade individual esta,
como vimos, sujeito a uma abrangente ‘reserva de lei’, que torna relativo o
seu valor na constru¢do de um possivel direito fundamental a reprodugédo
assistida, visto que os aspectos de protecdo da futura crianca e outros
interesses publicos podem facilmente levar a restricdo desse direito®°.

Infere-se, destarte, que o direito a reproducdo pode ser reconhecido no ambito
constitucional como direito fundamental e manifestacdo do principio e do direito a
liberdade, consagrados em varios dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. A

autonomia do casal na procriacdo, por ser um reflexo do direito a liberdade, ndo

“8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 16.

“9 |bidem, p. 16.

*® KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducédo humana assistida e filiacdo civil. Curitiba: Jurua,
2006, p. 104.
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pode ser violada arbitrariamente pelo Estado ou por particulares, cabendo ao

homem e a mulher decidirem o momento de gerar e quantos filhos desejam ter.

N&o se restringe ao direito a liberdade o fundamento constitucional do direito a

procriacao.

1.2.2. Planejamento familiar
Como esteio ao direito de reprodugcao, novamente se invoca o art. 226, 8§ 7° da

Constituicao Federal, que encerra normas relativas ao planejamento familiar. Com a
previsdo desse direito ao planejamento familiar, o constituinte de 1988 outorgou ao

homem e a mulher a titularidade de direitos reprodutivos.

Ao consagrar o planejamento familiar no art. 226, 8§ 7°, o constituinte manifestou
claramente sua opcéao pelo reconhecimento do direito reprodutivo. Embora seja mais
controverso, elaborando-se uma interpretacdo mais aberta, mas ndo de todo
descabida, poder-se-ia admitir que ja no caput do art. 226°* da Constituicdo Federal
foi incorporado ao ordenamento esse direito. O direito a reproducdo estaria

abrangido na expressao: direito de constituir uma familia.

Para Yolanda Gomez Sanchez, o direito a fundar uma familia compreende o
exercicio do direito a procriacdo, pois a familia existe exclusivamente a partir da
descendéncia e em funcdo desta. E complementa, em seguida, que o matrimonio,

sem descendéncia, ndo é uma familia®2.

Saliente-se, entretanto, que ndo existe fundamento ao direito a reproducdo no
direito ao casamento. O direito a procriacdo ndo deriva do direito constitucional ao

matriménio ja que a procriacdo ndo é elemento constitutivo deste especifico pacto de

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
*2. SANCHEZ, Yolanda Gémez. Op. cit., p. 58.
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vontade®®. E verdade que, para os cristdos, o desejo de ter um filho préprio natural é
o fim do sacramento do Matriménio e, mesmo no ambito juridico, a procriacao foi
considerada como uma das finalidades do casamento, consequéncia natural da

satisfacdo do débito conjugal®

, contudo a liberacdo dos costumes e o advento de
outros direitos acabaram por extirpar a procriacdo como obrigacdo do casamento. A
reproducdo € um direito, como vem sendo assinalado, e nao advéem

obrigatoriamente do vinculo do casamento.

De qualquer sorte, 0 8 7° do art. 226 da Constituicdo Federal afastou qualquer

davida sobre os direitos reprodutivos, ao preceituar:

Art. 226. (...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdo oficiais ou privadas.

O planejamento familiar revela a idéia de regulacdo de nascimentos,
contracepcgoes, esterilizagdo e outros meios que agem diretamente sobre as fungdes

reprodutivas do homem e da mulher®®.

Nesse dispositivo constitucional, de maneira expressa, traduz-se a importancia
da atuacéo do Estado, embora tal atuacéo ndo se revista de qualquer conotacéo de
intromissdo ou ingeréncia indevida na vida do casal. Verifica-se, assim, dupla
funcéo:

a) preventiva, no que se refere a informagédo, ao ensino, a educacao das
pessoas a respeito dos métodos, recursos e técnicas para o exercicio dos
direitos reprodutivos e sexuais; b) promocional, no sentido de empregar
recursos e conhecimentos cientificos para que as pessoas possam exercer
seus direitos reprodutivos e sexuais, uma vez informados e educados a
respeito das opcdes e mecanismos possiveis®.

¥ SANCHEZ, Yolanda Gémez. Op. cit., p. 56.

> BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 157.

°> KRELL, Olga Jubert Correia. Op. cit., p. 107.

*® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 448.
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A Lei n. 9263, de 12 de janeiro de 1996, regulamentou o direito ao planejamento
familiar, declarando-o expressamente direito de todo cidad&o (art. 1°°7).

Em seguida, o art. 2° conceitua o planejamento familiar como “o conjunto de
acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao,
limitagcdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem e pelo casal”®. De acordo
com o preceito legal, € vedado qualquer tipo de acdo governamental que busque o
controle demografico, o que confirma tendéncia mundial de estabelecer que politicas
de controle de crescimento ou diminuicdo da populacdo sdo antidemocraticas e,
portanto, devem ser abandonadas®°.

N&o se volta o planejamento familiar ao problema da eugenia, ao controle
demografico para evitar ameacas econdmicas e politicas ou ao fato de a mulher
estar no mercado de trabalho. Deve estar fundado Unica e exclusivamente no direito
a saude e na autonomia do casal. Igualmente, o planejamento familiar ndo é
planejamento populacional, porque ndo deve induzir o comportamento social ou
sexual, nem deliberar quantos filhos o casal pode ou deve ter®.

De acordo com a referida lei, o planejamento familiar integra as acfes de
atendimento global e integral a saude, obrigando-se o SUS a garantir o programa
que inclua como atividades basicas, entre outras, “a assisténcia a concepcéo e
contracepcao”, devendo ser oferecido para o exercicio do planejamento familiar

“todos os métodos e técnicas de concepcao e contracepcao cientificamente aceitos

" Art. 1°. O planejamento familiar é direito de todo cidad&o, observado o disposto nesta Lei.
8 Art. 2°. Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acfes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole
Egela mulher, pelo homem ou pelo casal.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 449.
% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 22 edicdo. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 139.
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e que nado coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade
de opcao” (art. 3°, paragrafo Unico, 1°* e art. 99°?).

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o texto legal reconhece o recurso
as técnicas de fertilizacdo e de concepcéao para que haja reproducdo humana, o que
conduz a conclusdo de que o direito brasileiro admite o recurso as técnicas
conceptivas como inerentes aos direitos reprodutivos das pessoas®.

Por conseguinte, o Sistema Unico de Salde deve contemplar com o emprego
das técnicas de reproducéo assistida aqueles que, por problemas de infertilidade ou
esterilidade, necessitem desses recursos para assegurar o planejamento familiar®.

Sobre o planejamento familiar, Olga Jubert G. Krell acentua o seu carater
daplice:

Em suma, é possivel afirmar que o direito ao planejamento familiar possui
duas faces: ora é fundamento constitucional a contracepgdo e a
esterilizacdo, ora é fundamento constitucional ao direito de procriar
artificialmente com fins terapéuticos, isto porque, repita-se, o direito ao
planejamento familiar esta intimamente vinculado as func¢des humanas
reprodutivas que abrangem, além da contracepcédo, a prépria concepcao,
seja ela natural ou nao®.

O direito ao planejamento familiar deve ser exercido igualmente pelo homem e
pela mulher. Na vigéncia da sociedade conjugal ou da unido estavel deve haver uma
interdependéncia entre o direito do homem e da mulher. Nesse contexto, a

~

Constituicdo submete o planejamento familiar a “livre decisao do casal”.

®1 Art. 3°. O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acoes de atencdo a mulher, ao
homem ou ao casal, dentro de uma viséo de atendimento global e integral a saudde.

Paragrafo Gnico. As instancias gestoras do Sistema Unico de Salide, em todos os seus niveis, na
prestacao das acdes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servi¢os, no
gue respeita a atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencgéo integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia a concepcao e contracepgao;(...).

%2 Art. 9°. Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e
técnicas de concepg¢édo e contracepgado cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e
a saude das pessoas, garantida a liberdade de opgéo.

%8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 449.

% BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 163.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Op. cit., p. 107.
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Com o mesmo espirito, a Lei n. 9263/96 estabelece que “na vigéncia da
sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de ambos
os conjuges” (art. 10, § 5°°°). Parece, no entanto, que havendo divergéncia na
matéria, como na hipotese do cbnjuge negar 0 consentimento necessario para a
esterilizacdo ou para a inseminacdo heterodloga da mulher, cabera ao Judiciario
decidir®’.

Ha que se ressaltar, finalmente, embora o assunto seja abordado em tdpico
mais a frente, que o direito ao planejamento familiar ndo representa apenas o direito
fundamental a reproducdo ou o acesso aos métodos contraceptivos, mas, impde

responsabilidade no campo da relacdo de parentalidade e filiacao.

Embora o direito ao planejamento tenha assento constitucional, como todo em
qualquer outro direito, ndo € absoluto, devendo ser harmonizado com outros
principios constitucionais. Nao se concebe, assim, a pratica do aborto, por exemplo,
como exercicio do planejamento familiar. “Paternidade responsavel e planejamento
familiar ndo €, convém ressaltar, praticar aborto, mas adotar medidas preventivas de

gravidez"®.

Nessa linha de raciocinio, deduz-se que nas ac¢les relativas ao planejamento
familiar deve sempre ser levado em consideracédo, além dos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel em que se fundamenta
expressamente, 0s principios: a) da igualdade de direitos e deveres entre 0s
conjuges; o melhor interesse da crianca e do adolescente (art. 227 da CF); o da

plena igualdade entre os filhos (art. 227, § 6° da CF); o de acesso universal e

% § 5°. Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de
ambos os cbnjuges.

*” BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 162.

%8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 138.
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igualitario as acbes e servicos para promocao, protecdo e recuperacdo da saude

(art. 196 da CF)®.

1.2.4. Direito a saude
Aléem dos fundamentos ja expostos, o direito a procriacdo se manifesta como

elemento essencial ao respeito a integridade fisico-psiquica da pessoa humana. Na
realidade, todos os fundamentos sdo importantes para amparar o direito a
procriacdo, porém, analisando-se cada um deles detidamente, pode-se concluir que
todos convergem, mesmo que indiretamente, para uma nocao de direito a saude em
um sentido amplo. A idéia de autonomia reprodutiva e planejamento familiar
responsavel sustentam juridicamente o direito a procriacdo e, em ultima andlise,
relacionam-se também com a protecdo a saude reprodutiva. Todos os fundamentos

acabam por desaguar em uma garantia do direito a saude.

O direito a saude em seu sentido amplo, nos moldes em que se apresenta
atualmente no ordenamento juridico-constitucional, funciona também como um dos
alicerces do direito a procriacdo. Como uma via de méo dupla, no entanto, no direito
a procriacdo deve estar inserido a protecdo a saude dos envolvidos no processo

reprodutivo.

A protecdo a integridade fisico-psiquica das pessoas, nessa perspectiva
abrangente, somente foi possivel com uma ampliagdo do conceito tradicional do

direito a saude, cujo teor veio expresso no texto constitucional de 1988.

Alias, José Afonso da Silva se surpreende com o fato de que somente na
Constituicdo Federal de 1988 o direito a saude foi erigido a categoria de direito do

homem. Ao comentar sobre esse direito social, observa o autor que: “E espantoso

% BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 161.
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como um bem extraordinariamente relevante a vida humana sé agora € elevado a

condicdo de direito fundamental do homem” ™.

O direito & saude é consagrado pelo art. 6°"* da Constituicdo como um direito
social, juntamente com a educacéao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos

desamparados.

A evolucdo do conceito do direito a saude levou, ainda, a Constituicdo Federal
de 1988 a declarar que a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperacéo (art. 196%).

N&o obstante o ingresso tardio dos direitos sociais no terreno juridico-
constitucional, comparando-os com o0s direitos de primeira geracdo, eles “sdo
compreendidos como auténticos direitos subjectivos inerentes ao espaco existencial
do cidadao, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas...
sdo direitos com a mesma dignidade subjectiva dos direitos, liberdades e

garantias””>.

Releva notar, ainda, que como a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o

direito a saude como direito fundamental, as normas que o garantem tém aplicacao

"9 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 311.

"t Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

2 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
i%ualitério as acdes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 32 edicao.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 446.
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imediata, na forma do art. 5°, § 1°’* do préprio texto constitucional. Este
entendimento, ao que parece, a despeito de alguma discrepéancia inicial, esta
sedimentado e decorre da prépria concepcdo de normatividade direta da

Constituicdo .

Como ocorre com os direitos sociais em geral e considerando-se a atual
situacao das ciéncias da vida, o direito a saude comporta duas vertentes: “uma, de
natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se
abstenha de qualquer acto que prejudique a saude; outra, de natureza positiva, que
significa o direito as medidas e prestacdes estaduais visando a prevencao das
doencas e o tratamento delas”’®. Trata-se de um direito com contetdo positivo que

exige prestacdes do Estado para concretizacédo de seu fim.

Pietro Perlingieri anota que o conteudo do direito a saude nao pode ficar
limitado ao respeito a integridade fisica. “A saude refere-se também aquela psiquica,
ja que a pessoa € uma indissolavel unidade psicofisica; a saude ndo é apenas
aspecto estatico e individual, mas pode ser relacionada ao sdo e livre

desenvolvimento da pessoa e, como tal, constitui um todo com esta dltima”’”’.

O conceito de saude expresso no texto constitucional ndo se restringe a
auséncia de doenca. Para Petracco, Badalotti e Arent, salde nédo é sO auséncia de
doenca, seu conceito € mais abrangente e envolve bem-estar fisico, mental e social.

Isto implica, dizem eles, que homens e mulheres sejam informados e tenham direito

" Art. 5°. § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

® LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & salde e critérios de aplicagdo. Juris Sintese n. 54 —
Jul/Ago de 2005.

® CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital apud SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 312.
Lembrando que o constitucionalista brasileiro anota que ‘prestacbes estaduais’ significa na
terminologia brasileira, prestagfes estatais.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, 22 edico. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 158.
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de acesso a servicos apropriados de saude, que possibilitem a mulher uma

gravidez®.

O direito a saude se revela como uma decorréncia do proprio direito a vida. A
vida envolve a nocdo de saude que, por sua vez, abrange nao apenas doencas ou
moléstias fisicas, mas também males psiquicos e mentais, 0 que impde a promoc¢ao

de medidas preventivas e reparadoras por parte do Estado’.

Do direito a vida e do principio da dignidade humana, dentre outros, certamente
decorre o direito a saude. Nao se pode dissociar o direito a saude da dignidade da
pessoa humana, eis que para uma existéncia digna, imprescindivel o bem estar
fisico e psiquico. Trata-se de um dos diversos componentes da dignidade da pessoa

humana.

N&o resta davida, portanto, de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente respeito e protecéo da integridade fisica e emocional (psiquica) da
pessoa®. Em verdade, os direitos fundamentais, dentre eles o direito & satde, sdo
explicitagcdes da dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais ndo foram
escolhidos aleatoriamente ou de acordo com a boa vontade do legislador
constituinte, mas sim pelo fato de serem instrumentos de concretizacédo da dignidade

humana.

Nesse contexto, enquadra-se o entendimento de José Manuel M. Cardoso da
Costa que, ao discorrer sobre a dignidade humana na Constituicdo de Portugal,

defende posicionamento idéntico:

Na verdade, se o primeiro dos fundamentos da Republica é a dignidade da
pessoa humana, entdo necessariamente que o enunciado de um catalogo

® PETRACO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Adriana Cristine. Bioética e reproducao
assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.) Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 2.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 709.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 90.
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de direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa ndo releva de uma
mera concessao voluntarista (positivista) do legislador constituinte — nao
representa uma simples “graga do principe”, uma concessao do poder do
Estado, mas exprime, sim, o reconhecimento de um conjunto de direitos
inalienaveis e inderrogaveis, anteriores ao Estado e que este tem de
respeitar, que se ligam e emergem da prépria dignidade do homem
enquanto homem, e enquanto pessoa, e sdo expressdo infungivel dessa
dignidade®".

Evidencia-se, assim, que o direito a saude é um dos direitos fundamentais que
constituem o “centro nervoso da dignidade da pessoa enquanto posicéo subjetiva”®?.

Para se assegurar um minimo existencial, consagrado pelo principio da dignidade

humana, o Estado deve garantir a protecdo a saude.

Nessa perspectiva moderna do sentido do direito a saude, o direito a
reproducéo se revela como essencial para assegurar o bem-estar psiquico e fisico
das pessoas. A capacidade de gerar, sem duvida, proporciona o desenvolvimento da

pessoa e, como tal, deve ser assegurado para a concretizacdo do direito a saude.

Confortando esse posicionamento, a Organizacdo Mundial de Saude afirma

que:

Saude reprodutiva € um estado de bem-estar fisico, mental e social, e nao
de mera auséncia de enfermidades ou doencas, em todos 0s aspectos
relacionados ao sistema reprodutivo e suas fungbes e processos. Em
consequéncia, a salde reprodutiva pressupde a capacidade de desfrutar
de uma vida sexual segura e satisfatoria e de reproduzir-se, contando com
a liberdade de fazé-lo ou ndo, quando e com que freqiéncia®.

Nessa mesma linha de raciocinio, as conferéncias internacionais reconheceram
a questdo da reproducdo como de saude publica, mudando o paradigma até entao

vigente sobre o tema.

8 COSTA, José Manuel M. Cardoso da. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituic&o
e Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa. In: BARROS, Sérgio Resende de Barros; AURELIO,
Fernando. Direito Constitucional: estudos em homenagem a Manoel Goncalves Ferreira Filho.
Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 192.

8 JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade humana: principio constitucional. Curitiba: Jurua,
2006, p. 145.

8 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 243.
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Depois da Conferéncia Internacional do Cairo sobre Populacdo e
Desenvolvimento de 1994 e de Pequim (Beijing) de 1995 sobre as mulheres, a
histéria da autonomia reprodutiva progrediu bastante. Pela primeira vez, em sede
oficial, admitiu-se a denominacdo “direitos reprodutivos” (reproductive rights),
explicitados como direitos fundamentais ou humanos, entendidos como os direitos
de “decidir livremente e responsavelmente sobre o numero de filhos e sobre o
intervalo entre eles, e de acessar as informacgdes, instrucdes e servicos sobre o

planejamento familiar”.?*

Tanto na Conferéncia do Cairo como na Quarta Conferéncia Mundial sobre a
Mulher em Pequim foram reconhecidos os direitos reprodutivos, consistentes no
poder de todos os casais decidirem livre e responsavelmente o nimero de filhos e o

espacamento entre eles.

A importancia da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento
de 1994 emerge ainda do fato de que esse instrumento juridico introduziu um novo
paradigma a tematica do desenvolvimento populacional, deslocando a questédo
demografica para o ambito das questdes relativas aos direitos reprodutivos. Firmou-
se o0 principio de que as politicas relacionadas a populacdo devem ser orientadas
pelo respeito aos direitos humanos, permitindo-se a legitimacéo da nocao de direitos
reprodutivos, apontando para a necessidade de amplos programas de saude
reprodutiva®. Abandona-se, portanto, a concepcdo de politicas publicas voltadas a
reproducdo apenas com o intuito de controle populacional pura e simplesmente,

para a nocao de direitos reprodutivos, em que se objetiva a concretizagdo da saude

8 BARBOSA, Heloisa Helena. Reproducdo assistida e novo Cédigo Civil. In: SA, Maria de Fatima
Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Bioética, biodireito e novo Cédigo Civil de
2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 229.

% LINHARES, Leila apud PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 241.
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reprodutiva, através de conscientizacdo e responsabilidade dos envolvidos no

processo de procriacao.

Constata-se, assim, que as pessoas que nao possuem a capacidade natural
para gerar filhos devem ser consideradas como portadoras de deficiéncias, visto que
o estado natural do ser humano saudavel inclui esta capacidade fisica de

reproducao.

Ante isso, justifica-se nestes casos 0 uso das técnicas de reproducao assistida,

como bem lembra Olga Jubert G. Krell:

A ‘salde sexual’ de um individuo abrange o seu poder de procriar
naturalmente. Onde ha incapacidade nesse sentido, o afetado tem o direito
a que o Estado disponibilize os meios para que ele possa ter filhos através
da reproducao assistida. Por isso, o direito fundamental pode ser estendido
a protecdo da saude sexual do individuo no ambito da procriacao, ou seja,
aos direitos reprodutivos®®.

Infere-se que o direito a procriacdo € instrumento necessério para se assegurar
o0 bem estar fisico e emocional das pessoas e, nesse sentido, sua concretizacao é
uma das formas de protecao a saude.

Denota-se que o direito & procriagdo se ampara em principios constitucionais e
em instrumentos juridicos internacionais, o que lhe confere existéncia no
ordenamento juridico brasileiro. Diante do direito a liberdade, do direito a saude e o
disposto sobre o planejamento familiar, pode-se, sem sombra de duvida, reconhecer
a procriagcdo humana como um direito fundamental.

Como consequéncia, principalmente, do direito a liberdade e a saude, o direito a

procriacdo se expressa também através de uma liberdade de néo reproduzir.

8 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Op. cit., p. 110.
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1.3. Direito a ndo procriar
Conforme j& demonstrado anteriormente, sob o manto representado pelo direito

a liberdade se alojam diversas facetas da propria liberdade, ndo se limitando a
proibicdo de priséo arbitraria pelo Estado ou a garantia de locomog¢é&o, comportando
também a autonomia e a possibilidade de cada um, em sua esfera intima, tomar
livremente suas decisfes sobre sua vida pessoal. Sucede dai que o direito a
reproducao, por dizer respeito a esfera intima do casal, decorre também do direito a

liberdade.

hY

Ocorre que, o direito a reproducdo, amparado no principio da autonomia,
compreende uma faceta positiva, que permite ao casal decidir livremente sobre a
procriagdo — ressalvando-se sempre o direito de outros envolvidos no ato da
reproducdo, como se vera mais a frente. Porém, encerra um aspecto negativo, que

credencia o casal a optar pela nao procriagao.

Esse carater negativo do direito a procriacdo € salientado por Maria Claudia
Crespo Brauner: “Partindo da constatagdo de que a trajetoria histérica acarretou uma
ressignificagdo dos papéis feminino e masculino na sociedade e na familia, este fato
leva a considerar que o direito de ndo gerar, inclui-se igualmente no exercicio da

liberdade e autonomia dos individuos”®’.

Nos dias atuais, € op¢ao igualmente comum das pessoas ndo gerarem, mesmo
vivendo em uma relacdo afetiva estavel e apresentando condi¢bes fisicas e
econdmicas para ter e criar filhos. Esse fato chama a atencao e parece estar ligado
a fatores -culturais, sociolégicos e econbmicos. Se antigamente 0s casais
procuravam uma prole numerosa que correspondesse a necessidade de mais forca

de trabalho e de sobrevivéncia do grupo familiar, atualmente muitos casais optam

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 52.
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por ter um filho ou simplesmente n&o gerar®®. A deciséo do casal de n&o ter filhos,

se tomada de forma consciente e livre, é legitima ante a liberdade de procriacao.

Na verdade, esse direito a ndo procriagdo somente se tornou possivel com o
advento dos métodos contraceptivos, que possibilitaram ao casal a programacao dos
nascimentos. Através desses métodos houve uma ruptura entre o ato sexual e o ato

de procriacao.

A par dessa evolucdo médico-cientifica, ensejando ao casal a escolha de ter
filhos ou ndo, mesmo sem abdicar do ato sexual, M6nica Sartori Scarparo lembra
que, do ponto de vista da cultura, o que se percebe atualmente, € a transicdo do
pensamento judaico-cristdo — em que a geracdo da prole constituia a causa
determinante e o fim Unico do casamento — para um entendimento de que a
procriacdo nao € obrigatoria, sendo encarada como direito de cada individuo, se e
quando ele a considerar importante para o seu contexto existencial®®.

O direito a ndo reproducao também veio contemplado na Lei n. 9263/96, que
explicitou o direito ao planejamento familiar disposto no art. 226, § 7° da Constituicdo
Federal. Como ja salientado, o planejamento familiar obriga o SUS a garantir o
programa que inclua como atividades basicas, entre outras, “a assisténcia a
concepcdo e contracepcdo”’, devendo ser oferecido para o exercicio do
planejamento familiar “todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracep¢ao

cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas,

garantida a liberdade de opcéo” (art. 3°, paragrafo unico, | e art. 9°).

O direito ao planejamento familiar se revela também como fundamento a

contracepcdo. No entanto, € facil perceber que os direitos reprodutivos, na

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 53.
8 SCARPARO, M6nica Sartori. Op. cit., p. 2.
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atualidade, tém muito mais de liberdade negativa do que positiva: o direito de néo ter
filhos em vez de té-los*.

Heloisa Helena Barbosa também chama a atencéo para esse aspecto relatando
gue o0 que se pode enxergar na pratica é que, a semelhanca do verificado em outros
paises, predominam as acdes voltadas para a anticoncepcdo. As politicas e os
planos governamentais sdo implementados de forma a ressaltar o aspecto negativo
do planejamento familiar®*.

Conforme ressaltado anteriormente, o aborto ndo deve ser considerado como
meio de planejamento familiar, devendo o poder publico conscientizar a populagéo
sobre métodos seguros de contracepcdo®. O aborto é tratado no nosso
ordenamento juridico como crime comum (art. 124 a 127 do Codigo Penal), dispondo
a lei sobre duas situacbes que excluem a antijuridicidade da conduta: o aborto
necessario ou terapéutico (art. 128, inciso | do Cdédigo Penal) — para salvar a
gestante — e o aborto legal ou de honra (art. 128, inciso Il do Codigo Penal) —
quando a gestacdo teve por origem estupro®®. N&do ha como se permitir, portanto,
que o aborto seja difundido como forma de planejamento familiar.

N&o resta duavida de que é legitimo ao Estado desenvolver programas de
planejamento familiar, até mesmo com ampla divulgacdo dos métodos

contraceptivos. O que nao se pode admitir € uma politica de controle da vida

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 135.

%1 BARBOSA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 161.

%2 Nesse sentido: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 27 e DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p.
138.

% Ha uma terceira categoria ndo prevista expressamente como excludente de ilicitude, mas que vem
sendo permitida através de uma interpretacao realizada pelos juizes, possibilitando o aborto mediante
a prévia autorizagdo judicial, quando ha méa formac&o do feto. E o chamado aborto eugenésico ou
eugénico. SEBASTIAO, Jurandir. O avanco da medicina e as implicagdes na ordem juridica. In:
LANA, Roberto Lauro; FIGUEIREDO, Antbnio Macena de (coord.). Temas de direito médico. Rio de
Janeiro: Editora Espago Juridico, 2004, p. 481. Defendendo, também, a possibilidade da realizagéo
de aborto eugénico, tem-se: CARVALHO, Thais Dai Ananias de; FERRAZ, Carolina Ananias
Junqueira. Aborto eugénico — uma questdo biojuridica. In: SA, Maria de Fatima Freire (coord.).
Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 439/465.
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reprodutiva da populacdo que ndo esteja baseada tdo-somente na escolha livre e
consciente do casal. Conforme enfatiza Maria Helena Diniz: “O controle da fertilidade
nao deve ter por escopo a extirpacao da pobreza, mas estar no calculo da escolha
consciente, ou seja, num planejamento familiar caracterizado pelo posicionamento
do ‘sim’ & vida a dois, assumida com senso de responsabilidade”®*.

Respeitados esses limites impostos principalmente ao Estado, as praticas
contraceptivas devem ser ofertadas, desde que cientificamente aceitas e que nao
cologuem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcéao.
Assim, é direito do casal, em deciséo conjunta, escolher o método contraceptivo.

Ademais, é possivel o acesso a esterilizagdo cirargica como método
contraceptivo.

A esterilizacdo humana artificial consiste no ato de empregar técnicas especiais,
cirlrgicas ou n&do, no homem ou na mulher, para impedir a fecundacéo®.

No Brasil, a Lei n. 9263/96 prevé a possibilidade da esterilizacao cirargica como
método contraceptivo apenas por meio da lagueadura tubaria, vasectomia ou outro
método cientificamente aceito, sendo vedada a histerectomia (retirada do Gtero) e a
oforectomia (ablag&o dos ovarios) (art. 10, § 4°%). A lei, buscando n&o banalizar o
uso da esterilizacédo voluntaria, condicionou o emprego desse método contraceptivo
a varios requisitos.

E possivel apenas a pessoas com capacidade civil plena e maiores de vinte e
cinco anos, ou com pelo menos dois filhos vivos, permitindo-se o procedimento,

também, se houver risco a vida da mulher ou do concepto. A esterilizacéo cirurgica

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 132.

% KIRMSER, José Raul Torres apud DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 142.

% Art. 10. Somente é permitida a esterilizagéo voluntaria nas seguintes situacdes: § 4°. A esterilizagédo
cirdrgica como método contraceptivo somente serd executada através da laqueadura tubaria,
vasectomia ou de outro método cientificamente aceito, sendo vedada através da histerectomia e
oforectomia.
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em pessoas absolutamente incapazes requer necessariamente autorizacdo judicial
para ser realizada®’.

Imprescindivel o registro expresso da vontade apos informacdes sobre 0s riscos
e efeitos da cirurgia, observando-se um lapso temporal de sessenta dias entre a
manifestacdo de vontade e 0 ato cirdrgico. A Lei n. 9263/96 criou um tipo penal que
considera crime a realizagdo da cirurgia em descumprimento as condi¢cdes ali
impostas.

Deve-se proibir, no entanto, mesmo que com a manifestacdo de vontade dos
interessados, 0 método que implique em agressdes a dignidade humana, tais como
as que mutilem o corpo, em detrimento de sua integridade normal, como, por
exemplo, cirurgias obliterantes ou ablativas das gonadas, amputacdes imotivadas ou
desnecessarias®.

Mesmo com todas essas limitacdes, estima-se que o Brasil detenha um dos
maiores indices de esterilizacdo do mundo e que este método é utilizado de forma
abusiva por mulheres jovens. Essa esterilizagdo em massa das mulheres e homens
traz conseqUéncias negativas no campo dos direitos humanos e da cidadania,
havendo um processo de degradacdo humana, jA que muitas mulheres pobres séo
induzidas a esterilizar-se, ndo dispondo de autonomia e informacdes suficientes para
essa escolha, infringindo-se os seus direitos sexuais e reprodutivos®.

A esterilizacdo artificial, no entanto, desde que se percorra 0s procedimentos
legais e esteja baseada na decisdo livre e consciente do casal, é perfeitamente

valida, ante a autonomia reprodutiva em seu sentido negativo.

9" PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 255.

% FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introdu¢éo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 37.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 33.
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N&o se constituindo mais a procriacdo como um dever do casamento ou uma
obrigacéo do casal, a opcéo pela ndo procriacdo também encontra respaldo legal e,
quando desejada, incumbe ao Estado prover os meios para sua garantia atraves de
meétodos contraceptivos ou a esterilizacdo voluntaria.

A liberdade de néo procriar € legitima e legal se assentada na vontade do casal.
Quando, no entanto, a impossibilidade de gerar estiver ligada as causas de
infertilidade ou esterilidades decorrentes de problemas de saude, o direito a
procriacdo fica vulnerado e € preciso se disponibilizar meios para que as pessoas

possam concretizar este direito constitucionalmente reconhecido.
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2. TECNICAS DE PROCRIACAO ASSISTIDA

2.1. Esterilidade
Na histéria humana, sempre houve a preocupacdo com a impossibilidade de

gerar filhos e com os problemas da infertilidade. A esterilidade sempre foi vista como
algo negativo, como um castigo divino, enquanto que a fecundidade se relacionava a
idéia de felicidade, bonanca e graca divina. “Havia uma maldicdo e um estigma
milenar no entorno da esterilidade, em quase todas as culturas e, em contrapartida,

a santificacéo da fertilidade”*.

A fecundidade vinculada a nocdo de bem e a esterilidade a idéia de mal foram

disseminadas através das religides e das culturas antigas.

A religido reforgcou esses conceitos, pois a ela interessava para o dominio social.
Assim, a religido insinuou uma crenca de que a reproducdo humana era uma
manifestacdo exclusiva de Deus, e ao homem sequer era permitido discuti-la ou
contesta-la. Se esse ser mortal ousasse interferir em tais dogmas, estaria agredindo

o préprio Deus®*.

Na Biblia encontram-se relatos de mulheres que oravam a Deus para que
abrisse suas trompas e assim pudessem gerar filhos (Salmo 113:9: “Faz que a
mulher estéril viva em familia e seja alegre méae de filhos”; Génesis 30:1: “Vendo,
Raquel, que ndo dava filhos a Jaco, teve ciimes de sua irma e disse a Jaco: da-me

filhos, sendo morrerei”).

1% OLIVEIRA, Fatima apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. A disponibilidade do material genético —
sémen — apdés a morte do seu titular. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane
Fernandes. Biotecnologia e suas implica¢gdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
275.

191 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 275.
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Os profetas usaram a metafora da esterilidade para descrever a condicdo de
Israel, que se sentia abandonado ou amaldicoado por Deus. O texto de Isaias 54
contém sua mensagem profética revogando a maldicdo da esterilidade e Israel se

torna uma mulher fértil com muitos filhos.

Por essas referéncias biblicas é possivel se verificar a importancia dos filhos

para os povos cristdos'%?,

N&o somente no cristianismo se percebia a importancia da fecundidade, mas
também em qualquer religido das familias antigas a maior desgraca temida era a
interrupcdo da linhagem, pois, depois da morte, ndo haveria ninguém a prestar o
culto devido. Essa religido obrigava o homem a se casar e facultava o divorcio em
casos de esterilidade, substituindo o marido por algum parente nos casos de

impoténcia ou de morte prematura’®®.

Todas essas sensacoes, vivenciadas de forma empirica pelos povos primitivos,
foram revestidas de autenticidade e legitimidade com o advento da cultura classica

através dos povos gregos e romanos.

Em Roma, a esterilidade da mulher justificava o repudio do marido e, o que
antes era vivido de maneira sensitiva, torna-se um dos elementos de rejeicdo

institucionalizada®*.

Até o final do século XV, praticamente por quase toda a Idade Média, era
inadmissivel a idéia de que pudesse ocorrer a esterilidade masculina. Desde as mais
remotas épocas coube a mulher a responsabilidade pela concepcdo e pela

anticoncepcao. A ela caberia receber a semente do homem e procriar. A esterilidade

102 e AMARGO, Juliana Frozel. Op. cit., p. 13/14.
108 COULANGES, Fustel. Op. cit., p. 58.
104 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 18.
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ou a infertilidade sempre colocou a mulher em uma condicdo de inferioridade,

submetendo-a a forte discriminacao®®®.

No final do século XVI, precisamente em 1590, com a invencdo do microscopio,
por Leenwenhoek, o estudo da esterilidade foi realizado de forma cientifica. Porém,
foi em 1677 que Johann Ham afirmou que a esterilidade poderia ocorrer também por
auséncia ou escassez de espermatozoides. Ou seja, somente no século XVII,
admitiu-se, pela primeira vez, que a esterilidade nao era sé feminina, mas também
masculina. Logo, a nocdo de esterilidade conjugal surgiu no século XVII. Abriam-se

novos horizontes ao problema da esterilidade humana®®®.

Em 1875 e 1890, no final do século XIX, pesquisadores concluem, a partir da
analise em mamiferos e peixes, que a fecundacdo é obtida através da unido do
nacleo do espermatozoide e do ovulo. Essas foram as bases para que, no século
XX, com o conhecimento dos horménios, chegasse-se as descobertas decisivas

capazes de garantir a evolucéo das procriacdes artificiais™®’.

Muito embora os termos esterilidade e infertiidade sejam usados
indistintamente, para designar a incapacidade de reproducéo, na literatura biologica,
ha diferencas conceituais entre elas. Essa diferenca, entretanto, embora
reconhecida pelos autores em geral, ndo se estabelece sem divergéncias. Os

conceitos variam segundo alguns autores.

Juliana Frozel de Camargo expde que a infertilidade advém de causas
organicas ou funcionais, que, atuando no fenémeno da fecundacgéo, impossibilitam a

producao de filhos; enquanto que a esterilidade consiste na incapacidade do homem

1> PEDROSA NETO, Antdnio Henrique; FRANCO JUNIOR, José Gongalves apud QUEIROZ, Juliane
Fernandes. Op. cit., p. 275.

196 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 18.

97 1pidem, p. 19.
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e da mulher, por causas funcionais ou organicas, de fecundarem por um periodo de

relacdo sexual de no minimo de dois anos®.

Raquel de Lima L. S. Alvarenga fornece a seguinte definicao:

A infertilidade é a incapacidade, de um ou dos dois cbnjuges, de gerar
gravidez por um periodo conjugal de, no minimo, dois anos, sem o uso de
contraceptivos e com vida sexual normal, quer por causas funcionais ou
organicas. A esterilidade acontece quando 0s recursos terapéuticos
disponiveis ndo proporcionam cura®®.

Maria Helena Machado, invocando as licbes de Léo Pessini, apresenta outro
conceito:

A esterilidade se caracteriza pela impossibilidade de ocorrer a fecundagéo
numa situacgao irreversivel. E a incapacidade definitiva de conceber. Estéril
se constitui o matriménio ou casal que, depois de um ano de
relacionamento sexual, com uma frequéncia adequada e sem qualquer
medida contraceptiva, ndo consegue gravidez. A infertilidade é a
incapacidade de ter filhos vivos, sendo possivel a fecundagéo e o
desenvolvimento do embrido ou feto, equivalendo a hipofertilidade 10,

7z

Thomas Lathrop Stedman entende que a esterilidade é a incapacidade de

fertilizac&o ou reproducéo e a infertilidade é uma esterilidade relativa®’.

Em termos genéricos, pode-se afirmar que a esterilidade aparece como uma
incapacidade irreversivel para conceber e a infertilidade € uma incapacidade para

concepcdo que pode ndo ser definitiva'?.

Na realidade, tanto a infertilidade como a esterilidade, em suas diversas formas,
sao tratadas como doencas devidamente registradas na Classificacao Internacional

de Doencas da Organizacdo Mundial de Saude e, portanto, podem ser tratadas. A

1% CAMARGO, Juliana Frozel. Op. cit., p. 16.

199 ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides.
In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 229.

19 MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, 12 edic&o.
Curitiba: Jurud, 42 tiragem, 2006, p. 20/21.

" STEDMAN, Thomas Lathrop apud CAMARGO, Juliana Frozel. Op. cit., p. 17.

112 £ esse 0 conceito adotado por Rafael Junquera de Estefani: “La infertilidad és una incapacidad
para la concepcion que puede no ser definitiva. La esterelidad, sin embargo, aparece como una
incapcidad irreversible para concebir”. ESTEFANI, Rafael Junquera de. Reproduccidn asistida,
filosofia ética y filosofia juridica. Madri: Editorial Tecnos, 1998, p. 17.



43

Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define a infertilidade como a falha em
conceber depois de, no minimo, um ano de vida sexual normal sem uso de

contraceptivo.

Para fins deste trabalho, no entanto, os dois problemas serao tratados de forma
idéntica, isto é, como a incapacidade do homem e da mulher, ou de ambos, para

procriacdo natural.

A infertilidade ou a esterilidade podem se originar em causas femininas ou
masculinas, mistas, sem causa aparente ou de origem desconhecida. Normalmente
se qualificam como sendo um problema de ordem fisica (organico) ou psicolégico

(mental)'®.

As causas de infertilidade na mulher estdo ligadas a doencas gerais, a
anomalias congénitas, a disfuncdes endocrinas e a patologias do aparelho genital. A
causa mais frequente da infertilidade feminina € a de origem endocrina, que pode
atingir tanto 6rgaos especificos do aparelho reprodutor, como outras glandulas de

secrecdo interna™*.

As principais causas de infertilidade no homem estéo relacionadas a problemas
nos testiculos (inflamacdes ou traumas, por exemplo), no eixo hipotalamo-hipofisario
(tumor ou inflamacao) e no transporte dos espermatozoides (erecdo insuficiente ou
ejaculacao precoce verdadeira). A descoberta das causas no homem € mais dificil,
pois poucos tém preocupacdo com sua capacidade de iniciar uma gravidez, a nao
ser que apresentem alguma doenca congénita ou disfuncédo erétil. O pensamento
que predomina € o de que se ha erecéo e ejaculacdo, também se pode fazer bebés.

Uma atitude irreal sobre a reproducdo e a funcdo sexual, uma vez que ndo ha

113 MACHADO, Maria Helena. Op. cit., p. 24.
114 ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Op. cit., p. 230.
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ligacdo entre as funcdes de ejaculacdo e producdo de sémen com a capacidade dos
testiculos em produzir espermatozoides. A producdo dos espermatozoides e a

funcéo ejaculatéria sdo atividades fisiolégicas separadas™™.

Afora as causas biologicas e fisicas apontadas, que ensejam eventualmente a
infertilidade no homem e na mulher, fatores culturais e econémicos também vém

interferindo na capacidade reprodutiva das pessoas.

Um desses fatores, responsaveis pelas disfuncdes ligadas a atividade
reprodutora humana, esta relacionado a procura tardia da gravidez pelas mulheres,
depois de anos de utilizacdo de métodos anticoncepcionais, além do stress da vida
moderna. Observa-se que a mulher aguarda mais tempo para ter filhos, o que
decorre da necessidade de formacéo profissional, realizacédo afetiva e conquista de
objetivos no ambito pessoal e econdmico. Todos esses aspectos da vida moderna
fizeram com que a mulher retardasse o projeto de gerar um filho*'®. Ao tempo que
adia a gravidez, a mulher se sujeita a uma série de infeccbes e viroses que

dificultam a fecundac&o e aumentam o indice de infertilidade entre as mulheres*'’.

Nos homens, além do retardamento pela opc¢éo de ter filho, o estresse constitui-

se na maioria das causas da infertilidade masculina®®.

Na realidade, independentemente dos fatores que concorram para a esterilidade
ou a infertilidade, constata-se que a impossibilidade de procriar surge como um

motivo de angustia e infelicidade para o casal, que vé seu projeto parental frustrado.

Nas precisas palavras de Eduardo de Oliveira Leite, a esterilidade para o casal

se constitui em problema familiar e social:

5 |bidem, p. 231.

16 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 58.
7 MACHADO, Maria Helena. Op. cit., p. 25.

18 1bidem, p. 25.
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A confirmacao do diagndstico gera a raiva que mascara os sentimentos de
intensa dor e angustia. A raiva é direcionada a pessoa que se encontra
mais proxima do casal, no caso, o médico. Ja consciente da dura realidade,
o casal se isola e se nega a dividir o problema com familiares ou amigos, o
gue é compreensivel: a vergonha, o temor de ser objeto de pena e 0 medo
dos conselhos inadequados acentua o isolamento. Com relacao a familia, a
infertilidade do casal, incapaz de gerar um filho, frustra as expectativas dos
parentes, especialmente dos futuros avés, assim como, em relacdo aos
amigos, destroem-se as esperancas do meio social**®.

Aliado ao aspecto social, a descoberta da doenca relacionada a impossibilidade
de procriar naturalmente gera uma série de desequilibrios psicolégicos no casal,
afetando-o em sua integridade fisico-psiquica. De tal sorte que, as técnicas de
reproducdo assistida permitem que tais problemas que afetam diretamente a saude
das pessoas envolvidas possam ser sanados, mesmo que se saiba que a

esterilidade permanecera depois da concepcao e do nascimento do filho'%.

A procriacao artificial surge, assim, como meio legitimo de satisfazer o desejo
efetivo de ter filhos em beneficio de um casal estéril. No momento em que nédo ha
procriacdo natural, decorrente da relacdo sexual, pode-se atualmente recorrer a uma
das técnicas de concepcao.

Ademais, de acordo com o que vem sendo defendido no trabalho, a esterilidade
representa uma nédoa na saude reprodutiva e um obstaculo ao pleno exercicio do
direito a procriagcdo. Em conformidade com essa diretriz, a Constituicdo Federal de
1988 consagrou o planejamento familiar e, portanto, a autonomia reprodutiva,
legitimando um direito a procriacdo assistida, devendo o Estado propiciar recursos

educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.

2.2. As técnicas de procriacao assistida

19| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 25.
120 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 711.
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2.2.1. Breve referéncia historica
Remontam aos povos babildnicos e arabes as primeiras referéncias as origens

da inseminacdo artificial. Conta-se que tais povos praticavam a polinizacdo em
palmeira a fim de melhorar a qualidade e quantidade dos frutos produzidos.

Quanto aos mamiferos, ha registros de no ano de 1322 um éarabe de Daifur ter
conseguido inseminar com éxito uma égua com esperma de um cavalo de uma tribo
inimiga®?*.

Ainda que existam referéncias avulsas de experimentos, as primeiras tentativas
confirmadas de tal pratica tiveram lugar em finais do século XVII, quando dois
cientistas, Malpighi e Bibrena, empreenderam a fecundacdo em ovos do bicho da
seda.

Em 1784, o cientista italiano Spallanzani, apdés ensaios com oOvulos de ras,
prosseguiu suas pesquisas com a fertilizacdo de uma cadela que ja tivera varias
ninhadas de filhotes'?.

Datam de finais do século XVIII (1785) noticias de que Thouret, professor da
faculdade de Paris, fecundou sua mulher com injecéo intravaginal, do seu proprio
sémen, com uma seringa de estanho. Mesmo caso ocorrido na Inglaterra em 1790 ou
1791, com o cirurgido John Hunter, ao fazer que a esposa de um alto dignatario
britanico tivesse filho gracas a inseminacao artificial.

No final do séc. XIX, a inseminacédo ja era praticada por muitos médicos. No ano
de 1883, a Sociedade de Medicina Legal de Paris declarava-se favoravel a
inseminacao artificial, mas um ano depois, em 27 de agosto de 1884, o Tribunal de

primeira instancia de Bordeux considerava improcedente a acdo de honorarios por

21 DIAS, Jodo Alvaro. Procriacado assistida e responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora,

1996, p. 18.
122 SCARPARO, M6nica Sartori. Op. cit., p. 06.
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uma atuacdo médica de inseminacdo artificial com sémen de doador, com o
argumento de que tais praticas constituiam um perigo social.

A Congregacdo do Santo Oficio de Roma, em 1897, declarou a inseminacao
como nao licita.

O inicio do século XX marca o crescimento da importancia da inseminacao
medicamente assistida, em especial nos Estados Unidos, Inglaterra e Suécia.

E sobretudo, no entanto, a partir dos anos 40, que se da uma maior evolugéo do
uso da inseminacao artificial com o surgimento dos primeiros bancos de sémen,
sendo que, em 1953, Sherman consegue obter a primeira gravidez com sémen
congelado. Durante a Il Guerra Mundial milhares de criangas norte-americanas foram
geradas com o sémen de soldados que lutavam no pacifico’?.

Outro ano chave foi o de 1969, pois, pela primeira vez, Beckwith, Shapiro e Eron
conseguiram isolar um gene e torna-lo visivel ao microscopio.

Em 25 de julho de 1978, outro marco importante do progresso na area, pois
nasce, na Inglaterra, Louise Brown, o primeiro bebé de proveta do mundo, como
resultado das pesquisas dos meédicos Robert Edwards e Patrick Steptoe. Depois
disso, varios grupos de trabalho em todo o mundo alcancaram éxitos*?*.

Com essa técnica também foi concebida Ana Paula Caldeira, nascida em 07 de
outubro de 1984, tornando-se o primeiro ser humano nascido no Brasil pelo método

da reproducéo in vitro*°.

123 DIAS, Jodo Alvaro. Op. cit., p. 19.
124 |bidem, p. 24.
125 HATEM, Daniela Soares. Op. cit., p. 190.
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2.2.2. Classificacdo das técnicas de procriacdo assistida
Antes de se abordar a classificacdo das técnicas, faz-se necesséario alguns

esclarecimentos sobre as diversas nomenclaturas que designam o fendbmeno da
“reproducdo humana no qual o aparato biomédico interfere de alguma forma, ora

manuseando gametas, ora manipulando pré-embrides™'%°.

Costuma-se denominar o uso de tais meios, genericamente, de fecundacgao
artificial, denominagéo essa inexata, na opinido de Piero Bailo, uma vez que artificiais

s&0 as maneiras de se obter a fecundac&o e ndo esta em si'?’.

A expressao corrente, mais conhecida do publico leigo, para designar as técnicas
é: inseminacgdo artificial. Inseminagdo deriva do latim, tendo origem no verbo
inseminare, formado pela preposi¢éo in (em) mais seminare, o qual incorpora o termo
sémen, que significa semente, grdao de semear, germe, principio, origem, fonte,
causa. Os sentidos de inseminare, portanto, sdo os de procriar, gerar, disseminar,
difundir'?®. De acordo com os diversos significados atribuidos & palavra inseminac&o,
inclusive como sinbnimo de procriacdo, ndo estaria de todo equivocado englobar
todas as técnicas sob essa nomenclatura, porém, praticamente a unanimidade dos
autores participa do entendimento de que a “inseminagao, como forma de fecundacao
artificial, significa a unido do sémen ao 6évulo por meios ndo naturais de cépula, cujo
objetivo € a gestacédo, substituindo ou facilitando alguma etapa que seja deficiente no

processo reprodutivo normal”*?°.

Encontram-se também as denominac¢des: concepcdo artificial, impregnacgéo

artificial, fertilizacdo artificial, semeadura artificial, fecundacdo ou fertilizacao

126 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao Biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o
estatuto da concepg¢éo humana. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 53.

2 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Reproducdo assistida e exame de DNA: implicacdes
juridicas. Curitiba: Génesis, 2004, p. 19.

128 SCARPARO, Mo6nica Sartori. Op. cit., p. 5.

129 FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade
de sua regulamentacéo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 28
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130 132 133

assistida'®, procriacdo artificial™**, técnicas da infertilidade®?, procriacéo assistida**?,

reproducdo assistida ou reproducdo humana assistida ***.

Propbe-se no presente estudo duas classificacbes, a primeira, tomando como
base a origem dos gametas e, a outra, tendo como referéncia as diferentes técnicas
utilizadas para facilitar a unido dos mesmos.

Quanto a origem dos gametas, a reproducdo pode ser homologa, heterdloga ou

mista®®®,

A reproducdo homologa é aquela realizada utilizando-se o0s gametas
(espermatozoide e Ovulo) do préprio casal que busca a solucéo para seus problemas
de fertilidade ou de sexualidade, sem a participacdo de um terceiro doador na
fertilizacdo. Na realidade, quando a reproducado assistida € homologa, a gravidez se
desenvolve no utero do conjuge feminino ou da companheira que forneceu o évulo e
sem excedente de pré-embrido, nenhum questionamento ético pode ser levantado®®.
N&o obstante isso, podem surgir questdes que suscitam divergéncias, como a
reproducdo post mortem, a reproducdo sem o consentimento de um dos conjuges, ou

questdes pertinentes ao direito civil sobre a titularidade dos gametas ou pré-embrides

crioconservados, no caso de ocorrer divorcio®’.

130 SCARPARO, Mdnica Sartori. Op. cit., p. 6.

3! Essa designacao é utilizada por Eduardo de Oliveira Leite em obra referéncia sobre o assunto:

“Procriacao artificial e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao

Paulo: RT".

%2 Nome conferido ao fenémeno por Reinaldo Pereira e Silva em Introducdo ao Biodireito:

investigac@es politico-juridicas sobre o estatuto da concepc¢ao humana. S&o Paulo: LTr, 2002.
Expresséo utilizada por Jodo Alvaro Dias em Procriacédo assistida e responsabilidade médica.

Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

13 Essas duas Ultimas terminologias parecem ser as mais adotadas atualmente no Brasil pelos

autores. A primeira foi adotada no Brasil pelo Conselho Federal de Medicina (Resolug¢édo n. 1358/92) e

a Ultima é a que consta no Projeto de Lei n. 90 de 1999 que disciplina o uso das técnicas de

reéorodugéo assistida.

%> 50UZA, Paulo Vinicius Sporleder de. A criminalidade genética. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 45.

1% SEBASTIAO, Jurandir. O avanco da medicina e as implicacdes na ordem juridica. In: LANA,

Roberto Lauro (Coord.). Temas de Direito Médico. Rio de Janeiro: Editora Espaco Juridico, 2005, p.

498.

137 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Op. cit., p. 45.
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Heteréloga®®, por sua vez, diz-se da reproducéo realizada com a participacdo de
gametas (espermatozoides ou évulos) de um terceiro doador (ou receptor), alheio ao
casal que deseja ter filhos. Nesse tipo de reproducéo assistida, residem as multiplas
objecdes éticas e juridicas, como, por exemplo, a introducdo de material genético
hereditario estranho ao do casal, a revelacdo do doador e sua relacdo com o
nascituro gerado atraves destas técnicas, o consentimento do marido ou companheiro
para fecundar a esposa com sémen que ndo € seu, a filiacdo ou determinacdo da
paternidade legal — distinta da bioldgica — entre outros™°. A concepcéo realizada
com intervencao de terceiro dissocia o ato da procriacao do ato da paternidade, o que

levou, juridicamente, a um repensar do instituto da filiacao*°.

Entendida como uma sub-espécie da heterdloga, a reproducdo mista, confusa ou
combinada, consiste na realizacdo da fecundacdo de uma mulher com semens
provenientes de varios homens, entre os quais se encontra incluido o sémen de seu
parceiro; bem como a fecundac&o realizada com oOvulos de distintas mulheres,

misturados aos évulos da esposa ou companheira do casal que deseja ter filhos***.

Como se observa, a classificacdo, cujo critério distintivo é a origem dos gametas,
€ de fundamental importancia para o direito, eis que a partir dessa diferenciacao
poderdo advir consequéncias diferentes em relacdo a determinacdo da

paternidade/maternidade e no campo da filiacao.

1% Marcia Neves Pinto critica o conceito utilizado amplamente pela doutrina latino-americana por

considera-lo pouco preciso cientificamente. Diz que heter6logo é o processo que envolve espécies
biolégicas diversas. Portanto, desde que ocorra a fecundacdo com genes da espécie humana,
sempre serd homoéloga. Aponta como mais correta a denominacdo inglesa: artificial insemination
husband (inseminacao artificial com sémen do c6njuge, aqui no Brasil podendo também incluir-se o
companheiro — IAC) e artificial insemination donor (inseminacéo artificial com sémen de doador —
IAD). PINTO, Méarcia Neves apud MONTENEGRO, Sandra Lima. Consentimento informado: regras
gerais de conduta estabelecidas por meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida.
In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (coord.). Biotecnologia e suas
implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 190.

139 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Franciso apud SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Op. cit., p. 46.
1% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 277.

141 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Op. cit., p. 46.
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A outra classificacdo possivel é aquela que leva em consideracdo as diversas
técnicas empregadas para a consecucao da fecundacdo. Nao se objetiva descrever
todas as técnicas possiveis, mesmo porque isso é impossivel ante o fato de que
diuturnamente sado desenvolvidas novas técnicas ou processos complementares que
visam ao maior controle de toda a procriacdo’*?.

A concepcdo natural € consequéncia do encontro sexual entre um homem e
uma mulher, ambos em idade fértil. De forma sucinta, Reinaldo Pereira e Silva

esclarece que:

Para que a concep¢do natural aconte¢ca, devem ser observadas as
seguintes condigBes: a) que o homem produza nos testiculos
espermatozéides com capacidade de fertilizar; b) que a mulher produza
nos foliculos ovarianos um évulo maduro; e ¢) que haja o encontro de
apenas um espermatozoide com o 6vulo na tuba uterina da mulher,
desencadeando os eventos que culminardo com a fusdo dos pronucleos
masculino e feminino™*.

A concepcao nao natural, por sua vez, € consequéncia imediata da intervencéo
biomédica, visando a contornar as causas relacionadas a infertilidade humana. Em
realidade, todas as praticas técnicas e bioldgicas que permitam a reproducao
interferindo no processo natural sdo consideradas reproducdo assistida. De igual
forma, aquelas que consistem somente no acompanhamento médico e na eventual
administracéo de medicamentos que facilitem o processo natural de reproducdo®**.

Existem diversas técnicas que podem ser utilizadas para possibilitar a
fecundacédo e a escolha adequada dependera, caso a caso, da deficiéncia a ser
suplantada.

Sem a pretensdo de se esgotar todas as técnicas, apresentam-se 0s seguintes

tipos de reproducéo assistida*:

2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 276.

%3 SILVA, Reinaldo Pereira. Op. cit., p. 50.

1“4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. cit., p. 23.

“® Essa classificacdo é acolhida por Reinaldo Pereira e Silva e Maria Helena Machado nas obras
referidas na bibliografia.
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OCRIACA
3SISTIDA

Técnicas de Fertilizagao Técnicas de Fertilizagao
Intracorpdrea ou In Vivo Extracorporea ou In Vitro
Inseminagio Transferéncia Fertilizagao in Vitro ou|| Micromanipulagao ou
Artificial de Gametas Fertilizagdo Passiva Fertilizagdo Nao Passiva
- '"5,‘3"'!‘"3'55‘0 __ Transferéncia
Classica | Intratubéria

Inseminagio
== |[ntraperitonial = Transferéncia
Direta Intrabdominal

| Inseminagio —
= Intrafolicular L, Transferéncia
Direta Intrauterina

A reproducédo assistida se divide em dois grandes grupos, levando-se em

consideragdo se a fertilizacdo ocorre no interior do organismo da mulher
(intracorpdrea ou in vivo) ou se a fecundacdo se da externamente, em uma placa de
cultura ou tubo de ensaio (extracorpérea ou in vitro)°.

Na inseminacao artificial, expresséo proposta pelos franceses Donay, Devraigne
e Seguy, a mulher é inseminada com esperma previamente colhido através do
onanismo ou de preservativos, e injetado, pelo médico, no organismo da mulher'*’.
Pressupfe a integridade funcional das trompas de falopio. Visa contornar

infertilidade decorrente de perturbacbes psiquicas ou de deficiéncias fisicas

(impoténcia coeundi; oligoespermia, astenospermia).

146 propositalmente serd excluida da classificacdo a clonagem humana. Na clonagem os

descendentes gerados, ao contrario das modalidades de concepcdo ndo natural, sdo geneticamente
idénticos ao ascendente clonado. A fecundacéo é substituida pela fusdo de um nucleo retirado duma
célula somatica do individuo que se deseja clonar, ou da propria célula somatica, com um 6vulo
privado do nucleo, ou seja, do genoma de origem materna. Embora se saiba que ha divergéncias se
se trata ou ndo de processo de reproducdo humana, para os fins deste trabalho, que trata
P4r7imordialmente do direito a p_rocriac;éo humarja, a clonagem ndo serd analisada.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. cit., p. 20.
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A inseminacdo classica ainda pode ser intravaginal (sémen é colocado
diretamente na vagina), intracervical (no interior do colo do Utero) e intra-uterina
(cavidade uterina).

Na inseminacao intraperitonial, o sémen é colocado na cavidade abdominal
proximo ao ovario para que as proprias trompas de falopio captem os
espermatozoides assim como captam os Ovulos, enquanto, que na intrafolicular, o
sémen é depositado diretamente no foliculo ovariano™*®.

Nas trés modalidades de transferéncia de gametas (TG), em inglés, gamete
transfert (GT), os Ovulos sédo previamente aspirados dos foliculos ovarianos e, em
seguida, junto com os espermatozoides, reintroduzidos no organismo da mulher. A
depender do local no organismo da mulher onde serdo introduzidos, podera haver
transferéncia intratubéaria (os gametas sao transferidos para as trompas de faldpio),
intrabdominal (colocados no interior do abddémen da mulher) ou intrauterina
(colocados no interior do utero). A fertilizacdo ocorre in vivo, ao contrario da
fecundacao in vitro*°.

A fertilizacdo in vitro (passiva) consiste na obtencdo de oOvulos que séo
fertilizados em laboratério, sendo o0s embrides posteriormente transferidos
diretamente para a cavidade uterina®™’. Através dessa técnica se reproduz
artificialmente, num tubo de ensaio, o ambiente das trompas de fal6pio, local
propicio para a fertilizacdo natural, prosseguindo-se até a transferéncia do embrido
para o Gtero™*.

Um oOvulo maduro é retirado do ovario feminino e misturado, na proveta, ao

sémen, a fim de que se processe a fecundacdo. Uma vez fecundado o 6vulo, o

1“8 SILVA, Reinaldo Pereira e. Op. cit., p. 54/55.
49 1bidem, p. 58/60.

%0 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. Ob. cit, p. 20.
31 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 41.
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embrido € transferido novamente para o uUtero da mulher, para que se possa
desenvolver™?.

Esse tratamento € indicado para os problemas de esterilidade tubaria bilateral
feminina ou obstrucdo irreversivel nas trompas, hipofertiidade masculina,
oligozoospermia, falha de tratamento cirdrgico tubario, encometriose e esterilidade
inexplicAvel sem causa aparente™.

O procedimento da fertilizacdo in vitro € mais complexo e, consequentemente,
seu custo financeiro é mais elevado do que a inseminacéo intra-uterina. Além disso,
a técnica ocasiona maior desconforto para a paciente, uma vez que serao
necessarias varias intervencées medicas no sentido de colher évulos e introduzir
embrides, bem como a administracéo de varios medicamentos®*.

Em decorréncia do alto preco do procedimento e para aumentar a possibilidade
de sucesso na operacdo, varios ovulos sdo fecundados, extraidos através da
estimulacdo de uma superovulagcédo, ocasionando a producéo in vitro de mais de um
embrido. Em determinados casos mais de um embrido € implantado na mulher para
aumentar as chances da gravidez. Quanto maior o numero de embrides implantados
no corpo da mulher, maior sera o risco de causar danos a saude da geradora e
também dos embrides'*. Para se evitar a gestacdo mltipla, com risco de aborto,
parto precoce e outras complicacfes, no Brasil, 0 nUmero maximo de transferéncia

de embrides para o Utero da mulher é de quatro por recomendacédo do Conselho

Federal de Medicina®®®.

%2 FEERNANDES, Silvia da Cunha. Op. cit., p. 32.

%3 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 41.

% RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Breve comentério sobre aspectos destacados da reproducéo
humana assistida. In: SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Biodireito. Belo Horizonte: 2002, p.
289.

5 HATEM, Daniela Soares. Op. cit., p. 206.

1% MEIRELLES, Jussara Leal de. Estatuto juridico do embrido. In: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Bioética e biodireito e novo Codigo Civil de 2002.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004 p. 164.
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Sobre os embrides excedentes, leciona Jussara Maria Leal de Meirelles:

Os embrides nao transferidos, denominados excedentes, constituem séria
guestdo que assume contornos éticos, sociais e juridicos. Na tentativa de
evitar a sua suméria eliminacdo, alguns centros médicos preservam-nos
congelados para outras futuras transferéncias, ou para possibilitar
pesquisas e manipulacdo com os mais variados fins. Todas essas

atividades relacionadas ao destino dos embrides humanos ndo encontram

guarida no sistema classico estabelecido™’.

A fertilizacdo in vitro ainda é a técnica mais utilizada para que se dé a gestagéo
em Utero alheio. Maternidade de substituicdo, gestacdo por outrem, cesséo de Utero,
maternidade de aluguel, maternidade por sub-rogacdo, mae de aluguel, dentre
outras nomenclaturas, consiste na “gestacao de um ser humano, mantida por uma
mulher em favor de outra infértii (ou com alguma impossibilidade referente a
gravidez), com a finalidade de, logo ap6s o nascimento com vida, ser a crianca
entregue a interessada, renunciando a gestante, em favor dela, a todos os direitos
relativos & maternidade”**®.

Finalmente, a micromanipulacédo (fertilizacdo ndo passiva) ocorre quando se
injeta um ou mais de um espermatozodide no interior da estrutura do évulo, ndo se
restringindo a reunido artificial dos gametas em ambiente adequado para que a
fertilizacdo do oOvulo se realize pelo espermatozéide mais apto, como ocorre na
fertilizac&o in vitro.

Em face do fato de a micromanipulacdo propiciar que a etapa da selecdo natural
do espermatozéide mais apto seja artificialmente suprimida, com sérias
consequUéncias no ambito das reacdes metabdlicas do évulo, ela tem o ambito de

aplicacdo restrito aos casos em que a fertilizagcdo pelas técnicas mais usuais &

impossivel ou tem pequena probabilidade de éxito, ou seja, apenas em caso de

" MEIRELLES, Jussara Leal de. Op. cit., 2004, p. 164/165. Estudo completo sobre o assunto do
estatuto juridico do embrido pode ser encontrado na obra da mesma autora: A vida humana
embrionéria e sua protec¢éo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%8 1dem. Gestagcdo por outrem e determinacdo de maternidade (“mée de aluguel”). Curitiba:
Génesis, 1998, p. 23.
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infertilidade masculina. Antes do advento dessa técnica, homens com contagem de
espermatozoides abaixo de cinco milhdes de mililitros eram considerados problemas
sem solucado para as modalidades de fertilizacdo homéloga™®.

Procurou-se tracar um panorama, ndo exaustivo, das técnicas de reproducéo
assistida mais comuns e mostrar algumas das consequéncias de sua utilizacao.
N&o obstante os diversos questionamentos juridicos e éticos, pode-se se considerar
gue 0 acesso as técnicas € um instrumento habil e idéneo para a concretizacdo do

direito a reproducéo.

2.3. O acesso as técnicas como garantia ao direito a procriacao
De acordo com o exposto ao longo do trabalho, o direito a procriacao carrega em

seu sentido um aspecto negativo e outro positivo. Sob o prisma negativo, o direito

prospera como liberdade de ndo procriar e como acesso aos metodos contraceptivos.

No seu elemento positivo, o direito a procriacdo se revela também na
possibilidade de casais, com problemas de esterilidade ou infertilidade e, portanto,
impedidos de gerar filhos, terem garantidos os recursos as técnicas de reproducao
assistida, de modo a assegurar o legitimo direito a filiacdo, desde que — lembre-se

sempre — respeitado os interesses do filho como pessoa em desenvolvimento.

Verificando-se a impossibilidade material do exercicio da liberdade procriativa
por problemas de esterilidade — seja do casal ou de um de seus membros — ou a
grande probabilidade de transmiss@o de doengas hereditarias a prole, incumbe ao
Estado disponibilizar as técnicas de reproducdo assistida para o exercicio do

planejamento familiar*°.

199 g|LVA, Reinaldo Pereira e. Op. cit., p. 67.
180 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 711.
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A partir dos argumentos acima expostos, considera-se legitimamente
aceitadvel que pessoas atingidas por problemas de infertiidade ou
esterilidade tenham a oportunidade de recorrer as modernas técnicas de
reproducdo humana, como um direito a recobrar a salde reprodutiva, ou
remediar o problema da esterilidade e, assim, gerar'®’.

hY

Cumpre enfatizar novamente que o direito a reproducdo assistida, como
consequéncia dos direitos reprodutivos, também se alicerca no direito a liberdade,

no direito a saude e ao planejamento familiar, ja analisados anteriormente.

Olga Juvert G. Krell perfilha orientacdo de que sobre o direito a liberdade
também se assenta o direito a reproducdo humana assistida. Identifica a autora um
apanhado de normas e principios constitucionais que podem fornecer respostas
juridicas — possibilidade e limites — e dar amparo legal para o direito a reproducao

humana assistida, dentre os diversos principios, menciona o direito & liberdade™®2.

Na mesma senda caminha Monica Aguiar, para quem a procriacao assistida se
afigura como liberdade Constitucional. Mesmo reconhecendo que ndo ha entre nés
uma “Constituicdo Bioética”, isto é, normas constitucionais especificamente voltadas
para esse renovado campo do conhecimento humano, a autora afirma que deve o
jurista perceber a existéncia de uma gama de normas constitucionais que se
relacionam com problemas de genética, tais como, as que regulam o principio da

dignidade humana, do direito & vida e do direito & liberdade®.

Nesse sentido, ainda, leciona Paulo Otero: “ndo parece muito dificil proceder a
uma interpretagcdo extensiva e actualista do tradicional direito fundamental a
constituir familia no sentido de albergar uma tutela constitucional do direito de

procriar através dos recursos as novas técnicas biomédicas”*®*.

161 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 65.

162 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Op. cit., p. 98.

163 AGUIAR, M6nica. Op. cit., p. 88.

14 OTERO, Paulo apud RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Op. cit., p. 297.
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Na tentativa de se superar a esterilidade, a primeira alternativa foi o recurso a
adocdo’® e, atualmente, recorre-se as técnicas de reproducdo assistida para
transpor esta mazela'®®. Os dois caminhos s&o validos e ndo ha como se anular a
legitimidade do recurso a procriacao assistida, alegando, pura e simplesmente, que
na inseminacdo ha vaidade ou egoismo. O desejo de ter filhos através das técnicas é

uma questdo pessoal, de ordem privada, de foro intimo®®’

e respaldada pela
autonomia reprodutiva do casal. Percebeu-se que a realizacdo do desejo de ter filhos
ndo €é mero capricho, mas fator extremamente importante para o0 pleno

desenvolvimento da personalidade®.

Reforca-se, também, que o0 acesso as técnicas de procriacdo assistida
representa um dos elementos do direito a saude. A procriacdo assistida exerce uma
funcdo social ao efetivar o direito a saude, impondo-se que esse acesso seja

extensivel a todas as pessoas, como uma forma de inclusdo social.

Nesse sentido, Claudia Maria Lima Scheidweiler ressalta:

Assim, fazer a inclusdo social para proporcionar 0 acesso a reproducéo
medicamente assistida, como um direito a salde, pode ser uma meta mais
do que desejavel, desde que seja um trabalho social e consciente, para se
buscar a efetivacdo deste direito a salde que foi elevado a categoria de
Direitos Humanos'®’.

165 A adocdo ndo deve ser esquecida como uma das maneiras de realizagdo do projeto de ter um
filho. Com efeito, a adog&o vai ao encontro da moderna tendéncia do Direito Civil de valorizagdo do
elemento afetivo nas relagbes de filiagdo e atribuindo-se menos importancia as relagdes de
consanguinidade. “Certamente a ado¢&o é um instituto juridico apto a colocar fim a qualquer sombra
de davida que pudesse existir acerca da importancia do afeto nas relagdes de familia, especialmente
em razdo de representar o estabelecimento de uma relacao juridica voluntaria, com fins a formar uma
familia, isto é, uma comunidade onde o afeto e a valorizacdo reciproca de seus componentes sejam
elementos relevantes”. (CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacfes de
familia. In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 306). Ndo obstante a relevancia do tema, o
assunto da adocédo nao serd tratado, pois extrapola os limites propostos para a dissertagao.

166 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Op. cit., p. 296.

167 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 103.

168 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Op. cit., p. 296.

189 SCHEIDWEILER, Claudia Maria Lima. A reproducdo humana medicamente assistida, sua fungéo
social e a necessidade de uma legislagéo especifica. In: MEIRELLES, Jussara Maria Leal. Biodireito
em discussdao. Curitiba: Jurug, 2007, p. 20.
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Torna-se impossivel desvincular o direito a salude do acesso as técnicas de
reproducdo assistida para aqueles que nao podem procriar em decorréncia de
problemas de infertilidade ou esterilidade. Nesses casos, 0 estado psiquico do casal
fica vulnerado, impondo-se que sejam disponibilizados métodos para a protecdo a

saude, notadamente, a utilizacdo da procriacdo medicamente assistida.

Ante esse quadro, ndo ha como se repudiar que o direito a procriagdo encerra
em seu conteudo um direito ao acesso as técnicas de reproducdo assistida. A
afirmacdo a esse direito, no entanto, ndo propicia a sua concessdo a todos os
interessados em todas as circunstancias. Conforme ressalva Maria Helena Diniz: “o
direito a um filho mediante o livre acesso das técnicas de reproducdo assistida nao
pode ser considerado absoluto, pois os direitos da prole e do bem comum impdem

seus limites™*°,

Pode-se constatar que o desejo de constituir familia e a possibilidade de
utilizacdo do progresso cientifico no alcance daquele objetivo, da ensejo a duas

correntes de pensamento®’*.

Alguns recomendam que as técnicas de reproducdo devem ser utilizadas de
forma livre, j& que remontam a esfera intima das pessoas e ao planejamento privado
da vida familiar, que estaria caracterizado constitucionalmente como direito
fundamental. De acordo com esse entendimento, seria intoleravel a ingeréncia do
Estado na relacdo intima do ser humano com o seu proprio corpo, que deveria ser

exercitada com total liberdade.

Para a outra corrente, a intervencédo do Estado é autorizada pela transcendéncia

da matéria, de ordem publica, coletiva, acima dos interesses e responsabilidades

7 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 136.
"' WIDER, Roberto. Reproducéo assistida. Rio de Janeiro: Editora Limen Jiris Editora, 2007, p.
64.
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individuais, cabendo ao Estado estabelecer regras juridicas precisas para a utilizacao

da moderna biotecnologia®"?.

Pelo que vem sendo defendido no presente trabalho, adota-se o segundo
posicionamento, porquanto, dada a relevancia da matéria para o ser humano e 0s
interesses de varias pessoas envolvidas, ndo somente do casal, € imprescindivel que

o Estado regule a matéria, harmonizando os diversos direitos em jogo.

Desta forma, o direito a reproducéo assistida se depara com limites no respeito
ao direito da crianca a ser gerada e na preservacao de sua dignidade humana — o
que sera abordado no proximo capitulo —, mas também se impde o preenchimento de
outras condi¢des para ndo se banalizar o uso das técnicas ou torna-las subordinadas
unicamente a interesses econdémicos. O risco de nos transformarmos em objeto de
credito e ndo sujeitos de direito € motivo de preocupacdo para Luiz Edson Fachin
para quem “toca também perguntar a que e a quem serve a biotecnologia. Ndo sem
razao, é necessario, em nosso sentir, um olhar critico sobre nosso tempo, penetrante
e desconfiado desse determinismo lache que governa a nouvelle vague da

economia”*’>.

Dai a perfeita constitucionalidade e legitimidade do Estado-legislador estabelecer
regras a respeito do acesso a tais técnicas de reproducao assistida, inclusive quanto
aos requisitos de ordem objetiva, tais como a esterilidade diagnosticada, a grande
probabilidade de transmissdo de doencas genéticas; e de ordem formal. Deve-se
lembrar que a maior parte dos paises que editou normas juridico-legais sobre os

aspectos civis relacionados a reproducéo assistida, estabeleceu certas condicdes e

12 1pidem, p. 65.
7% EACHIN, Luiz Edson. Luzes e sombras no didlogo entre direito e medicina. In: TEIXEIRA, Salvio
Figueiredo. Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 17.
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requisitos, o que revela o reconhecimento de que o direito a reproducdo nao é

ilimitado e absoluto™.

Na esteira desse entendimento, o primeiro requisito que deve ser imposto ao
acesso a procriacdo medicamente assistida é condicionar sua aplicabilidade apenas
aguelas pessoas que ndo podem procriar naturalmente ou para se evitar a
transmissao de doencas hereditarias para os filhos. A procriacdo assistida deve ser

restrita aos casos com indicacao terapéutica.

A reproducédo assistida, segundo Pedro Barri, ndo se estabelece como uma
alternativa para substituir a reproducdo classica, sendo como um remédio ao

crescente problema da esterilidade que afeta a espécie humana'”.

Colhe-se, também, do ensinamento de Pietro Perlingieri a assertiva de que a

inseminacao artificial deve ser excepcional:

N&o se pode, certamente, afirmar que no ordenamento a regra seja a
inseminacdao artificial, e a unido homem e mulher, a exce¢éo. Considerar o
recurso a inseminacgdo artificial como excepcional ndo equivale a exprimir
um juizo negativo sobre a mesma. A qualificacdo de excepcional significa
gue o emprego de tal técnica é possivel somente quando se torna
instrumento que ndo pode ser eliminado, ou que € muito util ao pleno
desenvolvimento da pessoa; nesta hipdtese ela realiza principalmente o
direito & salde e insere-se na assisténcia sanitaria nacional. Em presenca
de esterilidade incuravel, de riscos de transmissao de doencas hereditarias,
de raz6es de ordem psicoldgica, o problema da inseminagdo nao se coloca
mais em termos discricionarios™"".

Casabona, analisando a legislacdo espanhola, identificou que a finalidade
principal das técnicas de reproducdo artificial € o tratamento da esterilidade, além da
prevencdo e tratamento de enfermidades de origem genética ou hereditaria, e da

investigacdo com gametas ou 6vulos fecundados®’’.

174

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 719.

7> BARRI, Pedro apud ESTEFANI, Rafael Junquera. Op. cit., p. 17.

76 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 175/176.

" CASABONA, Carlos Maria Romeo apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 86.
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Com base nesse entendimento, ndo se pode admitir a utilizacdo desses recursos
por pessoas clinicamente férteis, sem indicacdo terapéutica. Ha que se ressaltar que
“O impasse nao se estabelece sobre julgamento de ordem ética ou moral, mas sobre
a complexidade entre a imprescindibilidade da técnica para gerar e o papel da ciéncia
na realizacdo de todos os desejos, acarretando talvez a reificacdo do filho a ser

gerado”*’®.

O emprego das técnicas de reproducdo assistida deve pressupor ainda que 0s
interessados estejam completamente cientes sobre os riscos e consequéncias do ato
e que consintam expressamente a se submeterem ao procedimento. Assim, outro
requisito imprescindivel para a pratica da procriacdo assistida € existéncia de um

consentimento esclarecido do casal.

O consentimento em geral se caracteriza juridicamente pela materializacdo da
manifestacdo de vontade e da livre concorréncia de vontades entres as partes de
uma relacdo, isto é, da autonomia, proprias das relagdes juridico-privadas nos

negécios juridicos, em particular no contrato®’®.

O consentimento informado, por sua vez, “trata-se da aceitacdo para o
tratamento, que deve ser manifesta apds prévia e adequada informacdo ao(s)
usudario(s) das técnicas™®. O consentimento deve ser livre e esclarecido. Considera-
se livre, isto €, consciente, aquele que ndo é obtido mediante coacéao fisica, moral ou

psiquica ou qualquer outra forma de manipulacdo da vontade*®*.

'”® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 87.

17 CASABONA, Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relacdo entre médico e
paciente: aspectos juridicos. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes.
Biotecnologia e suas implicac8es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 128.

% MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Consentimento informado: regras gerais de conduta
estabelecidas por meio de comités de bioética para reproducdo humana assistida. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implicacdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 193.

81 OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de; BORGES JUNIOR, Edson. Op. cit., p. 22.
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Verifica-se na literatura que a expresséao informed consent surgiu pela primeira
vez em 1957, nos Estados Unidos, onde foi reconhecido o direito a indenizagcéao por
auséncia de esclarecimentos quanto aos riscos de determinado procedimento
cirdrgico. Na verdade, o consentimento informado exprime uma evolucdo do direito a
saude, de uma visdo paternalista da protecdo ao doente, para uma prestacao de

servicos médicos de acordo com a vontade do paciente previamente informado®®?.

Por versar sobre uma relagcdo médico-paciente e, portanto, ser considerada uma
relacdo de consumo, a legislacdo aplicavel ao consentimento informado é a Lei n.
8078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que abrange
de forma suficiente a obrigacdo de informar de maneira clara e completa. Deve
consistir muito mais do que mero documento assinado pelos beneficiarios com a

finalidade da prestacado de servicos médicos*®.

Nesse terreno, cabe chamar a atencdo para as promessas faceis, como o faz

Sandra Lima Alves Montenegro:

Aos usuérios das técnicas de RHA ndo é descrita, muitas vezes, de forma
apropriada, a real dificuldade que encontrardo, na tentativa da obtencdo do
resultado sonhado. A informacdo pode ser passada aos usuarios de forma
ndo expressa no papel, como pode ocorrer por meio de decoracdo de um
consultério, clinica ou hospital, por exemplo. Fotos com criancas saudaveis
e sorridentes, nascidas da reproducdo assistida, penduradas nas paredes
das salas e corredores, podem se transformar em uma promessa de
realizacdo estampada no sucesso de outros. A esperanca pode impedir
que a escolha do(s) usuario(s) seja fundada na manifestacdo de vontade
racional, ponderada e confrontada com os reais riscos e problemas
enfrentados por aqueles que optam pelo emprego de RHA'®,

No caso da reproducédo assistida o médico deve ter maior cautela na obtencéo

do consentimento e observancia de seus requisitos de validade. Todo e qualquer

procedimento no ambito da procriacdo assistida devera atentar para a inviolabilidade

182 |pidem, p. 20.
18 MONTENEGRO, Sandra Lima Alves. Op. cit., p. 194/196.
18 |bidem, p. 196.
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do direito a vida, a dignidade e ao respeito a pessoa humana, priorizando o livre-

arbitrio do paciente devidamente informado.

Quanto as técnicas de reproducdo assistida homologa e heteréloga, séo

imprescindiveis diversos esclarecimentos:

Com relacdo a utilizagdo das técnicas de procriacdo assistida em casais
unidos em matriménio ou em unido estavel, sem doag¢do de material
genético de terceiro, o consentimento de ambos limita-se ao ja exposto
guanto aos requisitos de validade e informes sobre os procedimentos
cirtrgicos, diagnésticos ou terapéuticos, riscos previstos e imprevistos, até
mesmo quanto a possibilidade de geracdo de criancas com anomalias
fisicas ou mentais, além da possibilidade de insucesso com o aborto
espontaneo.

No que tange aos procedimentos com material genético doado, além das
informacdes citadas, torna-se essencial o consentimento do doador do
material e dos receptores. O consentimento gerara efeitos no campo da
maternidade e paternidade, trazendo inUmeras conseqiéncias no campo
do Direito. O consentimento servira, ainda, para impedir ulterior
contestacdo de paternidade e garantir o outro cbnjuge contra eventual
alegacéao de adultério, alterando-se os conceitos de verdade biol6gica para
enfatizar a verdade legal e afetiva, a fim de que a crianca ndo seja
prejudicada”*®.

O consentimento informado vincula-se precipuamente a idéia de autonomia
reprodutiva. Ora, a autonomia pressupde razao e consciéncia na tomada de decisdes.
Deste modo, somente com esclarecimento pode se chegar a consciéncia sobre algo
e, a partir dai, tomar decisdo que esteja impregnada de racionalidade. Inexistindo o

consentimento informado ndo hé falar-se em autonomia reprodutiva.

No caso da reproducéo heteréloga, outro pressuposto deve ser levado em conta
para a aceitabilidade do uso da técnica: a concessdo de gametas, auxiliar das
técnicas para procriacdo assistida, é licita e valida desde que ndo possua carater
lucrativo ou comercial. A gratuidade, destarte, previne os interesses de ordem
financeira, “parecendo conveniente que se estenda a esta praticas, de modo igual ao

gue sucede com outras que envolvem partes do corpo humano adotando-se a

'8 OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de; BORGES JUNIOR, Edson. Op. cit., p. 26.
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gratuidade e exclusdo de todo comércio dos componentes bioldgicos, tanto para o

que se refere aos doadores como para a mulher receptora dos mesmos”*¢°,

Na maior parte dos sistemas juridicos se estabelece que o corpo humano e suas
partes sdo res extra commercium. Encontram-se excec¢fes para essa vedacdo da
comercialidade, quando a parte do corpo é considerada produto renovavel, como
ocorre com os cabelos. A caracteristica de incomercialidade, no entanto, ndo deve
ser entendida como indisponibilidade. A disponibilidade do proprio corpo por seu
titular € permitida: posso dispor das partes do meu corpo, com efeitos post mortem,
ou mesmo em vida, de algumas partes ou produtos que existam em duplicidade, sem
prejuizo da retirada de um, ou que sejam renovaveis, Como ocorre com 0 rim, 0

sangue ou os gametas'®’.

Assim sendo, 0 sémen, biologicamente considerado, € um produto do corpo
humano, que pode ser amplamente separado do objeto integral. Juridicamente
falando, o sémen é um bem que compde o patrimdnio de uma pessoa e que, apesar
de ndo avaliado economicamente, pode se tornar objeto de transacdes sociais, as

quais devem possuir contorno préprio e especifico®®.

Os bens de valor econébmico podem ser livremente alienados, conforme a
vontade de seu detentor. Ja os bens sem valor econdmico, que compdem o corpo de
uma pessoa, s6 podem ser objeto de doacédo, desde que a transacdo nao fira a

integridade corporal do doador, como no caso do sangue, do rim e do sémen.

18 CASABONA, Carlos Maria Romeo apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 90.
87 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 284.
188 |bidem, p. 285.
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No caso do sémen, aplica-se a vedacdo constitucional de comercializacao de
partes do corpo humano, prevista no art. 199, § 4°'®° da Constituicdo Federal. As
partes ou produtos do corpo humano, componentes do patriménio ndo valorado

comercialmente, de uma pessoa, s6 podem ser objeto de contrato de doacao.

No que diz respeito a doacdo de partes do corpo humano devem sempre estar
presentes o altruismo e a solidariedade; € o que se infere do art. 14 e seu

190

paragrafo~", contidos no Cdédigo Civil brasileiro.

Essas medidas sdo necessarias a fim de se evitar que a reproducéo assistida se
torne um comércio, uma fonte de renda para alguns que se beneficiariam
economicamente as custas dos problemas da infertilidade do casal receptor. Sendo a
finalidade da procriacdo assistida terapéutica, como defendido aqui, tem-se que o ato
de doacdo que ira possibilitd-lo deve estar de acordo, obrigatoriamente, com o

principio da solidariedade social.

Esses requisitos sdo imprescindiveis para a aceitabilidade do uso das técnicas
de reproducao assistida. O direito ao acesso as técnicas € legitimo e se ampara em
principios constitucionais, notadamente o direito a saude, que resta debilitado quando
incidem os problemas da infertilidade, porém esses pressupostos devem ser
atendidos a fim de n&do se violar outros direitos também importantes na ordem
juridica. Além desses requisitos, no entanto, ndo se deve desprezar os limites que

sao impostos em decorréncia do direito da crianca a ser gerada.

89 Art. 199 (...). § 4°. A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remocéo de
Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a
coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacéo.

190 Art, 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico. O ato de disposi¢cdo pode ser livremente
revogado a qualquer tempo.
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3. LIMITES AO DIREITO A PROCRIACAO

3.1. Primazia do interesse da crianca
Até o momento, analisou-se o direito a procriagdo, os seus delineamentos

conceituais e os fundamentos juridicos sobre os quais se alicerca esse direito.

Cumpre examinar-se, a partir de agora, os limites que cerceiam esse direito a
reproducdo no que toca aos interesses da crianga a ser concebida. No ambito do
que se propds, ndo se pode ignorar que o direito a reproducdo e as técnicas de
reproducao assistida também imp&em responsabilidades ao Estado, a quem toca
regular esses direitos, de sorte que nao apenas 0s interesses dos pais sejam

satisfeitos, mas também os de seus filhos que ainda estdo por nascer.

H4, nesse contexto, dois interesses tutelados e resguardados: o do casal
gue, no exercicio dos direitos reprodutivos, pretende procriar — e, assim,
deseja ter filhos de maneira responsavel e respeitando, desde ja, suas
futuras individualidades — , e o da futura pessoa, sendo que a despeito da
diferenga do contetdo da salde das pessoas envolvidas ambos o0s
interesses sdo tutelado simultaneamente, sob a perspectiva de que a
responsabilidade, na contemporaneidade, ndo pode ser cogitada
exclusivamente quanto ao momento presente, mas também quanto ao
futuro da civilizacdo humana™®".

A primazia do interesse da crianca e do adolescente recebeu guarida na
Constituicdo Federal de 1988, modificando profundamente a situagéo juridica deles,
porquanto introduziu diversos dispositivos que tratam da criangca e do adolescente
de forma consoante com as diretrizes internacionais de direitos humanos e com 0s
padrdes democraticos de organizacdo do Estado e da sociedade. Foram
reconhecidos como sujeitos de direitos humanos préprios, condizentes com sua

especial condigéo de seres humanos em desenvolvimento*®2,

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 710.

192 p|OVESAN, Flavia. Op. cit., p. 283.
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De acordo com essas novas diretrizes, encampou-se a doutrina da protecéo
integral da crianca e do adolescente, que substituiu a doutrina da situacao irregular
anteriormente adotada pelo Codigo de Menores. Assim, preconiza o art. 227 da

Constituicdo da Republica:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saulde, a

alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Infere-se, portanto, que a protecdo absoluta e integral da crianca e do
adolescente recebeu status constitucional e se insere no ambito dos direitos
fundamentais da pessoa humana, com absoluta prioridade em relacdo a outras
pessoas, sendo que sdo devedores de tal protecdo a familia, a sociedade e o
Estado, de acordo com a redacédo do art. 227 acima transcrito. Houve, assim, o
reconhecimento dos direitos da crianca e do adolescente como direitos oponiveis a
familia, a sociedade e ao Estado, 0o que em termos literais, torna a crianca e o
adolescente muito mais tutelados do que a familia tal como prevista no art. 226, da

prépria Constituicdo e, consequentemente, os outros integrantes®*.

A primazia do interesse da crianca é um dos reflexos — ndo o Unico, mas um dos
mais importantes — do novo modelo das relagbes familiares delineados na
Constituicdo Federal de 1988 e revigorados com o novo Cédigo Civil, em que a
realizacdo pessoal de seus integrantes, notadamente os filhos, sobrepbe-se ao
casamento, considerado, até entdo, como uma instituicio com valor intrinseco,
capaz de merecer tutela pelo simples fato de existir. Atribui-se protecdo a familia,

porém essa tutela decorre ndo da entidade por si s, mas somente na medida em

198 | 6BO, Paulo Luiz apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 459.
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que a entidade familiar assegure a dignidade humana de seus entes e o pleno

desenvolvimento dos filhos.

Sobre essa mudanca de paradigma, traz-se a colacdo a licho de Gustavo
Tepedino:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o
centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relacdes
familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar
protecdo da familia como instituicdo, unidade de producédo e reproducao
dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada da dignidade de seus membros, em
particglflr no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos
filhos™".

Essa tutela exacerbada e incondicional do casamento, mesmo em detrimento de
seus entes, reverbera uma opc¢ao patrimonialista e patriarcal do conceito de familia e
foi positivada no Codigo Civil de 1916. A familia, indissolivel e imune a
interferéncias externas, era vista como essencial para a preservacao da paz social e
para a perpetuacdo do patriménio, e ndo como foro de promocéo da dignidade de

seus entes.

Poder-se-ia dizer que a disciplina do Codigo Civil de 1916, no qual a tutela dos
filhos estava vinculada ao casamento dos pais, atendia a uma légica patrimonialista
bem definida. Em primeiro lugar, os bens deveriam ser concentrados e contidos na
esfera da familia legitima. Em seguida, por representar um valor em si e se confundir
com a nocao de familia, o casamento deveria ser preservado a todo custo, mesmo
guando o preco da paz doméstica fosse o sacrificio individual de seus membros, em

particular da mulher e dos filhos sob o patrio poder'®.

A situacdo se modifica com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a

consagracao da dignidade humana como fundamento da Republica, devendo esse

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 397.
19 |pidem, p. 447.
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principio também informar as relagdes familiares. Define-se uma nova tadbua de
valores em que surgem trés tracos caracteristicos em matéria de filiacdo: 1. A
funcionalizacdo das entidades familiares a realizacdo da personalidade de seus
membros, em particular dos filhos; 2. A despatrimonializacéo das relacdes entre pais
e filhos; 3. A desvinculacdo entre a protecdo conferida aos filhos e a espécie de

relacdo dos genitores*®®.

Abandona-se, assim, a concepcdo de protecdo indistinta do casamento para
uma concepcao de protecdo da familia na medida em que ela € instrumento de
realizacdo e promocao da dignidade humana de seus membros, o que é essencial

para a defesa do interesse da crianca.

Disciplinando o direito da crianca e do adolescente, tutelado pela Constituicdo
Federal, que inaugurou um novo paradigma inspirado pela concepc¢éao da protecao
integral, foi promulgado a Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, o conhecido Estatuto
da Crianca e do Adolescente que, em dois artigos, dentre outros, reforca a primazia

do interesse da crianca e do adolescente:

Art. 1°. Esta Lei disp6e sobre a protecdo integral a criangca e ao
adolescente.

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

A referida lei estabelece que o filho € alvo de tutela prioritaria por parte do
ordenamento. Esboca-se, assim, trés aspectos colhidos das normas veiculadas na

Lei n. 8.069/90:

a) o legislador fixa como critério interpretativo de todo o estatuto a tutela
incondicionada da formac&@o da personalidade do menor, mesmo se em
detrimento da vontade dos pais; b) a crianca e o adolescente sao
chamados a participar com voz ativa na prépria educagéo, convocados a

1% |pidem, p. 448.
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opinar sobre os métodos pedagogicos aplicados, prevendo-se,
expressamente, em algumas hipGteses, a sua oitiva e até o0 seu
consentimento; c) a lei determina um controle ostensivo dos pais e
educadores em geral, reprimindo ndo sé os atos ilicitos mas também o
abuso de direito™’.

Diante de toda essa rede de normas protetivas, inescapavel a conclusdo de que
0 interesse da crianca a ser gerada suplanta a vontade dos pais, quando esta for

colidente com o desenvolvimento de sua personalidade.

N&o ha direito absoluto a crianca e, nesse sentido, ndo ha como se admitir o
direito das pessoas a se socorrer de todos os meios para se ter um filho, mesmo
porque do outro lado havera os interesses e os direitos da futura crianca que, no
direito brasileiro, goza de absoluta e integral protecdo, inclusive contra os interesses
de seus pais, se for o caso. Dai a importancia do Estado na ingeréncia dessa
qguestdo, ao limitar necessariamente o exercicio e o proprio conteido do direito a

reproducéo™®.

Mesmo no caso da procriacdo assistida, parece oportuno se sublinhar, que as

técnicas, para serem compativeis com a ordem constitucional,

devem se desassociar de motivacdes voluntaristas ou especulativas,
prevalecendo sempre, ao contrario, quer como critério interpretativo — na
refrega de interesses contrapostos — quer como premissa de politica
legislativa, o melhor desenvolvimento da personalidade da crianga e sua
plena realizagdo como pessoa inserida no ndcleo familiar'®.

Merece destaque, ainda, a necessidade de que a primazia do interesse da

crianca esteja assegurada desde sua concepcédo, quando na situacédo de nascituro.

N&o se pode negar essa protecdo, sob o argumento de que 0 nascituro nao
detém personalidade juridica, que adviria somente com 0 nascimento com vida. A
questdo do inicio da personalidade assume relevancia, uma vez que, segundo a

legislacao civil, com a personalidade o homem se torna sujeito de direitos.

7 |bidem, p. 479.
198 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 133.
1% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 472.
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Com efeito, dispde o art. 2° do Cédigo Civil que a “personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcado, 0s
direitos do nascituro”. De acordo com a codificacdo civil brasileira, vinculam-se
personalidade e a titularidade de direitos de tal forma que, a partir desse
entendimento classico sobre sujeito de direito, aponta-se para trés categorias

centrais: pessoa natural, nascituro e prole eventual®®.

A pessoa natural € o homem como ente juridico, considerado como sujeito de
direito e obrigacdes. A prole eventual € admitida no direito brasileiro quando o Cédigo
Civil dispde sobre a provavel filiagdo (arts. 1173 e 1718 do Caodigo Civil). O nascituro

€ aguele que foi concebido, esta no ventre da mae e ainda ndao nasceu.

A condic&o do nascituro € peculiar, pois tem um regime protetivo tanto no Direito
Civil como no Direito Penal, embora ndo tenha ainda todos os requisitos da
personalidade. Assim, de acordo com a legislacao brasileira, embora o nascituro nao
seja considerado pessoa, tem a protecdo legal de seus direitos desde a
concepcdo®”. E a partir dessa concepcdo que o Direito Penal considera crime de

aborto a morte provocada do nascituro.

Levando-se em conta essa protecdo que é outorgada pela lei ao nascituro, ndo
resta davida de que prevalece o seu interesse em detrimento da vontade dos pais
também nesses casos. Cite-se como exemplo as intervencdes fetais em que é
possivel a assisténcia médica ao nascituro a fim de se prevenir doencas futuras
incuraveis ou executar tratamento meédico no feto. Mesmo que haja o direito da mae
na sua integridade corporal, € possivel que a sociedade possa exigir da mulher que

decidiu ter o filho uma obrigacdo a partir da op¢cdo da escolha, pois se todas as

2% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protecao juridica. Rio

de Janeiro: Renovar, 2000, p. 47.
%1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, 32 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2003, p 161.
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pessoas tém obrigacdo de ndo prejudicar as criancas depois que nascem, devem
também, pelos mesmos principios éticos, absterem-se de prejudicar as criancas que

ainda vdo nascer?®,

Na realidade, independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade
juridica ao feto, ndo ha como se negar que o0 nascituro é titular de direitos
personalissimos, como o direito a vida, o direito a protecao pré-natal, etc. Saliente-se,
também, o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho para quem o nascituro tem
direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos os encargos da
gestacdo sem a colaboragcéo econdmica do pai da crianca e também para se proteger

o feto no seu regular desenvolvimento®®.

Percebe-se que o direito a procriacao deve ser orientado pela prioridade absoluta
do interesse da crianca, mesmo antes de seu nascimento, ainda na condicdo de
nascituro, assegurando-se um desenvolvimento saudavel também ao feto. Nas
hipoteses de interesse conflitante dos pais e dos filhos, deve prevalecer uma

atividade hermenéutica que assegure aos filhos a primazia de seu direito.

Neste tdpico discorreu-se sobre a prioridade do direito da crianca em alguns
aspectos relacionados ao direito a procriacéo, porém essa primazia pode se sustentar
atraveés de outros direitos ou principios. Uma das formas de se concretizar o principio
do melhor interesse da crianga, localizado no art. 227 da Constituicdo Federal, €
conjuga-lo com outros dois principios, o da paternidade (parentalidade) responsavel e

o da dignidade da pessoa humana.

292 ERANCA, Genival Veloso de. Intervencdes fetais — uma visdo bioética. In: BARBOSA, Heloisa

Helena; MEIRELLES, Jussara Maria Leal;, BARRETO, Vicente de Paulo. Novos temas de biodireito
e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 43.

293 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral,
42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 94.
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3.2. Paternidade (parentalidade) responsavel
A primeira observacdo a ser feita no estudo deste tépico é que o termo

“paternidade responsavel’ ndo abrange o conteudo material do limite previsto no art.
226, § 7°, da Constituicdo Federal, “porquanto somente se refere a paternidade,
como se a maternidade pudesse ser irresponsavel”®®. O exame mais aprofundado
do proprio dispositivo, aliado a outras normas constitucionais — como, por exemplo, a
igualdade entre homem e mulher em direitos e deveres — permite a conclusdo de
gue o constituinte disse menos do que queria. “Deste modo, é fundamental que se
constate que o termo ndo se limita ao homem, mas logicamente se refere também a
mulher que, desse modo, ter4 véarios deveres decorrentes das consequéncias e
efeitos juridicos — no campo da filiagdo — do exercicio dos direitos reprodutivos e

sexuais”?®®.

A concepcao juridica da protecdo integral a crianca e ao adolescente se afigura
como consideravel avanco em relacdo as legislacbes anteriores que tratavam do
assunto, como o Cédigo de Menores. Na histdria da humanidade, nem sempre a

criancga foi vista como sujeito de direito.

Maria Celina Bodin de Moraes relata que, em sociedades antigas, os filhos néao
eram considerados sujeitos de direito, estando perpetuamente submetidos a
autoridade do chefe de familia, que possuia poder de vida e de morte em relacéo a
eles. Em Roma, por exemplo, somente se tornavam cidadaos apés a morte do pai,
gozando este de direitos quase ilimitados no que tange a pessoa de seus filhos.

“Afirmou-se, a proposito, que, psicologicamente, a situagdo de um adulto com pai

204 GAMA, Guilherme Nogueira Calmon da. Op. cit., p. 452.

295 |bidem, p. 453.
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Vvivo era quase insuportavel e a prova disto se obtém através da verificacdo da

grande frequiéncia com que eram cometidos parricidios®®°.

Foi somente no final do século XVIII que o Estado passou a assumir uma
participacdo ativa na formacdo familiar e o poder publico francés limitou, pela
primeira vez, a autoridade paterna, com o estabelecimento de tribunais de familia.
No entanto, a promulgacao do Cdédigo Civil francés de 1804, novamente estendeu os

poderes paternos.

As relacoes familiares que até entdo eram concebidas como privadas passaram
a ser vistas como de interesse publico. A familia passou a ser considerada como
base da sociedade civil e o interesse do grupo familiar deveria prevalecer sobre o do
individuo, constituindo a familia como um bem em si mesmo. Para tanto, fazia-se

imprescindivel manter o poder de mando de seu chefe, o marido e pai®®’.

O Coaodigo Civil brasileiro anterior, considerado o ultimo dos cédigos do século
XIX, manteve-se fiel a esta ideologia e garantiu tutela unitaria a familia, cujo chefe, o
marido, era o titular exclusivo do patrio poder, exercendo-o com absoluta e
inconteste autoridade quanto & pessoa dos filhos?®®. Assim, a coesdo da familia e a
protecdo do vinculo conjugal eram privilegiados juridicamente, ainda que em
detrimento da realizacdo de seus integrantes — particularmente no que se refere a

mulher e aos filhos, inteiramente subjugados & figura do conjuge-varéo?*°

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito personalissimo a filiagcéo e a recusa ao exame de DNA:
uma hipotese de coliséo de direitos fundamentais. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.) Grandes
temas da atualidade — DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
219.

27 |bidem, p. 220.

298 |hidem, p. 221.

299 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 398.
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Oposta, neste particular, como ja se observou, mostrou-se a concepc¢ao do
legislador constituinte de 1988, que consagrou os direitos da crianca e do

adolescente na familia como prioritarios.

Na concepcdo contemporanea da autoridade parental, esta ndo pode ser
reduzida a um instrumento juridico de sujeicédo dos filhos a vontade dos pais e nem
se estruturar sob a forma de direito subjetivo, caracterizado pelo binbémio direito-
dever. Deve se buscar o conceito de autoridade parental na bilateralidade do dialogo

e do processo educacional, tendo como protagonistas os pais e os filhos?'°,

Diante desse contexto, em que a parentalidade responsavel foi erigida como
principio constitucional, o direito a procriacdo nao pode se restringir a concepcéo e ao
nascimento da crianca, mas também a educacéo, a afetividade e ao amparo total. O
exercicio do direito a procriacdo implica em uma obrigacdo correlata que € a
paternidade responsavel. Diretamente ao desejo de procriar deve estar associado 0

desejo de promover o desenvolvimento de uma crianca e o de erigir uma familia.

E preciso reabilitar a paternidade e a maternidade responsavel, de forma a
gue sejam bem compreendidas e assumidas, desempenhando suas

importantes funcdes dentro da familia, para que seus filhos crescam num
ambiente sadio e equilibrado.”**.

No contexto, ainda, da reproducdo assistida deve ser analisado o projeto
parental daqueles que pretendem procriar com 0 recurso as técnicas de reproducgao
assistida. Ainda que se configurem as hipéteses ja mencionadas em que se pode

admitir o acesso as técnicas, é importante se observar o melhor interesse da crianca.

Nesse particular, em relagdo ao uso das técnicas, sem procurar esgotar o tema
em face de sua amplitude, impde-se alguns posicionamentos a fim de se assegurar a

parentalidade responsével e a primazia do interesse da crianca.

219 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 182.
21 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 137/138.
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Como ja foi analisado, 0 uso das técnicas da procriacdo assistida somente deve
ser franqueada as pessoas com alguns problemas de esterilidade ou infertilidade ou
no caso de grave risco de transmissao de doencas. A reproducao assistida somente
deve ser admitida quando haja uma indicacao terapéutica, afastando-se, portanto, a
possibilidade de que pessoas saudaveis tenham acesso as técnicas por puro

capricho ou vaidade.

Poder-se-ia questionar, entdo, se mulheres inférteis ou casais de mulheres
homossexuais teriam direito ao recurso da procriagdo assistida. Nao obstante
posicdes contrarias®*?, a resposta a esta pergunta deve ser negativa, justamente
porque deve ser levado em consideracdo o principio da parentalidade responsavel,

que exige a biparentalidade para se assegurar o melhor interesse da crianca.

E o que preceitua Claudia Helena Machado:

Tendo como interesse primeiro, o desenvolvimento integral da crianca, 0s
psicélogos e demais estudiosos da maioria dos paises que se ocupam do
problema sédo unanimes em defender esse direito absoluto do filho nascer
através de um casal, ou seja, um pai e uma mae. Além do mais, o interesse
da mée solteira em ter um filho planejado desde o inicio sem a figura
paterna, contrapde-se com o direito do filho de nascer e conviver em um
ambiente familiar, sem o risco de ter que sujeitar-se aos constrangimentos
e discriminacdes que podera ficar exposto?*®.

Rafael Junquera de Estefani também critica o que designa como orfandad
arbitrariamente provocada e defende que o critério a estar presente nesses casos € 0
bem estar do filho, bem, cuja realizac&o plena, ocorre na familia natural, € dizer, na

familia formada por dois genitores, pai e mae®**.

?12 Favoravel ao acesso as técnicas aos casais homossexuais femininos, pode-se citar: SAPKO, Vera
Lucia da Silva. Do direito a paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizacdo pela
adocéao e reproducéo assistida. Curitiba: Jurua, 2005; e SILVA, Isabel Cristina Raposo. Inseminacao
artificial heterdloga e unido entre pessoas do mesmo sexo: um estudo a luz da expressao “entidade
familiar” trazida pela Constituicio de 1988. In: SA, Maria de Fatima Freire. Biodireito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. Favoravel ao acesso as técnicas as mulheres solteiras: BRAUNER, Maria Claudia
Crespo. Op. cit.

13 MACHADO, Maria Helena. Op. cit., p. 125.

214 ESTEFANI, Rafael Junquera. Op. cit., p. 71.
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Eduardo de Oliveira Leite também é taxativo ao se posicionar contrariamente ao
acesso de mulheres solteiras ou casais homossexuais as técnicas de reproducao
assistida. Argumenta o autor que uma mulher solteira inseminada néo tem condicdes
de garantir — por mais bem intencionada que esteja — o padrao familiar (constituido de

pai e mae) que naturalmente ocorre numa comunidade familiar.

E complementa o autor adiante:

Ademais, como ja se repetiu em diversas ocasides no decorrer deste
trabalho, quer a nivel psicoldgico, quer a nivel ético, quer a nivel juridico, a
inseminacd@o artificial ndo foi desenvolvida para atender a interesses
egoisticos, mas a tdo s6 e precipuamente, com vistas a corresponder a um

projeto parental. Portanto, diante do risco de ficar sem pai, melhor é vedar-
se projetos de reproducéo assistida a estas categorias individuais®*®.

N&o se pode invocar o art. 226, § 4°%'® da Constituicdo Federal como argumento
legitimador desse tipo de procedimento, pois, ao se reconhecer juridicamente a
existéncia das familias monoparentais e tutelando-as, ndo desejou o constituinte

estimular a proliferagdo das mesmas.

Importa ressaltar que n&do se trata de preconceito, discriminagdo ou moralismo
contra as mulheres solteiras ou casais homossexuais. O argumento que deve
prevalecer na discussdo é o melhor interesse da crianca a ser concebida, que néo

podera nascer sem pai.

Quanto a inseminacédo heteréloga, ainda, em que o casal aceita receber sémen
de terceiro para a concretizacdo da procriacdo, ndo se pode admitir que o marido,
apos consentir com a realizacdo da inseminacdo, venha a pleitear a negacdo da

paternidade.

15| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 354.
218 Art. 226. § 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.
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Com a disposicéo do art. 1597, inciso V**', a lei brasileira resolveu a questdo na

opinido de Eduardo de Oliveira Leite?'

, assegurando que o marido n&o podera negar
a paternidade, caso consinta que a esposa ou companheira se submeta a
inseminacao heteréloga. Nas palavras de José da Costa Pimenta, “nem o homem,
nem a mulher que a inseminacdo deram o seu assentimento gozam de legitimidade
para essa impugnacéo”?®. Portanto, ndo ha qualquer possibilidade de negatéria de

paternidade nos casos de consentimento dado pelo marido, nas inseminacdes

artificiais heterodlogas.

Como visto, o direito a reproducdo deve ser compatibilizado com o principio da
parentalidade responsavel, respeitando-se a condicdo da criangca como pessoa em
desenvolvimento e assegurando-lhe o direito de conviver em uma familia constituida
por pai e mae. Esses direitos da crianca devem prevalecer, assim, sobre interesses
egoisticos ou hedonistas dos pais, conforme determina a Constituicdo Federal ao
erigir a primazia do interesse da crianga como principio norteador e regulador das

questdes familiares.

Aliado ao principio da parentalidade responsavel, ndo se pode esquecer que a
dignidade da pessoa humana, principio constitucional fundamental no nosso
ordenamento juridico deve pautar as relacdes familiares e, por conseguinte, funciona

como limitador ao direito a procriacao.

21T Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...) V-V - havidos por

inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

218 | EITE, Eduardo de Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade (consideracdes em torno do art.
1597 do Cddigo Civil. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.) Grandes temas da atualidade: Bioética
e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 29.

219 PIMENTA, José da Costa apud Ibidem, p. 30.
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3.3. Dignidade da pessoa humana
Os contornos atuais do conceito da dignidade da pessoa humana foram

marcadamente influenciados pela visdo do fildsofo Immanuel Kant, na qual ele
revela que o fundamento da dignidade reside na autonomia da vontade, a medida
que esta é uma faculdade de autodeterminacédo que apenas pode ser exteriorizada
em seres racionais como imperativo categérico de ordem moral®?®°. Nao obstante
isso, desde a antigliidade é possivel se encontrar precedentes que serviram para a

construcdo do conceito moderno®*.

No Oriente com Lao-Tse e Conflcio, sdo vistas as primeiras referéncias a uma
idéia de homem como grande, como perfeito e que se diferencia do restante dos
animais. Também nos escritos do Antigo Testamento de Israel, no livro do Génesis,
na semana da criacdo, aparecem idéias que estdo no nudcleo do conceito de

dignidade, como a superioridade do homem sobre os animais e a natureza??.

No pensamento ocidental, na Grécia Antiga encontramos conceitos similares
sobre 0 homem. Reaparece a idéia de superioridade do homem como centro do
mundo, mas também como ser de comunicacao e linguagem. Em Roma, consolida-
se outra perspectiva de dignidade apoiada em um aspecto exterior, neste caso, mais
mundana e hierarquica, vinculada a um titulo ou a uma fungdo preeminente que se

expressa na majestade e seriedade.?*.

Na Idade Média, a dignidade centrada no homem como ser racional cede
terreno ao valor derivado da imagem de Deus. Nao obstante isso, o cristianismo teve

influéncia positiva na elaboracdo de um conceito de dignidade humana, na medida

20 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
. 02.

b MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,

22 edicdo. Madri: Editorial Dykinson, 2003, p. 21.

22 hidem, p 23.

%3 |bidem, p. 25.
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em que considerava que cada individuo era dotado de valor e razdo. Atribui-se a
Boécio, em texto que data do século VI, a definicdo de pessoa, que viria a ser
adotada posteriormente por S&8o0 Tomas: “substancia individual de natureza

racional”??*,

A dignidade humana redescoberta no Renascimento se sustenta na razao, na
linguagem e na capacidade de decidir e de escolher, 0 que se constituem em

elementos dessa nova dignidade laica®®.

A partir do século XVIII, na esteira do lluminismo e dos pensadores modernos,
sedimenta-se o conceito de dignidade humana fundada na autonomia racional do
homem e em sua liberdade de escolha. Destaca-se, desse periodo, o pensamento
jusnaturalista, que também acolhia a concepc¢éo de dignidade humana, assim como
o direito natural, como um processo de racionalizacao e laicizacdo, mantendo-se, no
entanto, a nocdo fundamental de igualdade de todos os homens em liberdade e

dignidade®®°.

Nesse periodo, na obra de Immanuel Kant, Fundamentacdo da metafisica dos
costumes, aparece pela primeira vez uma reflexdo sobre a moral assentada em
novas bases. Um dos desdobramentos desse principio € a maxima moral: “age de
tal maneira que trates a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de

qualquer outro, sempre e simultaneamente, como um fim e nunca como meio”.?’

De acordo com essa maxima moral, Kant sustenta que

0 homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como fim
em si mesmo, e ndo apenas como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Em todas as suas acdes, pelo contrario, tanto nas

224 MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido

normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, 22 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 113.

%5 MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Op. cit., p 35.

226 SARLET, Ivo Wolfgang. Op. cit., p. 33.

22T MORAES, Maria Celina Bodin. Op. cit., p. 115.
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direcionadas a ele mesmo como nas que 0 S0 a outros seres racionais,
deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim.?%,

Através dessa doutrina de Kant se consolidou a exigéncia de que o homem
jamais podera ser tratado arbitrariamente como instrumento de outrem, como meio
para alcancar algum fim ou como objeto. O homem detém valor intrinseco, o que
impede sua coisificacdo. Como ser racional, legitimo detentor de autonomia e,
portanto, dotado de dignidade, o ser humano devera sempre ser considerado como

a finalidade méxima de qualquer conduta ou legislacéo.

No século XX, depois das barbaridades da 22 Guerra Mundial, a dignidade
humana foi contemplada em diversas declaracées de direitos e nas constituicoes

promulgadas nos estados democraticos.

Conforme assinala Fabio Konder Comparato:

Ao emergir da 22 Guerra Mundial, ap6s trés lustros de massacres e
atrocidades de toda a sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo

estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em

qualquer época da Histdria, o valor supremo da dignidade humana®®’.

A partir desse momento histérico, em que a dignidade humana € inserida nos
textos de direito, ndo se afigura apenas com um principio de filosofia moral fundador,
mas também um principio juridico. “A dignidade da pessoa humana deve ser assim
respeitada tanto como principio moral essencial como enquanto disposi¢cao de direito

positivo"?*°,

228 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. S&o Paulo:
Editora Martin Claret, 2005, p. 58/59.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos Direito Humanos, IV edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 55.

% MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Dimensdes da
dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: livraria do
advogado, 2005, p. 86.
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A utilizacdo da expressao “dignidade da pessoa humana”’ no mundo do direito é
fato historico recente. N&o se nega, como ja ficou claro ao longo da breve exposicéo
sobre a evolucdo histérica, que as civilizacdes respeitavam a dignidade humana,
mas juridicamente a tomada de consciéncia, com a verbalizacdo da expressao, foi

um passo notavel dos tempos mais proximos®3*.

O legislador constituinte de 1988, ao contemplar a dignidade da pessoa humana
no art. 1°, inciso 111?** da Constituicdo, optou por ndo inclui-la no rol dos direitos e
garantias fundamentais, erigindo-o a condicdo de principio (e valor) fundamental.
Essa posicdo topografica da dignidade humana no texto constitucional ndo foi
escolhida por acaso®3. A insercéo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil revelou uma decisao politica
determinante: demonstra a subserviéncia do Estado ao ser humano, da posicao de
anterioridade da pessoa ao ordenamento®*. “Poderiamos até dizer que a eminéncia
da dignidade da pessoa humana é tal que é dotada ao mesmo tempo da natureza de
valor supremo, principio constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem
juridica”®®.

Ademais, mesmo em outros capitulos da nossa Lei Fundamental, a dignidade
humana foi objeto de expressa previsdo, seja quando estabeleceu que a ordem

econbmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170,

caput da CF), seja quando, na esfera da ordem social, fundou o planejamento

281 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Caracterizac&o juridica da dignidade da pessoa humana.

Revista dos Tribunais, vol.797. Sdo Paulo: RT, marco de 2002, p. 11.

22 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:(...) Il - a dignidade da pessoa humana.

2% |ngo Wolfgang Sarlet assinala que a positivacdo da dignidade humana na condic&o de principio
juridico constitucional fundamental é a que melhor se afina com a tradicdo dominante no pensamento
constitucional luso-brasileiro e espanhol. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 69.

23 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 51

2% SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, v. 1. Rio de Janeiro: Renovar. Abril/Junho de 1998, p. 92.
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familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel (art. 226, 8§ 6° da CF), além de assegurar a crianga e ao adolescente o

direito a dignidade (art. 227, caput da CF).

Por ser considerado um valor supremo ou valor fonte que justifica a prépria
existéncia de um ordenamento juridico®*®, para muitos a dignidade da pessoa
humana se qualifica como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica-

237

valorativa (hdchstes wertsetzendes Verfassungsprinzip)“>'.

28 nada

N&o obstante a inexisténcia de um direito fundamental a dignidade
impede que do principio da dignidade da pessoa humana se possam extrair
“posicées juridico-subjetivas fundamentais”®®®. Ou seja, é possivel se deduzir do

principio da dignidade humana fundamentos para a solu¢éo do caso concreto.

O reconhecimento do principio da dignidade humana como fonte imediata para
solucdo do caso concreto ha de ser utilizado, principalmente, nas questdes de
biodireito, uma vez que, com a grande velocidade das transformacdes
biotecnoldgicas, torna-se impossivel incluir no catalogo dos direitos todas as
previsdes que agridam a dignidade da pessoa humana?*.

Héa que se chamar atencéo para o fato de que a dignidade da pessoa humana é

fonte simultanea de direitos fundamentais e direitos de personalidade?**.

2% MARTINS-COSTA, Judith apud SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p 72.
27 |bidem, p. 72.

® Registre-se que Francis Delpérée discrepa desse entendimento ao assinalar; “O direito a
dignidade humana pode representar um direito autdnomo. As autoridades publicas devem contribuir
para lhe dar um contetdo préprio. Este direito gera direitos particulares”. (DELPEREE, Francis. O
direito & dignidade humana. In: BARROS, Sérgio Resende de Barros; AURELIO, Fernando. Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. S&o Paulo:
Dialética, 1999, p. 154).
289 SARLET, Ivo Wolfgant. Op. cit., p. 105.
240 |bidem, p. 107.
41 Conforme Jorge Miranda: “Os direitos da personalidade sdo posicoes juridicas fundamentais do
homem que ele tem pelo simples facto de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de
integracdo do homem; sdo condi¢bes essenciais ao seu ser e devir; revelam o conteludo necessario
da personalidade; séo direitos de exigir de outrem respeito da propria personalidade; tém por objecto,
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Nesse sentido, Rosenvald afirma que:

Héa de se enfatizar que a dignidade da pessoa humana é fonte simultanea
de direitos humanos e de direitos de personalidade. Fechando o ciclo
evolutivo, ambos, quando positivados, convertem-se em direitos
fundamentais de igual conteldo. Com modo e intensidade variaveis, serdo
eles de alguma maneira reconduzidos a idéia priméria de dignidade, como
dltima instancia de protecéo a todo ser humano®¥.

Descortina-se, portanto, a possibilidade de os principios constitucionais e o0s
direitos fundamentais operarem efeitos nas relacdes privadas, o que se denomina de

constitucionalizagao do Direito Civil.

A constitucionalizacdo do Direito Civil representa que:

A Constituicdo deixa de ser reputada simplesmente como uma carta
politica, para assumir uma feicdo de elemento integrador de todo o
ordenamento juridico - inclusive do Direito Privado. Os direitos
fundamentais ndo s@o apenas liberdades negativas exercidas contra o
Estado, mas sdo normas que devem ser observadas por todos aqueles
submetidos ao ordenamento juridico. A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas se torna inegavel, diante da diluicdo de
fronteiras entre o plblico e privado®®.

Com o advento da constitucionalizacdo do Direito Civil, os trés pilares de base
do Direito Privado — propriedade, familia e contrato — recebem uma nova leitura,
redirecionando-os de uma perspectiva fulcrada no patriménio e na abstracdo para

outra racionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa®**.

Na realidade, inGteis se mostram os refinados instrumentos de protecdo dos
direitos fundamentais expressos na Constituicdo, colocados a disposi¢do contra as
interferéncias do Estado, se na atividade econ6mica privada ou nas relagdes inter

privadas a dignidade da pessoa humana néo for respeitada.

ndo algo de exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da

personalidade fisica, moral e juridica”. In: MIRANDA, Jorge apud ZISMAN, Célia Rosenthal. O
rincipio da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 42.

*2 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 32.

23 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da

pessoa humana e o novo Cdédigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org).

Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado, 22 edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2006, p. 100.

44 |bidem, p. 101.
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Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia vem gradativamente perfilhando o
entendimento da possibilidade de aplicacdo direta dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais as relacdes privadas. Os preceitos constitucionais
vinculam o Estado e os particulares em um dever de protecéo e implementacéo dos

direitos fundamentais, com destaque a dignidade humana?®*.

Enfim, ndo resta duvida de que o constituinte, ao estabelecer o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana no capitulo introdutorio, pretendeu
definir uma nova ordem publica, da qual ndo se pode excluir as relagbes juridicas
privadas, que eleva ao apice do ordenamento a tutela da pessoa humana. Assim, a
pessoa humana — e ndo mais o sujeito de direito neutro e abstrato —, qualificada na
concreta relacéo juridica em que se insere e protegida pelo ordenamento segundo o
grau de vulnerabilidade que apresenta, em qualquer situacdo que reclame tutela,
torna-se a categoria central do direito privado, redesenhado pelos valores

constitucionais?4®.

O reconhecimento da aplicabilidade do principio da dignidade humana nas
relacbes privadas somente vem reforcar o entendimento de que essas normas
devem incidir no tocante ao direito a procriacdo, a reproducao assistida, bem como
aos demais temas relacionados ao biodireito. Qualquer atividade, mesmo que
considerada privada, deve se submeter aos preceitos constitucionais de modo a se

assegurar a plena protecéo a dignidade do ser humano.

%5 EACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade: anotacées para um leitura critica,
construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Cédigo Civil
brasileiro. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade et alii (org). Biodireito e dignidade da pessoa
humana. Curitiba: Jurua, 2007, p. 199.

246 TEPEDINO, Gustavo. A incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento
brasileiro: sua eficacia nas relagdes juridicas privadas. Revista da Ajuris, n. 100, Dezembro 2005,
p. 167.
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A insercao do principio da dignidade da pessoa humana no art. 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal como fundamento da Republica Federativa do Brasil, assim
como todas as consequéncias desta opcdo do constituinte analisadas acima, ja
deveria ser considerado suficiente para que o principio incidisse também nas
relacdes juridicas envolvendo a reproducdo humana. Ocorre que, 0 constituinte foi
além e dispbs expressamente no art. 226, § 7° da ConstituicAo Federal que o
planejamento familiar deve se fundar na dignidade da pessoa humana e na

paternidade responsavel.

Impbe-se compatibilizar, portanto, o direito a procriagdo com outros principios
fundamentais, igualmente admitidos constitucionalmente, porquanto “os efeitos do
ato de geracao nédo se restringem ao desejo, a esfera de interesses de um individuo,
na medida em que, necessariamente, interfere de modo decisivo em outro”?*’,

Devem ser levados em consideracdo os direitos da futura crianca, principalmente

sua dignidade humana.

Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana, como fundamento ao
planejamento familiar, expressa-se através do “dever geral negativo quanto ao
respeito a liberdade individual e aos direitos decorrentes do exercicio de tal
liberdade, como no caso dos direitos reprodutivos”®*®. Desta forma, cabe ao Estado,
nao apenas se abster de violar a dignidade da pessoa ou do casal que pretende
exercer sua opcao no exercicio do direito ao planejamento familiar, sem qualquer

tipo de medida coercitiva por parte de 6rgdos publicos, mas também impedir que o

4T BARBOSA, Heloisa Helena. Direito & procriacdo e as técnicas de reproducao assistida. In: LEITE,

Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes temas da atualidade: Bioética e biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 159.
%8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 464.
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restante da coletividade possa macular a dignidade daqueles que optam por exercer

o direito ao planejamento familiar*°.

De outro lado, deve ser resguardada a dignidade humana daquela futura
pessoa, isto €, o fruto da decisdo do casal no sentido de procriar. “Ha, desse modo,
o conflito de dignidade da pessoa humana que, em regra, deve ser solucionado em
favor daquela que podera vir a nascer. Dessa forma, considerando o principio do
melhor interesse da crianga, tal como visto, resta evidenciado que o interesse a ser

protegido é o da crianca”*>°.

No que toca especificamente a dignidade da crianca a nascer, impde-se que
essa criangca seja um valor em si mesmo, na linha da concepcédo kantiana de
dignidade. O filho ou filha ndo podem se tornar um meio de satisfacdo dos caprichos
ou dos desejos arbitrarios dos pais. O filho € um valor em si mesmo e nunca pode
ser considerado como um meio a servico de uma necessidade de seus

progenitores®*,

O respeito a dignidade deve limitar a todo custo o “cobaismo humano”. Esse é
um dos pontos em que a ética deve se mostrar inflexivel, de tal forma que estaria

proibida toda a atuacdo que converta o ser humano em mero objeto de

experimentac&o (cobaia)®*?.

Corroborando com esse entendimento, Paulo Bonavides afirma que:

As manipulagdes genéticas da procriacdo artificial ndo podem reduzi-lo (o
ser humano) a objeto ou mercadoria ou cobaia de laboratério. Isso ofende
o direito natural. E o direito natural ndo é o direito comercial; é direito de
libertacdo, qual entendemos, qual o interpretamos, qual o reconhecemos
na ordem dos eventos histéricos com que a razdo tem emancipado, por

. - A 253
vias revolucionérias, a consciéncia humana

%9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 464.

%0 |bidem, p. 464.

51 ESTEFANI, Rafael Junquera de. Op. cit., p. 19.

2 |hidem, p. 25.

53 BONAVIDES, Paulo em Prefacio da obra de SILVA, Reinaldo Pereira. Op. cit., p. 11.
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Essa imprescindivel intransigéncia contra a coisificacdo do ser humano se
verifica também na visdo de Luiz Edson Fachin: “Nesse momento, porque somos
sujeitos de direito e ndo objeto de crédito, compete rejeitar, no maximo de nossas
forcas, na advocacia, no magistério, na magistratura e em todas as funcdes, a

bestificacdo da vida, a ‘reificacéo’ de todos ...”***.

Para se evitar a coisificacdo da crianca que ira nascer, deve-se objetar qualquer
tentativa de escolha de sexo no momento da procriacdo, a ndo ser para evitar a

transmissao de doencas genéticas.

A selecdo de sexo na reproducao assistida pode ser feita através da separacao
de espermatozoides masculinos (Y) ou femininos (X) ou pela identificacdo genética
dos embrides através de bidpsia de células embrionarias®°. Neste Ultimo caso, a
associacdo das técnicas de reproducdo assistida com as de genética molecular
tornou possivel entdo a deteccdo de doencas geneticamente transmissiveis em

estagio bastante precoce®®.

No entanto, a escolha do sexo da crianga, exceto para evitar doencas genéticas
ou hereditarias, ou a escolha de qualquer outra caracteristica do bebé (como, por
exemplo, a cor dos olhos) devem ser rejeitados, eis que transforma a crianca que ira

nascer em objeto, suscetivel aos desejos hedonistas dos genitores®”.

%% EACHIN, Luiz Edson. Luzes e sombras no didlogo entre direito e medicina. In: TEIXEIRA, Salvio

de Figueiredo (coord.) Direito & medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 18.

% PETRACO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Adriana Cristine. Bioética e reproducéo
assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.) Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 06.

% GEBER, Selmo. Implicacdes éticas do diagndstico pré-implantacional. In: CASABONA, Carlos
Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implicagdes ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 303.

5" No Brasil, a resolucédo do conselho federal de medicina de 1992 ndo permite que a sexagem seja
realizada, sem um motivo definido, utilizando-se as técnicas de reproducéo assistida e o diagndstico
pré-implantatorio.
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Deve-se evitar a todo custo a industrializacdo dos “designer babies”, conforme

preceituam Fiorillo e Diaféria:

Assim, fica vedada a busca do ser humano perfeito, ideal, para que ele ndo
seja coisificado, para atender aos padrdes da moda ou do estilo de vida de
determinada época da histéria da Humanidade, prejudicando assim o
desenvolvimento das futuras geracées de forma espontanea e saudavel**®.

Saliente-se, também, que a selecao de qualquer caracteristica biol6gica mostra-
se muito proxima da eugenia, e o diagndstico pré-implantacdo ndo representa nem
pode representar um caminho para ela. Na verdade, a linha diviséria € muito ténue

e, para isso, as normas éticas devem existir®>.

Decorre ainda do respeito a crianga como pessoa com dignidade, a imposi¢ao
de que as técnicas de reproducdo assistida somente devem ser utilizadas nos casos

de indicacao terapéutica, como ja assinalado anteriormente.

Nesse ponto, deve-se ter em mente que 0S processos de procriacao artificial
sao cercados de dificuldades, que podem deixar sequelas, tanto na mulher quanto
na crianga, tanto fisicamente quando psicologicamente, exigindo-se do casal e
principalmente da paciente, rendncia, abnegacao e paciéncia. Assim sendo, ndo se
pode tomar essa decisdo como ato de vaidade®®. Ante os riscos & saude das
pessoas envolvidas, ndo se pode admitir 0 acesso as técnicas de reproducdo
assistida a ndo ser para os casos de infertilidade, esterilidade ou perigo de

transmissdo de doencas hereditarias.

Some-se a isso ainda o que ja foi dito e novamente se repisa: “As inusitadas
técnicas de procriacdo humana devem ter como objetivo Unico a solu¢do dos casos

de esterilidade. N&o se justifica o direito ilimitado de se poder ter um filho através de

28 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; DIAFERIA, Adriana apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira
da. Op. cit., p. 94.

%9 GEBER, Selmo. Op. cit., p. 306.

69 FERNANDES, Silvia da Cunha. Op. cit., p. 53.
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qualquer meio ou qualquer preco. O principal limite ético é o valor que tem em si 0

filho que se deseja”?®*.

Na tentativa de se delinear algumas regras de conduta neste campo da
reproducdo humana e a fim de se evitar atentados contra a dignidade humana,
Casabona enunciou trés principios gerais informadores da procriacdo e outros trés
principios especificos. Os gerais sdo: 1) os novos procedimentos devem ficar
submetidos a legitimacdo e controle da comunidade; 2) o bem juridicamente
protegido deve ser o interesse do filho; 3) o respeito a dignidade humana deve ser
uma constante presente nesses procedimentos. Os especificos, comuns a todas as
variantes de reproducao assistida, sdo: 1) que se utilizem somente como terapia; 2)
gue se garanta ao novo ser a figura de um pai e uma méae; 3) que se evitem abusos

no uso das técnicas?®.

De tudo o que foi exposto, depreende-se que o direito a procriacdo — e por
consequUéncia o recurso as técnicas de procriacdo assistida — ndo pode ficar sob o
exclusivo alvedrio das partes envolvidas no procedimento para a geracao da crianca.
A liberdade de procriacédo existe e merece ser preservada, sem a ingeréncia indevida
do Estado e dos particulares, com um planejamento familiar responsavel, porém nao

pode ser absoluta.

O direito a procriacdo subordina-se ao principio (e valor) da dignidade da pessoa
humana, encampado pela nossa Constituicdo Federal como elemento interpretativo
integrador de todo ordenamento juridico. Some-se a isso que 0 principio tem forca
normativa e devera regular quaisquer relagdes, preservando-se, sempre, o valor

existencial da pessoa humana acima de qualquer outro interesse de ordem

2 MACHADO, Maria Helena. Op. cit., p. 99.
%62 CASABONA, Carlos Maria Romeo apud ESTEFANI, Rafael Junquera de. Op. cit., p. 27/28.
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patrimonial. Além disso, deve-se conferir prioridade absoluta ao interesse da crianca,
reconhecendo-se sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, que ndo pode ficar

submetida aos eventuais caprichos dos genitores.

Enfim, é preciso conferir um carater eminentemente humanitario as relacdes

envolvendo os direitos reprodutivos, como enfatiza Maria Helena Diniz:

O trabalho de cada um de nés e da humanidade, como um todo, para
decidir o futuro do século XXI é preparar um caminho de saida do
ceticismo, para que haja um processo de progressiva humanizagéo e luta
em busca do retorno a consciéncia, dirigida a dignidade humana e ao
respeito a vida, operando a evolucdo do egoismo para o altruismo, com o
abandono da perigosa inversdo de valores, ora tdo em voga, pondo fim a
orientacdo materialista reinante®®.

A fim de se assegurar esse respeito a vida e o direito & saude dos envolvidos no
processo de procriacdo, nada mais eficaz do que se aplicar o principio da dignidade
humana nessas relacfes. O principio da dignidade da pessoa humana se manifesta
em diversas dimensdes, uma vez que a dignidade constitui o valor préprio que

identifica o ser humano como tal®®*.

E preciso, portanto, que a dignidade humana se materialize nessas diversas
dimensdes a fim de que a crianca a ser gerada obtenha protecdo integral em sua
existéncia. Cabe aos operadores do direito desvendar essas dimensdes através de
um trabalho de construcéo interpretativo constante, que ndo se esgote nunca, de
modo que, sem vulnerar o direito a procriacao, seja conferida prioridade ao interesse

da pessoa humana que ira nascer.

263 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 106.

%64 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In; SARLET, Ingo Wolfgang. Dimens&es
da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 16.



93

CONCLUSAO

Pelo que se observou ao longo do trabalho, ha no ordenamento juridico
brasileiro um direito a procriacdo, reconhecido ndo explicitamente através de uma
regra positivada, porém extraido através de uma interpretacao de principios e regras
constitucionais. O direito a procriacdo esta presente no ordenamento juridico como
direito fundamental, consistindo na protecdo a saude reprodutiva, a maternidade, a
paternidade, estimulo a contracepcdo e acesso as técnicas de procriacdo assistida
para os casos de esterilidade ou infertilidade, consagrando-se, também, a primazia
do interesse da crianga a ser gerada.

Revela-se o direito a procriacdo em um sentido negativo e positivo. Na
dimensao negativa, expressa-se na proibicdo de o Estado interferir no planejamento
do casal de forma arbitraria. No sentido positivo, traduz-se na obrigacdo do Estado
de informar o casal sobre a reproducédo sem riscos a saude e prover os instrumentos
necessarios para o exercicio da parentalidade responsavel, disponibilizando também
0 uso das técnicas de procriagdo assistida.

A assertiva de que existe um direito a procriagdo néo € suficiente, impondo-se
descobrir os fundamentos juridicos que o sustentam. Pode-se afirmar que esse
direito advém, precipuamente, da regras que dispdem sobre o planejamento familiar,
do direito a liberdade e do direito a saude.

Com a evolucgdo do sentido do direito a liberdade, esta foi além da proibicdo da
prisdo arbitraria pelo Estado para se transformar em autonomia, autodeterminagéo
ou a possibilidade de as pessoas decidirem livremente sobre os assuntos de sua
esfera mais intima. O direito a procriacdo esta, portanto, no bojo dessa esfera intima.

Refor¢cou o direito & procriagdo, assentada na liberdade, o fato de a Constituicdo



94

Federal no art. 226, § 7° consagrar que o planejamento familiar € livre decisdo do
casal.

Infere-se, igualmente, o direito a procriacdo da previsdo constitucional do
planejamento familiar em que o constituinte assegura o direito a fundar uma familia.
Nesse contexto de se fundar uma familia se insere o direito a procriacao.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar o direito a saude como direito
social fundamental, impde a todos e ao Estado a garantia a protecdo a saude. Esse
direito, no entanto, decorrente do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
nao se restringe ao respeito a integridade fisica ou a situacdo de auséncia de
doenca, conglomera também o bem-estar mental e social. Sobre esses
delineamentos mais amplos do direito a saude é que o direito a procriacdo emerge
com o fito de se assegurar o bem estar psiquico das pessoas. A garantia a
procriacdo proporciona o desenvolvimento da pessoa como tal.

As conferéncias internacionais sobre populacdo propiciaram  um
desenvolvimento do conceito de direitos reprodutivos, de maneira que passassem a
ser tratados como direitos humanos, apontando-se para a necessidade de amplos
programas de saude reprodutiva. Trata-se o direito a reproducdo como assunto
inserido no direito a saude.

Dentro do conceito do direito a procriacdo, insere-se 0 seu aspecto negativo,
que se configura como o direito a ndo gerar.

O direito a ndo procriar é legitimo direito do casal, quando decidido de forma
consciente e livre, ndo podendo sofrer interferéncias do Estado. No entanto, quando
a impossibilidade de reproducdo radica-se em problemas de esterilidade ou

infertilidade, como corolario do direito a procriacdo, assentado na preservacao da
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integridade fisica e psiquica do casal, faz-se necesséario que se assegure 0 acesso
as técnicas de procriacdo medicamente assistidas.

E certo que a utilizacdo das técnicas de procriacdo assistida, notadamente a
heterdloga, suscita problemas éticos e juridicos. Porém, ndo se pode denegar esse
acesso indistintamente, sem uma analise de caso a caso. Percebe-se que a
realizacdo do desejo de ter filhos ndo é mero capricho, mas fator importante para o
desenvolvimento da personalidade e a garantia a integridade psiquica e social do
casal. Torna-se, assim, impossivel se desvincular o direito a salde com 0 acesso as
técnicas para aqueles que ndo podem procriar em decorréncia de esterilidade.

N&o obstante isso, ndo se deve menosprezar 0s riscos éticos que envolvem a
procriacdo assistida, cabendo aos operadores do direito estabelecer os limites desse
direito.

No que tange especificamente a procriacdo assistida, 0 acesso as técnicas deve
ser credenciado apenas aos casos com indicagao terapéutica, ou seja, apenas para
o tratamento da esterilidade ou infertilidade, além da prevencdo e tratamento de
enfermidades de origem genética ou hereditaria.

Ademais, deve-se obter o consentimento informado das pessoas envolvidas,
devendo o médico informar e alertar o casal sobre os riscos do tratamento tanto no
campo médico quanto ético.

No caso da reproducédo heteréloga, outro pressuposto deve ser levado em conta
para a aceitabilidade do uso da técnica: a concessdo de gametas, auxiliar das
técnicas para procriacdo assistida, € licita e valida desde que ndo possua carater
lucrativo ou comercial.

Aléem desses limites, especificos para a reproducdo assistida, o direito a

procriacdo deve ser informado e gizado por outros principios de ordem
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constitucional, que asseguram o desenvolvimento saudavel da crianca a ser gerada.
N&o se deve descurar da primazia do interesse da crianca, da parentalidade

responsavel e da dignidade da pessoa humana.

A protecdo absoluta e integral da crianca e do adolescente recebeu status
constitucional e se insere no ambito dos direitos fundamentais da pessoa humana,
com absoluta prioridade em relacdo a outras pessoas, sendo que sao devedores de
tal protecéo a familia, a sociedade e o Estado. Houve, assim, o reconhecimento dos
direitos da crianca e do adolescente como direitos oponiveis a familia, a sociedade e
ao Estado, o que em termos literais, torna a crianca e o adolescente muito mais
tutelados do que a familia tal como prevista no art. 226, da propria Constituicéo e,
consequentemente, 0s outros integrantes. Assim, na colisdo de interesses
decorrente do direito a procriacdo, deve prevalecer o direito da crianca ou do

nascituro, mesmo em detrimento da vontade dos genitores.

Essa prioridade absoluta do interesse da crianca deve preservar o direito do

nascituro, isto €, assegurar o direito da crianga mesmo antes de seu nascimento.

O direito a procriagdo deve ser harmonizado também com o principio
constitucional da parentalidade responsavel. O direito a procriacdo ndo pode se
restringir & concepcdo e ao nascimento da crianca, mas também a educacao, a
afetividade e ao amparo total desse novo ser humano. Diretamente ao desejo de
procriar deve estar associado o desejo de promover o desenvolvimento de uma
crianca e o de erigir uma familia. Isso significa que, no caso das técnicas de
procriacdo assistida, a crianca a ser gerada tem o direito de ser concebida em uma

familia com a presenca tanto do genitor quanto da genitora.

Finalmente, a dignidade da pessoa humana, erigida pela Constituicdo Federal

de 1988, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil e elemento
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hermenéutico integrador de todo o sistema juridico, deve ser respeitada na
concretizacdo do direito a procriacdo. Acima de qualquer desejo a procriacdo deve

estar a garantia a existéncia digna dos envolvidos no processo.

Principalmente a dignidade humana da crianca a ser gerada deve ser
preservada. Na linha da concepcao kantiana de dignidade o filho deve ser um valor
em si mesmo e nunca pode ser considerado como instrumento a servico dos desejos

hedonistas dos pais.

Diante dessas observacfes, ha que se concluir que o direito a procriacao é
reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro, como forma de se assegurar o
direito a saude e a liberdade das pessoas, decorrendo dai, ainda, a possibilidade de
acesso as técnicas de reproducdo medicamente assistidas para 0s casais estéreis.
No entanto, acima desse direito, deve-se resguardar a dignidade humana das
pessoas envolvidas, notadamente os direitos dos filhos a nascer, que ndo podem

servir de instrumentos para a satisfacdo pessoal dos genitores.
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