Rev. de Ciéncias Jur. e Soc. da Unipar, vol.3, n.2: jul./dez. 2000

NASCER COM DIGNIDADE FRENTE A CRESCENTE
INSTRUMENTALIZACAO DA REPRODUCAO HUMANA

Maria Claudia Crespo Brauner”

SUMARIO: 1. Introdugiio. 2. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
3. O Projeto Parental e o Direito de Gerar. 3.1 A Esterilidade e o Recurso as
Técnicas de Reprodugiio Artificial. 3.2 A aceitacdo da filiacio adotiva e a
superacdo da esterilidade 4. A Justificacdo e os Limiles a Intermediagio
Técnica na Reprodugdo Humana. 4.1 A Interagdo entre o Recurso & Técnica
e a Protecdo a Dignidade do ser Humano. 4.2 Quais os Limites Juridicos
Necessdrios para Garantir-se o Respeito & Dignidade do ser Humano? 5.
Conclusao. 6. Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: A sociedade ocidental reconhece, desde as suas origens, a idéia
de que 0 homem é um ser digno e, portanto, seria esta dignidade que o
distinguiria das coisas e dos animais.

Se todo o ser humano merece o incondicional respeito & dignidade, este se
estende ao proprio nascimento, devendo-se garantir o desenvolvimento do
novo ser, nas melhores condicdes possiveis. Afim de delinear os contornos
do principio relativo ao respeito a dignidade desde o nascimento, €
necessdrio enunciar quais os direitos que devem ser garantidos a crianca e,
especialmente, frente & instrumentalizacfio crescente da reproducdo humana,
como priorizar o interesse superior da crianca nascida das modernas
tecnologias reprodutivas?

ABSTRACT: The western society recognizes, from your origins, the idea
that the man is a to be worthy and, therefore, it would be this dignity that
would distinguish him/it of the things and of the animals.

If the whole human being deserves the unconditional respect to the dignity,
this he extends to the own birth, should be guaranteed the development of
the new to be, in the best possible conditions. Kindred of delineating the
contours of the relative beginning to the respect to the dignity from the birth,
is it necessary to enunciate which the rights that should be guaranteed to the
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child and, especially, front to the growing instrumentalization of the human
reproduction, how to prioritize the born child's of the modern reproductive
technologies superior interest?

PALAVRAS-CHAVE: Reproducio humana, bioética, legalizacio, técnica,
dignidade da pessoa humana, discriminacio, esterilidade, filiacao.

KEY WORDS: Human reproduction, bioethics, legalization, technique, the
human person's dignity, discrimination, sterility, filiation.

1. Introducao

A humanidade ndo cessa de surpreender-se com a
evolug¢do da ciéncia nas mais variadas dreas e, frente as portas do
terceiro milénio, muitas inquietacdes vagam pelo espirito das pessoas
que se sentem, de certo modo, inseguras e temerdrias com relacdo ao
mundo que deixario para as geragdes futuras. Esta inquietacdo
apresenta interfaces tanto do ponto de vista material e/ou ambiental,
que correspondem as condicdes de sobrevivéncia no planeta, a
biodiversidade, a qualidade dos alimentos, da dgua e do ar, quanto do
ponto de vista das idéias e dos valores éticos que constituirdao o legado
de nossos descendentes. Que tipos de acoes sao indispensdveis para
que possamos reformular, instrumentalizar e assegurar o devido
respeito a todo ser humano para que este desfrute de uma vida digna
ndo importando sua nacionalidade, sua cor, seu credo, seu sexo, sua
condi¢ao econdmica ou social? Como construir uma sociedade plural,
solidaria onde possam conviver e dialogar pessoas de diferentes
origens, costumes, tradi¢des e regras diferentes?

Pode-se comecar a formulag@o de respostas buscando-
se indicadores da importancia da técnica e dos avancos cientificos
surpreendentes em determinadas 4reas, como a satide, e do efetivo
acesso das pessoas aos novos tratamentos terapéuticos, pois se deve
buscar uma distribui¢ao justa desses beneficios a todos que deles
necessitem.

E comum afirmar-se que o desenvolvimento das
Ciéncias biomédicas afetard, de forma profunda e irreversivel, o
futuro da humanidade. O que ainda ndo podemos responder é qual a
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intensidade e quais as implicagdes que decorrerio deste poder
oferecido pela técnica?

Com o objetivo de encontrar respostas a muitas das
preocupagdes relativas as biotecnologias modernas, originou-se, neste
final de século, um movimento que denominado de Bioética, que tem
o objetivo de exteriorizar uma reaciio ao rapido desenvolvimento de
um tecnologismo desumanizante.

Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine
afirmam que: “a ética fundada na autoridade, na tradi¢@o e na natureza
sofre 0 enorme impacto da ciéncia e da técnica que geram
comportamentos absolutamente novos. Como a ciéncia e a técnica sio
eminentemente inventivas e criam um novo mundo, assim a ética
precisa inventar-se, isto €, descobrir-se sempre de novo.”"

Nestes ultimos anos, sentiu-se a necessidade de dar-se
visibilidade e instrumentalidade aos caminhos apontados por esta
nova ética, sendo necessario que o Direito viesse a manifestar-se
sobre determinados conflitos relevantes na aplicaciio das tecnologias
biomédicas e, especialmente, aquelas que se relacionam diretamente
com a vida humana, como no caso da medicina peri-natal, dos
diagnosticos genéticos, das técnicas de reproducio artificial humana
e, igualmente, sobre os transplantes e doacdes de 6rgaos. E tema de
preocupacdo também, as questdes relacionadas a morte e ao direito de
morrer com dignidade, principalmente questionando-se o tratamento
de doentes terminais, tratamentos paliativos e eutandsia, etc.

Neste artigo, propde-se trazer a discussdo um destes
grandes desafios colocados em nossas maos, ou seja, de contribuir
para uma andlise do direito de todo o ser humano nascer com
dignidade.

O titulo do presente artigo pode evocar, talvez, a idéia
de que sec trata das questdes ligadas ao comego da vida humana, a
partir do processo que comega com a fecundacio do dvulo pelo
espermatozéide e sobre a protecdo ética e juridica que se deva
dispensar ao concepto, durante as fases do seu desenvolvimento até o
nascimento. Embora esse tema seja de alta relevincia e interesse,
pois, a discussdo sobre a condi¢io juridica do embrido, do nascituro

' PESSINI, Léo, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul, Problemas de Bioética,
Loyola, Séo Paulo, 1998, p. 83.
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ou do concepto, ainda seja controvertida nas mais diversas
concepgoes: juridica, religiosa, cientifica e filoséfica, constitui,
permanentemente, uma questao, de dificil consenso.

De fato, a definicio de se o embrido é ou ndo € uma
pessoa, representa uma das grandes e constantes indagagdes que
envolvem questdes teoldgicas e, mesmo, metafisicas, ndo cabendo ao
jurista ou legislador tratar de um tema que séculos de humanidade
ainda ndo souberam com seguranca definir. Para tratar do tema,
desenvolveram-se diversas teorias, entre elas, a concepcionalista, a
genético-desenvolvimentista e a natalista.

Sabe-se que as mais diversas legislacdes ocidentais
retomam invariavelmente, o debate antigo sobre a legalizacdo do
aborto, tematica que releva de tratamento interdisciplinar profundo e
refletido. Nesta exposi¢do, propde-se delimitar a abordagem do tema,
a partir do principio da dignidade da pessoa humana, do seu
significado no mundo moderno, tratando-se de seus contornos e
contetdo.

Num segundo momento, aborda-se o projeto parental e
o direito de gerar e quais as condi¢Oes que seriam necessdrias para
que uma crianga seja gerada com dignidade.

E, ao final, enfoca-se a justificacio e os limites
desejdveis a intermediacdo técnica na reprodu¢do humana, tratando-se
de demonstrar como assegurar uma intera¢do entre a técnica e a
protecdo a dignidade, tentando de enumerar-se quais 0$
procedimentos aceitdveis na instrumentalizacio da reproducio
humana e quais seriam os limites juridicos necessédrios para garantir-
se o respeito a dignidade do ser humano?

2. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O reconhecimento da dignidade do ser humano € um
dos principios mais antigos e, talvez mesmo, latente da civilizagao,
desde seus primérdios. Tanto a concep¢do romana da “dignitas”
quanto a concepcido instituida pelo Cristianismo, segundo a qual o
homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus, coloca todos os
homens como pessoas dignas de respeito, em igual medida.

O reconhecimento do principio da dignidade do ser
humano nos faz aceitar a sua qualidade de ser humano como tal, e de
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intuir a sua supremacia em relagdio aos outros seres e objetos da
natureza: os animais, as plantas e as coisas, assim como de estruturar
o principio da igualdade dos homens entre si. Em diversos momentos
da historia, pode-se questionar desta “superioridade” auto-atribuida
pelo homem em relagiio aos outros seres vivos frente & capacidade
destrutiva do homem...

De todo modo, independentemente de suas qualidades
pessoais ou sociais, ou capacidade fisicas ou mentais, o ser humano
nio pode ser objeto de nenhum tipo de discriminagiio e, muito menos,
ser utilizado como instrumento (coisa) para atingir objetivos que
sejam alheios as necessidades da realizagdo integral da pessoa
humana.

E a afirmacio de Kant que considera “o homem com
um fim em si mesmo e nio, simplesmente, um meio”.

Sendo, portanto, 0 homem um ser racional, implica em
considerar que ele tem autonomia moral e, portanto, pode-se
considerar que a liberdade € inerente a dignidade do ser humano.

A 1mportdncia do papel, desempenhado pelo principio
da dignidade do ser humano, justificou a sua inclusdio na Declaragiio
dos Direitos do Homem e na maioria dos tratados e convencdes
internacionais bem como, sua inclusio em um grande ndmero de
constituicges.

Toda a filosofia dos direitos humanos, desenvolvida
pela Modernidade, estabelece sua base neste mesmo principio.
Portanto, a idéia principal ¢ de sustentar-se que a dignidade do
homem e todos os direitos destinados a preservd-la, pertencem ao
homem pelo tinico fato do seu nascimento. Mesmo que pareca dificil
a compreensdo da idéia de dignidade, podemos afirmar que este
fundamento estd presente no pensamento juridico moderno.

Na afirmacdo de Chaim Perelman: “se é o respeito a
dignidade da pessoa humana que fundamenta uma doutrina juridica
dos direitos humanos, esta pode, da mesma maneira, ser considerada
uma doutrina das obrigacdes humanas, pois cada um deles tem a
obrigacio de respeitar o individuo humano, em sua prépria pessoa,
como na pessoa dos outros.”™

* PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Martins Fontes, Sio Paulo, 1996, p. 401.
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988, inclui em
seu artigo 1°, inciso III, a referéncia ao principio da dignidade do ser
humano como um dos fundamentos do Estado democriético de direito.

A este principio cada vez mais se faz referéncia quando
das recentes possibilidades oferecidas pela biomedicina. Saber-se até
que ponto uma manipulacdo bioldgica pode atentar contra a dignidade
do ser humano traz a necessidade de que o Direito se manifeste
através de uma intervencdo precisa, refletida que invoque também
outros direitos garantidos constitucionalmente, afim de criar-se
solucbes que resgatem uma certeza de uma protecdo juridica a
individualidade e uma base para a existéncia humanamente justa.3

Tenta-se assim analisar, primeiramente, no que consiste
o direito de gerar e o projeto parental afim de discutir-se sobre o
direito dos casais estéreis de recorrer as técnicas de procriagio
artificial e de realizar este direito. Como garantir que a crianca que
venha a nascer de tais procedimentos seja gerada num contexto que
assegure o respeito ao principio da dignidade humana ?

3. O Projeto Parental e o Direito de Gerar

O desejo de ter filhos constitui um objetivo na vida
para a maioria das pessoas que chegam a idade adulta. Mas, o
momento de concebé-los e o nimero de filhos que pretendem ter €
definido e programado antecipadamente pelo casal, no intuito de
proporcionar melhores condi¢gdes de vida a uma prole reduzida e de
possibilitar a realizacdo pessoal e profissional de cada um dos
conjuges. Torna-se natural, igualmente, a op¢do das pessoas em nio
gerar, mesmo quando vivem em uma relacdo afetiva estdvel. Essas
questdes evoluiram muito, pois em outros tempos, 08 casais
procuravam uma descendéncia numerosa que correspondesse a
necessidade de mais forga de trabalho e de sobrevivéncia do grupo
familiar.

E conhecido o fato de que alguns paises ocidentais,
justamente aqueles que desfrutam de melhores condi¢des de vida,
confrontam-se nas ultimas décadas com problemas ligados a
esterilidade. Isto reflete, negativamente, na jia diminuta taxa de

*CASABONA, ... P. 47,
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nascimentos que apresentam certos paises. Entretanto, mesmo que
eles disponham das melhores condigdes médicas e tecnoldgicas, as
solucdes terapéuticas para identificacdo das causas e do tratamento
das doencas ou disfuncdes ligadas a reproduc¢do humana constitui uma
grande dificuldade.

“Nos nossos dias, os distirbios dos mecanismos
fisiologicos da reprodugdo constituem problema médico-social
generalizado e de progressiva incidéncia que atinge uma assinaldvel
camada da populacdo em idade procriativa, envolvendo milhares de
casais,”*

E, justamente quando tudo € tdo programado e
organizado na vida dos casais, a ndo realiza¢do do objetivo de gerar
um filho traz consigo um contetido de indignacdo e de frustracdo do
homem e da mulher. Eles questionam dos motivos pelos quais a
natureza pode negar-lhes este acontecimento tao desejado!

Faz-se necessdrio construir uma reflexao sobre o papel
do filho na satisfagio dos desejos de realizacdo do individuo na
sociedade, sobre a imperatividade em provar-se a todos sua fertilidade
e sua capacidade de gerar um ser “perfeito”, & imagem dos pais. Serd
que o filho é gerado por ele mesmo ou pelo que ele representa para a
sociedade?

Nesta busca de satisfacdo ao desejo de gerar, pode-se
encontrar vaidade e egoismo, pois certos casais véem na crianga um
objeto, um valor a ser perseguido para o qual todos os meios
Jjustificam a realizac@o do projeto. Alguns valores de nossa “sociedade
de consumo moderna” enaltecem a concepg¢do hedonista do mundo e,
a impossibilidade de transmitir a vida € vivenciada, as vezes, com
dramaticidade e reconhecimento de fracasso.

Entretanto, mesmo que a medicina moderna tenha
trazido solu¢des para alguns casos de esterilidade e continue
desenvolvendo rapidamente o dominio sobre as técnicas de
reproducdo artificial, nem todos os casos conseguem solucio
satisfatoria.

* A.eT. Almeida Santos. “Esterilidade, infertilidade e procriacio medicamente

assistida”. in Bioética. Coordenagdo de Luis Archer; Jorge Biscaia; Walter
Osswald, Lisboa, Verbo, 1996. p. 269.
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A certeza ¢ que desde o ano de 1978, quando veio ao
mundo o primeiro bebé de proveta, “Louise Brown” os casais com
problemas de esterilidade respiraram esperangosos. E, a partir deste
momento, as técnicas de reproducdo artificiais ndo pararam de evoluir
e de diversificar seus métodos.

A possibilidade de recorrer-se as técnicas de
reproducdo artificial € uma realidade na maioria dos paises que
dispdem de tecnologia nesta drea e, sem divida, devemos considerar
que muitos casais vivem a sua esterilidade como um defeito fisico e,
também, como causa de aliena¢do ou exclusio social. Por esses
motivos, devemos compreender o direito dos casais estéreis de
recorrer a utilizacdo das técnicas de reprodugdo artificial sendo que,
trata-se de um tratamento de saide, de ordem reprodutiva, que ndo
deve ser vedado a pessoa que dele necessite.

3.1 A Esterilidade e o Recurso as Técnicas de Reproducio Artificial

Um dos aspectos apontados como responsiavel pelos
distirbios e disfuncdes ligadas & atividade reprodutora humana esta
relacionado ao fator idade das mulheres que desejam engravidar, aos
longos anos de utilizagio de métodos contraceptivos e, igualmente, ao
fator psicolégico, relacionado ao stress da vida moderna.

De fato, observa-se que as mulheres aguardam mais
tempo para ter filhos. Este acontecimento estd ligado & necessidade de
formac@o profissional, realizagio afetiva e conquista de objetivos no
ambito pessoal e profissional.

A necessidade da mulher garantir sua emancipacao, sua
independéncia econdmica e a aquisi¢iio de experiéncia fez com que o
projeto de gerar fosse retardado, deixado para o futuro. O encontro do
companheiro ideal para partilhar este projeto de parentalidade também
€ um fator a ser considerado.

Na opiniao do Professor David Le BRETON, “a
contracepgdo e a possibilidade do aborto legal, em diversos paises,
mudou ontologicamente a relacdao da mulher com seu corpo e com sua
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necessidade de gerar, ambos tornaram-se extremamente
progw:xm:iveis."‘5

Constata-se entdo que a primeira gravidez tdo
programada para depois dos trinta anos, momento em que a mulher
parece estar preparada para o acontecimento, nem sempre obtém a
pronta resposta das suas func¢des reprodutoras. Neste ponto, a mulher
busca os recursos médicos disponiveis para solucionar o impasse.

No momento em que o casal busca o socorro cientifico,
eles querem uma solugido rdpida e vencedora. A mulher ndo pode
esperar mais porque a natureza ndo lhe concede outra prorrogacdo,
instala-se, assim, uma luta contra o tempo.

“A esterilidade afetaria segundo as diversas estatisticas,
entre 10 a 15% dos casais humanos e esta constatagdo estd
relacionada aos seguintes fatores:

a) aumento da incidéncia de situacdes que detectam
fatores de ordem masculina;

b) incremento de patologia dependente de doengas
sexualmente transmissiveis;

¢) adiamento da idade desejada para a primeira
gestacio, com inevitaveis conseqiiéncias sobre a fecundidade;

d) pratica mais generalizada do aborto e utilizagdo de
métodos contraceptivos perniciosos para uma futura concepg¢ao;

e) verificacdo, com alguma freqiiéncia de seqiielas de
tuberculose genital feminina;

f) exposicio excessiva a fatores toxicos e ambienciais
com efeitos deletérios nos mecanismos que asseguram a
& ’16
reprodugéo.

5

David le Breton, “L’embryon médicalement assité”, in L’embryon Humain.
Approche multidisciplinaire, Direction de Brigitte Feuillet-Le Mintier, Paris,
Economica, 1996. p. 10.

A. e T. Almeida Santos, ob. cit., p. 269.

6
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E, percebe-se igualmente a influéncia das
manifestacdes psicoldgicas que consideram como um dos elementos
de bloqueio da funcdo reprodutiva: a ansiedade, a anglistia ¢ a
sensaciio de frustragio. E também conhecido o fato de que em 10%
dos casos de esterilidade ndo se detecta nenhuma causa presumivel da
impossibilidade de engravidar e %lue 40% das esterilidades conjugais
sdo atribuidas ao fator masculino.

Muitas vezes, a dificuldade em engravidar é contornada
e, com um certo alivio, podemos constatar que muitas mulheres
finalmente, conseguem realizar seu projeto de maternidade do modo,
digamos, convencional, ou seja, o bebé é “feito em casa” com a
participag@o do marido ou do companheiro.

Aquelas que ndao foram bem sucedidas no tratamento
de esterilidade, deverdo recorrer as clinicas e profissionais da
reproducdo artificial humana, ou se inclinam ao projeto adotivo,
frente & impossibilidade de gerar, diagnosticada como definitiva ou
sem causa aparente.

3.2 A aceitagdo da filiagdo adotiva e a superagio da esterilidade

O recurso a adog@o se apresenta como uma das
maneiras de realizagdo do desejo de ter um filho, sem que exista a
gravidez da mae, pelo menos do ponto de vista bioldgico, pois do
ponto de vista psicoldgico este filho ji existe, ¢ primeiramente
imagindrio, no espirito dos pais e o processo adotivo implica em fazer
a passagem entre o filho imagindrio e o filho real, que assumird este
papel, de forma definitiva na vida do adotante.

Diz-se que a adogdo serve para comprovar 0 processo
de desbiologizagio da filiagdo, pois a nog@o de descendéncia genética
perde, neste momento, para o critério afetivo das relagdes paterno-
filiais.®

“As relagdes de consangiiinidade, na
pratica social, sio menos importantes que as oriundas

A. e T. Almeida Santos, ob. cit., p. 271.

Jodo Batista Villela. “Desbiologizacio da paternidade™, Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 71, p. 49.
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da afetividade. Difunde-se, finalmente no Brasil, a
convicgdo de que pais sdo 0s que criam e ndo os que
procriam.””

Como afirmava a  psicoterapeuta
francesa Frangoise Dolto “toda a filiagio € adotiva
porque € necessdrio o ato de aceita¢fio da crianga como
filho para que exista realmente essa vinculacio afetiva
entre mae e filho ou pai e filho.”

Para aquela pessoa que adotou e que vivenciou a
experiéncia positivamente, a questdo da esterilidade parece estar
superada, a longa espera pelo filho acabou, a satisfacdo de criar,
educar e amar uma crianga se completa. Poderiamos afirmar, entio,
que ambos sio vencedores: a mulher que se torna mée pela adog@o e a
crianga que recebe uma segunda chance de encontrar alguém que a
aceita como filho ou filha.

Entretanto, embora sendo a adocdio uma experiéncia
construtiva e enriquecedora, ela no constitui o caminho escolhido por
todos os que ndo podem gerar naturalmente.

4. A Justificacio e os Limites a Intermediacio Técnica na
Reproduciao Humana

A constatacdo da esterilidade feminina ou masculina
pode vir acompanhada de um desejo irrepreensivel e intenso de
superar o diagnostico e de buscar a oportunidade de engravidar por
todo ou qualquer meio cientifico, oferecido pelas tecnologias
modernas de reprodugdo humana.

Considerando-se as diversas possibilidades oferecidas,
a mulher, seguindo o conselho médico, podera escolher a inseminagio
artificial homdloga ou heteréloga, a fecundac@o artificial in virro com
participagdo genética do codnjuge ou de um doador (FIV), pela
transferéncia de embrides (FIVETE), pela transferéncia intra-tubdria
de gametas (GIFT), ou ainda, por outras técnicas mais complexas que
podem envolver doadora de 6vulo, doagio de embrides, ou até mesmo

Paulo Luiz Neto Lobo, “A repersonalizaciio das relagoes de familia”, in O
Direito de Familia e a Constitui¢ao de 1988, Coordenagio de Carlos Alberto
Bittar, Sdo Paulo. Saraiva. 1989. p.
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a maternidade de substituicdo. Enfim, os procedimentos cada vez
mais se diversificam, buscando-se maior indice de sucesso nos
resultados.

Sem querer adentrar nos aspectos cientificos de cada
um destes procedimentos, pode-se, de antemdo, perceber o0s
envolvimentos éticos e 0$ riscos que estdo presentes na utilizagdo
destas técnicas sem a existéncia de uma legislacdo que organize,
estabeleca critérios ¢ responsabilidades pelos descaminhos que
podem, certamente, envolver a vida e os direitos elementares da
crianga nascida de tais intervengdes.

E €, justamente, neste vazio normativo que se encontra
o Brasil, até o presente momento, embora ji existam alguns projetos
de lei visando regular as referidas técnicas.

Sabe-se que, embora muitas legislacdes ja tenham sido
elaboradas com o intuito de organizar a realizagdo das reprodugoes
artificiais humanas em diversos paises, no Brasil, conta-se tdo
somente com a Lei 1358/92 do Conselho Federal de Medicina. Ela
uma lei pouco conhecida fora da classe médica, mas leve a
preocupacio em elencar alguns principios bdsicos organizando
matéria.

(PN

)

Frente & gama de possibilidades que se apresentam a
mulher e ao homem, envolvendo a realizacdo do seu projeto de
parentalidade, cabe fazer-se uma reflexdo sobre quais o0s
procedimentos que podem ser realizados sem afrontar diretamente o
direito da crianga vir ao mundo, respeitando-se o seu direito de nascer
com a dignidade devida a todos os seres humanos.

Concretamente, quais seriam os elementos minimos
indispensaveis para se nascer com dignidade frente a crescente
instrumentalizacdo da reprodugdo humana?

4.1 A Interagio entre o Recurso & Técnica e a Protecdo a Dignidade
do ser Humano

O primeiro elemento que parece relevante ¢ de
considerar que a concepgio e a reprodugdo pertencem a intimidade e a
liberdade dos casais, enfatizando-se que dai origina-se o dever e a
responsabilidade pelo filho que gerarem.
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O direito de ter filhos é reconhecido como um direito
fundamental do ser humano, assim como casar com a pessoa de sua
livre escolha e com esta formar uma familia.

No entanto, quando o projeto reprodutivo envolve
outras pessoas, como o0s profissionais da medicina como
intermediadores, hd a necessidade de que a sociedade esteja envolvida
e que reflita sobre as condigdes em que poderd autorizar o recurso a
reprodugdo artificial definindo quais as responsabilidades dos
envolvidos nestas praticas.

Se considerarmos que € um direito da pessoa ter acesso
aos tratamentos de saide, a esterilidade é um problema de sadde
reprodutiva que autoriza o recurso & medicina para soluciond-lo, nio
significando, entretanto, concluir que todas as possibilidades
oferecidas pela medicina possam ser aceitas e utilizadas sem
limitagdes pelo homem.

Neste sentido, sempre haverd a necessidade de
ponderar-se sobre os interesses que estdo envolvidos e os riscos
decorrentes de cada tipo de procedimento cientifico. Por exemplo,
com relagdo aos procedimentos ligados a possibilidade de diagnéstico
genético pré-implantatério e de intervengdes sobre 0 embrifio ou a sua
criopreservagido, podemos considerar que se a intervengdo visar a
saude, o desenvolvimento de uma gravidez com sucesso, poderio ser
permitidas tais manipulacioes cientificas. Do contririo, deveriio ser
proibidas tais manipulacdes. Este tema merecerd regulamentacio
juridica objetiva, evitando-se a mera experimentagfo sobre o embrido,
sem fins terapéuticos.

Dentre as diversas técnicas de procriagio artificial, uma
delas reveste-se de um contexto especialmente delicado e complexo:
trata-se da opg¢do pela monoparentalidade da mulher sé que recorre &
técnica de reprodugio artificial com a participagiio genética de doador
andnimo, ou do caso em que a mulher pretende ser inseminada com o
esperma do marido ou companheiro pré-morto.

A situacdo que atualmente preocupa os pesquisadores
na drea do Direito de Familia € que quando o projeto de gerar exclui
por antecipagdo a possibilidade desta crianca saber quem € o pai, ela
ficard privada de um dos lagos de filiagiio e nfo terd a possibilidade de
buscd-lo em justica.
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A questdo se torna ainda mais delicada quando se trata
de inseminacao artificial post mortem, quando a crianca serd
concebida deliberadamente numa situacio de orfandade.

Nestas duas situagbes, acima referidas, a crianca
nascerd sem a perspectiva de conhecer seu pai, de dispor da figura
materna ¢ paterna concomitantemente em sua vida e isto, em virtude
da decisdo da genitora que decide sozinha. Serd que a decisdo desta
mde ndo afronta direta e irreversivelmente os direitos do filho?

Esta situacio deve ser permitida e, devem ser tolerados
todos os reflexos diretos na vida deste novo ser?

Observe-se bem que, aqui ndo tratamos do caso da mae
solteira que foi abandonada pelo namorado quando engravidou ou da
esposa gravida que ficou vitiva, pois estes fatos escapam normalmente
da esfera de decisdo da mulher e a crianca, mesmo nao desfrutando da
presenca do pai em sua vida, poderd, no primeiro caso, saber quem € o
pai, conhecé-lo e até estabelecer judicialmente a filiagdo, ou, no
segundo caso, a crianca saberd que ela poderia ter tido a sorte de
conhecer seu pai se a morte, normalmente imprevisivel, ndo o tivesse
arrebatado deste mundo.

Com efeito, cabe analisar se esse direito ao filho pode
ser limitado ou ndo, e se o interesse superior da crianca pode ser
considerado realmente ferido quando se inviabiliza o conhecimento de
sua ascendéncia paterna?

Outro grande tema de discussdo é a possibilidade da
maternidade por substitui¢@o, se deve ser autorizada a pritica, mesmo
que com fins exclusivamente humanitirios, sem monelarizagio e
quais as garantias para que a crian¢a ndo seja apenas um objeto a ser
reivindicado da mulher que cedeu o ttero, confrontando-se ainda as
dificuldades para a determinagdo da maternidade da crianga, segundo
os moldes da legislacdo atual. Neste caso também, como proteger a
crianca ¢ garantir sua dignidade?

4.2 Quais os Limites Juridicos Necessarios para Garantir-se o
Respeito a Dignidade do ser Humano?

A questao € de saber se todo e qualquer modo de gerar,
através das procriagdes artificiais deve ser permitido? Se nenhum
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limite deve ser imposto a mulher que deseja escolher a denominada
“producdo independente” ou recorrer a maternidade por substitui¢cio?
E, poderd a mulher querer gerar este filho ou pedir para outra o fazé-
lo em qualquer condicio, por exemplo, apés os sessenta anos?

Levando-se em consideracdo a opinido de diversos
especialistas que se pronunciaram sobre essas novas técnicas,
constata-se que muitas questoes sao polémicas, pois a formagdo de
novas familias constituidas com patrimdnio genético de sujeitos
andnimos, ou ndo, suscita sérias inquietacdes que envolverdo,
certamente, direitos a proteger e conflitos a solucionar. E, qual serd o
encaminhamento juridico a ser seguido nestes casos?

O tratamento juridico desta problematica ja constitui
uma realidade em certos pafses europeus que elaboraram leis
especificas regulando a utilizacio das técnicas de reprodugdo
artificial. A leitura destas disposi¢Oes normativas leva-nos a distinguir
precipuamente duas posicdes: primeiramente aquela adotada por
legislagbes que outorgam talvez a primazia ao desenvolvimento
tecnocientifico, entre eles a Espanha, Reino Unido e Franga e, outra
posicdo mais restritiva, que coloca em relevo o interesse das pessoas
envolvidas nessas novas priticas e, em especial, o interesse da crianca
nascida de tais procedimentos, que caracterizam as previsoes das leis
da Alemanha, Austria, Suécia, Noruega e Suica.

Essencialmente, no aspecto que interessa a este estudo,
estas previsdes normativas se distinguem entre aqueles paises que
autorizam a mulher a fazer recurso da inseminacdo artificial
heter6loga mesmo sem ser casada ou, vivendo em unido estavel com
pessoa de outro sexo, e entre aqueles paises que restringem ou
proibem o acesso a estas técnicas por mulheres isoladas, sem conjuge
ou companheiro. Com relag@o & maternidade por substitui¢io, a quase
totalidade dos paises foi desfavordvel a esta técnica, em virtude dos
conflitos que ela cria para o estabelecimento da filiagio.

A Lei Espanhola de n° 35 de 1988 adota a primeira
posi¢do, pois elimina qualquer limite ao direito da mulher de fundar
uma familia, autorizando igualmente a inseminacio post mortem
desde que, o marido ou companheiro tenha dado seu consentimento
por ato notarial ou testamento e, com a condicio de que a
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inseminacio seja feita nos seis meses apds a morte (artigos 6° e 9° da
Lei).

A Lei do Reino Unido, de 1° de novembro de 1990
sobre fertilizagdio humana e embriologia, aceita implicitamente a
utilizacio de esperma e 6vulos de pessoas estranhas ao casal,
garantindo-se a doagdo gratuita e secreta destes gametas.

As leis alemis e austriacas ndo proibem a doacdo de
esperma e, portanto, permitem as reprodugdes heter6logas, mas
vedam a doacio de O6vulos. A Austria reserva essas técnicas
exclusivamente aos casais casados ou vivendo em unido estdvel, ndo
permitindo as mulheres solteiras, viivas ou vivendo em unido
homossexual. Paises como a Suécia, a Noruega e a Suica adotaram
principios andlogos que enfatizam a possibilidade de utilizacdo das
técnicas de procriacdo artificial aos casais casados, excluindo-se a
fecundacao artificial in vitro heterdloga.

Com relagdo ao procedimento da maternidade por
substitui¢io, as posi¢oes se assemelham no sentido de desaconselhd-la
ou, até mesmo considerd-la um ilicito penal.

As legislagdes  britdnica, espanhola, austriaca
desencorajam o recurso a esta técnica enfatizando o principio partus
sequitur ventrem, ou seja, € considerada a mae aquela que dd a luz.
Deste modo, a crianga serd filha da mulher que a gerou, mesmo que a
contribui¢do genética seja de outra.

A lei britinica ndo proibe o contrato de cessio de tutero
quando ele foi feito a titulo gratuito e, se as partes concordam em
executd-lo. (art. 30, al. 7) O procedimento serd parecido com o de
uma adog@o.

Somente para exemplificar, o direito alemdo recorreu
ao direito penal para tornar um ilicito a maternidade de substituicao.
Na Suica foi introduzida, em disposi¢do constitucional, a interdicio
da doacio de embridio e a as formas de maternidade de substitui¢ao.

Enfim, o Parlamento Europeu em sua Resolucio de 16
de marco de 1989, sobre a fecundagdo artificial in vive e in vitro
adotou um critério restritivo com relag@o as procriagdes heterdlogas,
declarando que: “serd benéfico para a crianga que exista
concomitancia entre a paternidade biologica, afetiva e legal. Assim, a
fecundagiio heteréloga ou a fecundagéo in vitro também heterdloga,
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nio sdo desejaveis, tratando-se de doagdo de esperma, ou de Ovulos
ou de sua conservaciio criogénica.”'’ Igualmente considera que “toda
forma de maternidade de substitui¢ao deve, em geral, ser rejeitada”.

O estudo destas legislacoes e os fundamentos que
ensejaram a escolha por uma ou por outra posi¢io, foi objeto de um
artigo de Roberto Andorno, que concluiu da seguinte maneira: “O
direito dos paises europeus se encontra profundamente dividido sobre
a atitude a tomar em relagiio as procriagOes artificiais. Estas ultimas e,
sobretudo as modalidades heterélogas e de fecundagéo in vitro, criam
graves conflitos entre o desenvolvimento tecnocientifico, de um lado,
¢ a integridade fisica e psiquica das pessoas envolvidas, de outro. O
legislador, inspirado nos principios personalistas segundo 0s quais, a
pessoa deve sempre ser considerada como um fim em $i mesma e néo
como um meio, deve proteger especialmente o interesse da crianca a
ter uma familia biparental constituida por seus pais bioldgicos. Ao
mesmo tempo, a vida humana merece ser protegida desde o inicio de
sua existéncia dos riscos de dominacio pela técnica.”"!

Pode-se afirmar e, parece plenamente procedente, a
idéia de que o direito de gerar ndo é absoluto, ou que o direito ao filho
nio pode ser um argumento que abra as portas a todas as
possibilidades de reproduzir artificialmente. Os motivos evocados
para restringir-se a esse acesso ilimitado as técnicas, ora referidas,
fundamenta-se em rejeitar o tratamento da crianga como sendo uma
“coisa”, “um objeto-devido”, negando-se irresponsavelmente a sua
dignidade de pessoa.

Nio é apenas o exercicio da liberdade individual que
deve ser observado quando da possibilidade de gerar uma crianca
através de uma inseminac@o artificial com doador ou inseminagdo
artificial post mortem, mas também estdo em jogo outros interesses
relevantes.

n

Sobre a questio ver: Roberto Andorno, La distinction juridique entre les
personnes et les choses: a I'épreuve des procréations artificielles, Paris, LGDJ,
1996,

Ver: Roberto Andorno, “Les droits nationaux européens face a la procréation
médicalement assistée: primauté de la technique ou primauté de la personne?”
Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, n. 1, 1994, p. 141-152.
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“O direito-liberdade de fundar uma familia muda de
aspecto porque ele ndio implica simplesmente no exercicio de uma
liberdade individual, na esfera intima da vida privada, mas a
intervencio ativa de terceiros, jungidos as regras profissionais e, -
porque esti em jogo uma crianga - a responsabilidade do Estado
igualmente seré evocada.”"?

Primeiramente, nio se trata de colocar a discussido
simplesmente sobre aspectos psicolégicos, morais ou religiosos com
relagiio a geraciio de uma crianga com participacao genética de doador
anénimo ou de pai pré-morto mas, de saber se € justo uma crianga nao
ter acesso a sua ascendéncia paterna?

A Convengio Internacional dos Direitos da Crianga e
do Adolescente da ONU, em seu artigo 7°, afirma que: “a crianga
deve ser registrada ao nascimento e ter direito a um nome, e o direito
a adquirir uma nacionalidade e, na medida do possivel, tem o direito
de conhecer seus pais e de ser criada por eles.”

Veja-se, justamente, que o direito a um ter pai e uma
mde e de conhecer a ambos e conviver com eles é um direito que, em
certos casos, pode ndo se concretizar, sem que se possa afirmar, no
entanto, que o bem estar fisico e psiquico da crianca estejam
comprometidos. Talvez esta atenuagdo ao direito & biparentalidade se
refira, ndo simplesmente, aos casos de adog@o plena, mas também,
tenha-se reconhecido um espago reservado as familias monoparentais.

De fato, o interesse da crianga deve ser preponderante,
mas isso ndo implica concluir que seu interesse se contrapde, de
forma reiterada, ao recurso as técnicas de procriac@o artificial e que
ela ndo possa vir a integrar uma familia monoparental, desde que o
genitor isolado forneca todas as condi¢des necessdrias para que o filho
se desenvolva com dignidade e afeto.

E de se ressaltar que ndo hd, necessariamente, uma
incompatibilidade entre os direitos da crianca e o direito da mie que
opta pela utilizacdo de contribuicio genética de doador para gerar e
que, portanto, em virtude do critério do anonimato e segredo da

Marie-Thérése Meulders-Klein, “Le droit de I'enfant face au droit & I'enfant et
les procréations médicalement assistées”, Revue Trimestrielle de Droit Civil.
Paris, 1988. p. 645.
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identidade do doador ndo poderd desvendar jamais & crianga 0 nome
de seu genitor.

A familia deste final de século ndo se define mais
exclusivamente pela existéncia da triangulacio cldssica: pai, mie e
filho e, ainda, afirmamos que o critério biologista, ou seja, os valores
simbdlicos ligados a hereditariedade, parentesco sanguineo e o direito
de conhecer as origens devem ceder lugar, progressivamente, a nogao
de filiacio de afeto, de paternidade e maternidade social ou
sociologica.

Algumas pessoas defendem a idéia de que a crianga
possa investigar a paternidade do doador ou, pelo menos, tenha o
direito de conhecé-lo, sem estabelecer o vinculo juridico da
paternidade, em virtude do respeito ao direito de toda pessoa de
conhecer suas origens.

Se a familia, na acepcdo moderna, ndo se define mais
nos moldes da familia patriarcal, formada pelo pai, a méae e os filhos
destes, superando-se o critério biologista que atribuia valores
simbdlicos ligados a hereditariedade, parentesco sangiiineo e direito
as origens, cumpre dar o lugar a nocdo de filiagdo de afeto, de
paternidade e maternidade social ou socioldgica, as familias
monoparentais e as familias reconstituidas.

Esta observacio traz consigo a idéia de que o projeto
de ter um filho envolve aspectos, principalmente, emocionais e que,
para aquela mulher ou o homem que deseja realmente um filho e que,
para isso, se submete a participaciio de profissionais da medicina na
realizagdo deste projeto, violando a sua intimidade fisica e psiquica,
merece alcancar o que, para alguns, poderia representar um descuido
na contracep¢do, que deve rapidamente ser suprimido através das
préticas abortivas.

5. Conclusio
Pode-se considerar que o filho desejado e buscado sera
bem vindo e que o projeto de parentalidade pode ser exercido

normalmente, mesmo sendo ele decorrente das técnicas de procriacio
artificiais.
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Acredita-se que a verdade sobre as condicOes
peculiares do nascimento da crianca deve ser revelada, no momento
oportuno, € que esta crian¢ga ndo serd nem mais, nem menos
problematica do que é uma crianca que vem ao mundo pelo modo
natural, pois ela também fard parte de uma sociedade composta de
seres tdo problemdticos e complexos, mas, igualmente tdo
esperan¢osos no futuro.

Entretanto, o direito de dar a vida sé poderia ser
cerceado ou limitado se a pessoa ndo apresentasse condigOes
psiquicas para se ocupar de uma crianga, por doenga mental ou se sua
intengdo de gerar fosse imoral ou ilicita ou ainda, desvirtuasse a idéia,
menosprezando o papel e a responsabilidade do genitor ou genitora na
vida do filho.

Deste modo, é recomendivel que se proceda um estudo
antecipado do pertil da pessoa que recorre aos centros de reproducio
artificial, conheca-se as motivagdes que lhe impulsionam a realizar o
projeto parental. Havendo preparo para o acontecimento, tudo devera
se passar como uma gravidez normal e estard superado o impasse da
esterilidade através do auxilio do homem as forcas da natureza.

Enfatiza-se que a prudéncia deverd sempre existir
quando da utilizagdo da biotecnologia moderna e isto, em todos 0s
dominios, mas a indagacdo é de saber se sua utilizagdo serve ao
homem e a vida, e ainda, se ndo envolvem perigos ou priticas
eugénicas ou totalitarias. Guardados estes cuidados, os desafios
devem ser aceilos.

Esta abordagem, que ndao teve por intuito exaurir
questdo tdo delicada e complexa, somente nos inclina a apresentar
algumas idéias-for¢a que poderiam nortear a elaboracdo de uma futura
lei regulando a realizacdo das reproducoes artificiais humanas no
Brasil, dando-se énfase a alguns posicionamentos que podem oferecer
subsidios para conciliar o direito de gerar com o respeito a dignidade
da crianca gerada através da intermediacio cientifica:

1 - A possibilidade do recurso as técnicas de

reproducio artificiais deveria estar disponivel a todas as pessoas com
problemas de esterilidade, devidamente constatado por profissional
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especialista, pois o direito de gerar ¢ um direito fundamental do ser
humano;

2% - Devem ser permitidas as técnicas de reprodugiio
artificiais desde que ndo atentem contra o principio da dignidade do
ser humano, garantindo-se, por exemplo, a gratuidade das doacgdes de
c€lulas germinativas ou embrides;

3 - O interesse superior da crianca deve ser
preservado, toda a crianga deve dispor das condi¢ées indispensaveis
para nascer e viver com dignidade. O afeto necessdrio para alimentar
0 espirilo e o alimento para manter a saide fisica.

4° - A elaboragiio de uma lei deverd se ater ao principio
da dignidade, sem se pautar, por um lado, no critério exclusivo do
dominio cientifico da técnica reprodutiva e nem por outro lado, na
total discricionaridade da sua utilizagéo.
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