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Epigrafe

“Porque Deus tanto amou o mundo que deu o seu Filho
Unigénito, para que todo o que nele crer ndo pereca, mas tenha a vida
eterna.” Jodo 3:16



RESUMO

O presente trabalho visa analisar a discussao acerca da Reproducdo Humana
Assistida, e a auséncia de uma lei adequada no ordenamento juridico brasileiro, que
regulamente suas técnicas.Na sociedade atual, é necessario o diadlogo entre o direito
e as tecnologias na esfera medica. Ganha importancia entao, a reflexdo acerca dos
procedimentos médicos e éticos usados nas técnicas de Reproducdo Humana
Assistida. Pertence ao Direito proteger e elaborar mecanismos legais, que garanta
uma legislacdo especifica que cuide de todos os aspectos que envolvem a
Reproducdo Humana Assistida, e o bem maior de todos que fazem uso dos
procedimentos de reproducao “a vida”.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida. Bidetica. Biodireito. Auséncia de

uma lei.



ABSTRACT

This study aims to analyze the discussion on Assisted Human Reproduction , and the
absence of a proper law in the Brazilian legal system, regulating their techniques. In
today's society , dialogue is needed between the right and technologies in the
medical sphere. Becomes important then , a reflection on the medical and ethical
procedures used in assisted human reproduction techniques. It belongs to the law to
protect and develop legal mechanisms to guarantee specific legislation to take care
of all aspects involving the Assisted Human Reproduction , and the greater good of
all who make use of breeding procedures " life."

Key-Words:Assisted Human Reproduction . Bioethics . Biolaw . Absence of a law.
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ART — Artigo

CC — Caodigo Civil Brasileiro
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1 INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa tem como tema a reproducao
humana assistida e a necessidade de uma legislacdo especifica. Em relacdo ao
problema levantado fica evidente a importancia social de abordar em um trabalho
cientifico critérios pertinentes para criar uma lei especifica sobre a utilizacao das
técnicas da reprodugdao humana assistida.

A falta de uma legislacdo adequada sobre o assusto da reproducéo
humana assistida, no ordenamento juridico brasileiro, tem gerando muita
discussao entre doutrinadores. A reproducdo humana assistida esta diretamente

relacionada ao direito a vida, a saude, e a procriacao.

O ordenamento juridico brasileiro atualmente consta apenas com
Resolugéao 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que regula as normas
éticas a respeito dos procedimentos médicos a serem utilizados nas técnicas de
reproducao humana assistida, e a Lei 11.105/05 da Biosseguranca que, estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacao de atividades que envolvam

organismos geneticamente modificados.

Para alguns doutrinadores, a lei da biosseguranca regulamenta
apenas as atividades da Engenheira Genética, deixando uma brecha sem
regulamentacdo as demais atividades biotecnologicas, que envolvem o0s

organismos ndo geneticamente modificados.

O Cddigo Civil Brasileiro, ndo traz nenhum texto de regulamentacéo e
de uso, das técnicas de reproducdo humana assistida, apenas consta no art.1.597

a presuncao de filiacdo de concebidos a partir do uso da reprodug¢do humana.

Dessa forma existe uma lacuna na lei brasileira, que ainda nao

regulamentou o uso efetivo das técnicas de reproducdao humana assistida.

O presente estudo pretende verificar a falta de uma legislacao
especifica e, mas ampla, para a reproducdo humana, que garanta e proteja os
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direitos das pessoas, que utilizam a reproducdo humana, para formacéao de suas
familias, que sera feito por intermédio da analise de pesquisas bibliograficas bem

como da jurisprudéncia brasileira.
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2.ASPECTOS HISTORICOS DA FAMILIA

A familia é base de uma sociedade, sua evolugcdo vem crescendo
gradativamente desde os tempos antigos, a familia € muito mais antiga que o
Estado, e por isso ela € um organismo fundamental para o Estado e merece toda a
sua protecao.

A familia pode ser considerada “a unidade social mais antiga do ser
humano, a qual, historicamente, mesmo antes do homem se organizar em
comunidades sedentarias, constituia-se em grupo de pessoas relacionadas a partir
de um ancestral comum ou através do matriménio. (CUNHA, 2010, s.p).

A familia é o primeiro agente socializado do ser humano. De ha muito
deixou de ser uma célula do Estado, e é hoje encarada como uma celular da
sociedade. (DIAS, 2010, p.29).

Nas palavras de Mateus Cunha (2010, s.p) “a organizacao primitiva das
familias, fundadas basicamente apenas nas relacées de parentesco sanguineo, deu
origem as primeiras sociedades humanas organizadas”. A expressao familia surge a
partir de uma dessas organizagdes sociais.

Entre os véarios organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no curso dos
tempos. (VENOSA, 2015, p.3).

Para Maria Berenice Dias, a familia esta em constante transformacao:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrario, é o resultado das transformagdes sociais. Houve a
repersonalizacdo das relagdes familiares na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianga, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas fungdes
legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico constitucional de
implementar medidas necessérias e indispensaveis para a constituicao e
desenvolvimento das familias .(DIAS, 2010, p.34).

Para Paulo Lobo, a familia:

Sempre se atribuiu & familia, ao longo da historia, fungbes variadas, de
acordo com a evolugédo que sofreu, a saber, religiosa, politica, econémica e
procracional. Sua estrutura era patriarcal, legitimando o exercicio dos
poderes masculinos sobre a mulher — poder marital, e sobre os filhos —
patrio poder. As funcdes religiosa e politica praticamente nao deixaram
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tragos na familia atual, mantendo apenas interesse historicos, na medida
em que a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela coordenagao e
comunhao de interesses e de vida”( LOBO, 2010, p.18).

Segundo Mariana Nogueira (2007, s.p), “foi na antiga Roma que
sistematizou normas severas que fizeram da familia uma sociedade patriarcal. A
familia romana era organizada preponderantemente, no poder e na posicao do pai,
chefe da comunidade.”

Roberto Lisboa afirma também que” tanto os gregos como os romanos
tiveram, basicamente, duas concepcgdes acerca da familia e do casamento: a do
dever civico e da formacao da prole” (LISBOA, Roberto, 2006, pag.33).

A estrutura familiar era engessada: o homem era o chefe, a mulher
deveria cuidar dos filhos — que geralmente eram muitos -, ser submissa ao marido e
tomar conta da casa. (RODRIGUES, 2016, s.p).

As mudancas “socioeconOmicas e a maior participacdo popular na
politica foram os fatores que contribuiram decisivamente para que a familia
passasse por consideraveis alteracoes, até os dias atuais” (LISBOA, 2006, p.38).

Para Mateus Cunha (2010, s.p.) todos os membros da familia:

Assumiam obrigagdes morais entre si, sob a liderangca do ancestral,
conhecido como “patriarca”, normalmente da linhagem masculina, simbolo
da unidade da entidade social, reunindo-se em uma mesma comunidade
todos seus descendentes, os quais compartihavam de uma identidade
cultural e patrimonial. Essas primeiras entidades familiares, unidas por lagos
sanguineos de parentesco, receberam o nome de clas.

A passagem da economia agraria a economia industrial atingiu
irremediavelmente a familia. “A industrializacdo transforma drasticamente a
composicao da familia restringindo o nimero de nascimento nos paises mais
desenvolvidos. A familia deixa de ser uma unidade de producdo na quais todos
trabalhavam sob a autoridade de um chefe. O homem vai para a fabrica e a mulher
lanca-se para o mercado de trabalho.” (VENOSA, 2015, p.6).

O patriarcado foi exercido, “em diversos periodos da histéria e em
varias partes do mundo, mediante a poligamia, que paulatinamente foi decaindo,
sendo substituida pela sociedade da monogamia (Lisboa, 2006, p.35).”

Silvio Venosa explica sobre a monogamia que:

A monogamia, sustentada sempre pela igreja, desempenhou um papel de
impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder
paterno. A familia monogamica converte-se, portanto, em um fator
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econémico de producédo, pois estas se restringe quase exclusivamente ao
interior dos lares, nos quais existem pequenas oficinas. Essa situagdo vai
reverter somente com a Revolugdo Industrial, que faz surgir um novo
modelo de familia. Com a industrializagéo, a familia perde sua caracteristica
de unidade de produgao. Perdendo seu papel econémico, suas funcdes
relevantes transfere-se ao ambito espiritual, fazendo-se da familia a
instituicdo na qual mais se desenvolvem os valores morais, afetivos,
espirituais e de assisténcia reciproca entre seus membros (BOSSERT-
ZANNONI, 1996:5) (VENOSA, 2015, p.4).

Lisboa (2006, p.35) menciona que “ tdo-somente o pater familias era
plenamente capaz para a pratica de atos juridicos (sui iuris), pois, além de ser livre e
possuir o atributo da cidadania, ndo era dependente de qualquer autoridade
familiar.”

Venosa ainda sobre o Poder pater diz a respeito que:

Em Roma, o poder pater exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos &
quase absoluto. A familia como grupo € essencial para a perpetuacao do
culto familiar. No Direito Romano, assim como no grego, o afeto natural,
embora pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da
familia. Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais
poderoso que o nascimento: a religido domeéstica e o culto dos
antepassados. Esse culto era dirigido pelo pater. Nao bastava, porém gerar
um filho: este deveria ser fruto de um casamento religioso. O filho bastardo
ou natural ndo poderia ser o continuador da religido doméstica. (VENOSA,
2015, p.4).

Com passar dos séculos, o poder pater exercido somente pelo homem
sobre a familia, foi se diminuido devido as transformacdes sociais e afetivas que
aconteceu com a familia no decorrer dos anos.

Conforme descreve os autores citados, a familia nas grandes
civilizagbes antigas era inclusivamente chefiada pelo homem, o qual direcionava
toda a casa e os bens da familia.

Essa visao hierarquizada da familia, no entanto, sofreu, com o tempo,
enormes transformacgdes. “Além da significativa diminuicdo do numero de seus
componentes, também comegou a haver um embaralhamento de papéis. A
emancipacao feminina e o ingresso da mulher no mercado de trabalho levaram-na
para fora do lar. Deixou o0 homem de ser o provedor exclusivo da familia, sendo
exigida a sua participacao nas atividades domésticas”. (DIAS, 2010, p.42).

Para o autor Paulo Lébo “a familia sofreu profundas mudangas de
fungdo, natureza, composicao e conseqlientemente, de concepcao, sobretudo apos
o advento do Estado social, ao longo do século XX” (LOBO, 2010, p.17).
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Segundo Paulo Lébo:

Com o passar dos anos, eclodiu uma mudanca de costumes, e com isso
houve uma quebra de paradigmas sociais. O modelo de familia patriarcal,
que tinha como elemento primordial o patriménio, foi deixado para tras, e,
no novo modelo de familia que surgia, a afetividade era a base das
relagbes. As pessoas passaram a se unir e constituir familias em prol de um
sentimento comum entre elas. (LOBO, 2010, p.139-140).

Além das transformacdes sociais e de padrdes tradicionais, a familia
comeca ser foco de interesse do Estado.

Paulo Lobo comenta sobre este interesse estatal pela familia;

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de
forma clara pelas relacdes de familia, em suas varidveis manifestacoes
sociais. Dai a progressiva tutela constitucional, “ampliando o &mbito dos
interesses protegidos, definindo modelos, nem sempre acompanhados pela
rapida evolugéo social, a qual engendra novos valores e tendéncias que se
concretizam a despeito da lei” (LOBO, 2010, p.17).

A familia é tanto uma estrutura publica como uma relagéo privada, pois
identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também como participe
do contexto social. (DIAS, 2010, p.29).

Portanto:

A familia patriarcal, que a legislagcao civil brasileira tomou como modelo
desde a Colbnia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em
crise, culminando com a sua derrocada, no plano juridico, pelos valores
introduzidos na Constituicdo de 1.988. A familia é fundada em bases
aparentemente tao frageis, a familia atual passou a ter a protecdo do
Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico, oponivel ao
proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a familia & hoje,
principio universalmente aceito e adotado nas constituicdes da maioria dos
paises, independentemente do sistema politico ou ideoldgico.

Por isto, direitos novos surgiram e estao a surgir, ndo s6 aqueles exercidos
pela familia, como conjunto, mas por seus membros, entre si ou ndo em
face do Estado, da sociedade e das demais pessoas, em todas as situacdes
em que a Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional tratam a familia,
direta ou indiretamente, como peculiar sujeito de direitos ou deveres. Sob o
ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas: os
vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou
existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de
afetividade. (LOBO, 2010, p.17).

Assim este autor enfatiza que: “a familia atual busca sua identificacao
na solidariedade (art.3% |, da Constituicio Federal de 1988), como um dos

fundamentos da afetividade, apds o individualismo triunfante dos dois Ultimos
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séculos, ainda que nao retome o papel predominante que exerceu no mundo antigo”

(LOBO, 2010, p.28).

Carlos Roberto Gongalves comenta que:

O Cadigo Civil brasileiro de 1.916 proclamava, no art.229, que o primeiro e
principal efeito do casamento é a criagdo da familia legitima. A familia
estabelecida fora do casamento era considerada ilegitima e sé mencionada
em alguns dispositivos que faziam restrigbes a esse modo de convivéncia,
entdo chamado de concubinato, proibindo-se, por exemplo, doag¢des ou
beneficios testamentarios do homem casado a concubina, ou a incluséo
desta como beneficiaria de contrato de seguro de vida.

Que antes mesmo da nova Carta, no entanto, aos poucos, a comegar pela
legislagdo previdenciaria, alguns direitos da concubina foram sendo
reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido outros, como o direito a
meagao dos bens adquiridos pelo esforco comum (STF, Sumula 380). As
restricoes existentes no Cadigo Civil passaram a ser aplicadas somente aos
casos de concubinato adulterino, em que o homem vivia com a esposa e,
concomitantemente, mantinha concubina. (GONGCALVES, 2011, p.28-29).

Porém a familia “passou a ser considerada como um organismo social

e juridico de importancia, a partir da Constituicao de 1934” (LISBOA, 2006, p.37).

Para Mariana Nogueira (2007, s.p), “entre os Cédigos Civis Brasileiros

de 1916 e 2002, além da natural evolugao dos costumes que determinaram o fim da

indissolubilidade do casamento e a extensdo do poder familiar a mulher, existe um

marco histérico temporal que € a carta de Magna de 1988 quando se estuda o

Direito de Familia no Brasil”.

O fato é que “ao longo do século XX, as transformacdes sociais foram

gerando uma sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, a feicdo do

direito de familia brasileiro, culminado com o advento da Constituicdo Federal de
1.988. (GONGALVES, 2011, p.29).
Para Silvio de Salvo Venosa:

Neste século XXI, a sociedade de mentalidade urbanizada, embora nao
necessariamente urbana, cada vez mais globalizada pelos meios de
comunicacao, pressupde define uma modalidade conceitual de familia
bastante distante daquela regulada pelo Codigo de 1916 e das civilizagbes
do passado. Como uma entidade orgénica, a familia deve ser examinada,
primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente sociolégico e afetivo,
antes de o ser como fendmeno juridico. (VENOSA, 2015, p.3).

Essa alargou “o conceito de familia, passando a integra-lo as relacoes

monoparentais, de um pai com os seus filhos. Esse redimensionamento, calcado na
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realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto de
casamento.”(GONCALVES, 2011, p.29-30).

A evolucao pela qual passou a familia acabou forcando sucessivas
alteragbes legislativas. “A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada
(L.4121/62), que devolveu a plena capacidade a mulher e deferiu-lhe bens
reservados que asseguravam a ela a propriedade exclusiva dos bens adquiridos
com o fruto de seu trabalho”. (DIAS, 2010, p.30).

No Brasil, “a mulher era considerada, na versao do original do Codigo
Bevilaqua, pessoa relativamente incapaz para a pratica de atos e negécios juridicos,
incumbindo a chefia da sociedade conjugal ao vardo, que era auxiliado por sua
esposa” (LISBOA, 2006, p.37).

Ao tempo do Codigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de
1988, “a familia brasileira era eminentemente matrimonializada, s6 existindo legal e
socialmente quando oriunda do casamento valido e eficaz, sendo que qualquer outro
arranjo familiar existente era socialmente marginalizado e quando um homem e uma
mulher constituissem um concubinato, equivalente a atual unido estavel, seus
eventuais e escassos efeitos juridicos teriam de ser examinados no ambito do
Direito das Obrigacdes, pois eram entidades comparadas as sociedades de fato”.
(MADALENO, 2011, p.27).

As normas juridicas que surgiram no ordenamento juridico brasileiro,
anterior a Constituicao Federal de 1988, buscaram proteger e conceder direitos a
familia patriarcal, e privando de direitos as outras espécies de familias e os filhos
gue nao era gerados dentro do casamento.

Segundo o autor Roberto Lisboa:

Inicialmente, a unido entre 0 homem e a mulher era vista como um dever
civico, para os fins de procriagéo e de desenvolvimento das novas pessoas
geradas, que serviriam aos exércitos de seus respectivos paises, anos
depois, durante a juventude. Diante desse objetivo, a prole masculina era
muito, mas esperada que a feminina, tendo-se a perspectiva do
fortalecimento dos exércitos, de novas conquistas e da seguranca da nacao,
com a preponderancia dos nascimentos de criangas do sexo masculino.
(LISBOA, Roberto, 2006, p.33).

Dias comenta que:

A sociedade so aceitava a familia constituida pelo matriménio, por isso a lei
regulava somente o casamento, as relacdes de filiagdo e o parentesco. O
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reconhecimento social afetivos formados sem o selo da oficialidade fez as
relagdbes extramatrimoniais ingressarem no mundo juridico por obra da
jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo a albergar no conceito de
entidade familiar o que chamou de unido estavel. Viu-se o legislador na
contingéncia de regulamentar esse instituto e integra-lo no livro do direito de
familia. (DIAS, 2010, p.34).

A quebra de dogmas e a estruturacdo de novos paradigmas levaram
nao a crise da familia, mas, sim, a crise do modelo tradicionalista da familia e das
formas cerceadoras de se regular as relacoes de familia. (SALES, 2013, p.98).

O surgimento de novos paradigmas — quer pela emancipacdo da
mulher, quer pela descoberta dos métodos contraceptivos e pela evolucdo da
engenharia genética — dissociaram os conceitos de casamento, sexo e reproducao.
(DIAS, 2010, p.30).

De acordo com a Constituicao Federal, a entidade familiar protegida
pelo Estado é a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
podendo originar do casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade.
(MADALENO, 2011, p.28).

Silvio Venosa faz mencéao a familia pés-modernidade no sentido que:

Atualmente, a escola e outras instituicbes de educagdo, esportes e
recreagao preenchem atividades dos filhos que originalmente eram de
responsabilidade dos pais. Os oficios ndo mais séo transmitidos de pai para
filho dentro dos lares e das corporacdes de oficio. A educacdo cabe ao
Estado ou a instituicdes privadas por ele supervisionadas. A religido néo é
mais ministrada em casa e a multiplicidade de seitas e credos Cristaos,
desvinculados da fé originais, por vezes oportunistas, ndo mais permite uma
definicio homogénea. Também asa fungbes de assisténcia a criangas,
adolescentes, necessitados e idosos tém sido assumidas pelo Estado.
(VENOSA, 2015, p.5-6).

Compreendia-se a familia como unidade de producéo, real¢cados os
lacos patrimoniais. “As pessoas se uniam em familia com vistas a formagédo de
patrimbnio, para sua posterior transmissdao aos herdeiros, pouco importando os
lacos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugao do vinculo, pois a desagregacao
da familia corresponderia a desagregacdo da prépria sociedade. Era o modelo
estatal de familia, desenhando com valores dominantes naquele periodo da
Revolucgéao Industrial.” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.5)

Ao tempo em que a economia doméstica estava concentrada no meio
rural, “a familia ja foi mais ampla e abrangia um espectro maior de parentes em linha

reta e colateral, mas foi sendo reduzida, resumindo-se numericamente aos pais e
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filhos, com sua migracdo para os centros urbanos, na busca de emprego na
industria em franca expansao, ao mesmo tempo em que estabelecia a ocupacédo da
familia restrita de pequenos espacos para a moradia exclusiva dos parentes em
linha reta e em bastante proximidade de graus”. (MADALENO, 2011, p.27).

Portanto, a evolugdo da familia, teve inicio com a decorrada do poder
pater, em seguida foi a saida da mulher do cenario domestico, para o mercado de
trabalho, e com isso foi se modificado a estrutura familiar, em relacédo a chefia aos
seus membros familiar. O Estado com isso, torna a familia célula basica da
sociedade.

A familia segue em processo de desenvolvimento, para sociedade e
para o Estado.

2.1 CONCEITO DE FAMILIA

Aos longos dos séculos o conceito de familia foi se modificado. Ao
analisar o conceito de familia, € verificar a evolucao histérica desta instituicao que é
tado importante para humanidade.

O conceito de familia atualmente é descrita por diversos autores, como
uma instituicdo que esta em grande transformacao, devido algumas mudangas que
esta ocorrendo na sociedade contemporanea.

A familia € um agrupamento informal, de formacdo espontanea no meio
social, cuja estruturacdo se da através do direito. (DIAS, 2010, p.27).

Para Flavio Tartuce e José Fernando Simao:

A Constituicao Federal de 1988 tem um capitulo proprio que trata da familia,
da crianga, do adolescente e do idoso (Capitulo VII, do Titulo VIIl — Da
Ordem Social). Interpretando-se um dos dispositivos constantes desse
capitulo, o art.226 do Texto Maior, pode-se dizer que a familia é decorrente
dos seguintes institutos:

*Casamento civil, sendo gratuita a sua celebragao e tendo efeito civil o
casamento religioso, nos termos da Lei (art.226,§1° e 29).

*Unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento (art.226,§ 39).

*Entidade monoparental, ou seja, a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (art.226,§ 49). Nao ha qualquer regulamentacéo
especifica dessa entidade no Cédigo Civil ou outra lei especial. (TARTUCE;
SIMAO, 2011, p.26-27).
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De acordo com o art.226 da Constituicdo Federal, a familia é a base da
sociedade e de por isto tem especial protecdo do Estado. (MADALENO, 2011, p.27).

Art.226 Constituicdo Federal Brasileira de 1988:
A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.
(CONSTITUICAO FEDERAL)

Para Gongalves (2011, p.17) “a familia é considerada como um instituto
de realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo central de qualquer

organizacao social”, conforme se demonstra a seguir:

A familia constitui o alicerce mais sé6lido em que se assenta toda a
organizagao social, estando a merecer, por isso, a protecao especial do
Estado, como proclama o art.226 da Constituicdo Federal, que a ela se
refere como “base da sociedade”. E natural, pois, que aquele queira
protegé-la e fortalecé-la, estabelecendo normas de ordem publica, que ndo
podem ser revogadas pela vontade dos particulares e determinando a
participagao Ministério Publico nos litigios que envolvem relagdes familiares
(GONGALVES, 2011, p.25-26).

A convivéncia humana esta estruturada “a partir de cada uma das
diversas células familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado,
que assim se encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de fortalecer
a sua prépria instituicao politica.” (MADALENO, 2011, p.27).

A familia € uma construgcédo cultural. Dispde de estruturacdo psiquica
na qual todos ocupam um lugar, possuem uma funcédo — lugar do pai, lugar de mae,
lugar dos filhos-, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente.
(DIAS, 2010, p.27)

Segundo o autor Gongalves (2011, p.17) “o direito de familia, se
comparado a todos os outros ramos do direito, € que se encontra-se mais
intimamente ligado a propria vida, afinal, os individuos no geral sdo providos de um
organismo familiar.”

Isso fica claro nas palavras de Ana Amélia Sales, quando diz que:

No tocante ao direito de famila — ramo que ja vinha sofrendo
transformacgbes desde o principio do século XX (impulsionadas, sobretudo,
pelos movimentos culturais de emancipacao da mulher) -, as modificacdes
foram intensificadas com a ocorréncia da repersonalizagdo do direito
privado, na medida que o direito de familia passou a ser regulado nao
apenas pelas regras do Cédigo Civil, mas, prioritariamente, pelos principios
de protecdo do ser humano e das relagfes familiares que emergiam da
nova ordem constitucional. Entretanto, essa interferéncia do Estado na
familia ndo poderia ser tdo grande de forma a “engessar” o seu natural
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desenvolvimento, tendo em vista que ela é uma construgdo cultural.
(SALES, 2013, p.96-97)

O autor Gongalves (2011, p.18) tem uma visdo mais normativa do
direito de familia, alegando que “os direitos de familia sdo aqueles que existem por
uma pessoa pertencer a uma determinada familia, sendo classificado como cdnjuge,
pai, mae ou filho, correspondendo ao que os romanos denominavam domus.”

A familia atual ndo é mais caracterizada por um formato Unico e
hierarquizado, pois este cedeu lugar a uma estrutura democratizada, plural e cujas
relacdes sdo muito mais de igualdade e afeto. (SALES, 2013, p. 98)

Para Gongalves “o direito de familia, contudo, pode ser atribuido a si
conteudo patrimonial, pois, € um ramo que disciplina ndo s6 as relacdes

patrimoniais, como também as patrimoniais, conforme ser exposto a seguir:

Conforme a sua finalidade ou seu objetivo, as normas do direito de familia
ora regulam as relagbes pessoais entre os cobnjuges, ou enire os
ascendentes e os descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora
disciplinam as relagbes patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre cdnjuges, entre pais e filhos, entre
tutor e pupilo; ora finalmente assumem a direcao das relagbes assistenciais,
e novamente tém vista os cOnjuges entre si, os filhos perante os pais, o
tutelado em face do tutor, o interdito diante do seu curador. Relacoes
pessoais, patrimoniais e assisténcias séo, portanto, os trés setores em que
o direito de familia atua. (GONCALVES, 2011, p.19)

Ja o entendimento subjetivista de Maria Berenice Dias (2010, p.33) “o
conceito de familia, aceito pela sociedade, se baseava sob uma base matrimonial, “
por isso 0 ordenamento juridico brasileiro sé dissertava sobre casamento, as
relacdes de filiacdo e o parentesco”.

Para Berenice Dias:

O instituto familiar ao contrario do que se diz ndo estd em decadéncia, de
acordo com seu entendimento, “a familia, apesar do que muitos dizem, néao
estd em decadéncia. Ao contrario, € o resultado das transformagdes sociais.
Houve a repersonalizagcédo das relacdes familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianga, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas fungdes
legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico constitucional de
implementar medidas necessérias e indispensaveis para a constituicao e
desenvolvimento das familias. (DIAS, Berenice, 2011, p.33)

Berenice Dias ainda comenta sobre o conceito de familia que:
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A lei nunca se preocupou em definir a familia — limitava-se a identifica-la
com o casamento. Esta omissdo excluia do &mbito juridico todo e qualquer
vinculo de origem afetiva que leva & comunh&o de vidas e embaralhamento
de patriménios. O resultado sempre foi desastroso, pois levou a justica a
condenar a invisibilidade e negar direitos a quem vivia aos pares, mas sem
a chancela estatal. Agora — pela vez primeira- a lei define a familia
atendendo seu perfil contemporéaneo. A lei Maria da Penha (lei 11.340/06),
que busca coibir a violéncia domestica e familiar contra a mulher, identifica
como familia qualquer relagao de afeto (LMP5? Ill). Com isso, ndo, mas se
pode limitar o conceito de entidade familiar ao rol constitucional. Lei nova
alargou seu conceito. E ndo se diga que este conceito serve tdo s6 para
definir a violéncia doméstica. Ainda que este seja o seu objetivo, acabou por
estabelecer os contornos de seu ambito de abrangéncia. (DIAS, 2011, p.43)

Lisboa (2006, p.44) define que “ndo se afigura correta a idéia de que
familia é tdo-somente o nucleo constituido pelo casamento. Essa idéia, na verdade,
foi construida pelo direito candnico, que buscou vincular o conceito de familia ao
casamento, assim entendido como um sacramento indissoluvel.”

A Constituicao brasileira apenas tratou de albergar no plano juridico a
marcante realidade sociolégica das unides informais largamente instituidas no
mundo dos fatos, e paulatinamente protegidas pela decisiva e histérica contribuicao
da jurisprudéncia. (MADALENO, 2011, p.28).

Lisboa ensina que “a familia, que é a base da sociedade e deve ser
protegida pelo Estado” (LISBOA, 2006, p.44). Pode ser formada a partir de diversas
espécies de entidades ou unidades rubricadas como “familiares”.

Entretanto, “uma das espécies de familia reconhecida pela Constituicao
Federal é a constituida pelo casamento, mas que nao se manteve isolada diante da
evolugdo social da familia brasileira que viu constitucionalizada como entidade
familiar a uniao estavel entre o homem e a mulher.” (MADALENO, 2011, p.28).

A familia é uma sociedade natural formada por individuos, unidos por
laco de sangue ou de afinidade. Os lagos de sangue resultam da descendéncia. A
afinidade se da com a entrada dos cbnjuges e seus parentes que se agregam a
entidade familiar pelo casamento (NOGUEIRA, 2007, s.p).

O novo modelo da familia funda-se “sobre os pilares da
repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo
nova roupagem axiolégica ao direito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e
nao mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagao familiar. A familia-instituicao
foi substituida pela familia- instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o

desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o crescimento e
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formacao da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua protecao pelo Estado.”
(DIAS, 2010, p.43).

Justamente diante desses novos modelos de familia é que tem
entendido que a familia ndo pode se enquadrar numa moldura rigida, em um
suposto rol taxativo (numerus clausus), como aquele constante do Texto Maior. Em
outras palavras, o rol constante do art.226 da CF/1988 é meramente exemplificativo
(numerus apertus). (TARTUCE, SIMAOQ, 2011, p.28).

Merece destaque o conceito de familia, em sentido genérico,
desenvolvido por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.45 apud
Tartuce, Simao, 2011, p.29), no sentido de tratar-se de “um nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realizagao plena dos seus integrantes”

Sem duvida, entao, a familia é o fendmeno humano em que se funda a
sociedade, sendo impossivel compreendé-la sendo a luz da interdisciplinaridade,
maxime na sociedade contemporanea, marcada por relacdes complexas, plurais,
abertas, multifacetarias e (por que nao?) globalizadas. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p.3).

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea
sobrepujam e rompem, definitivamente, com a concepc¢éao tradicional de familia. “A
arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar descentralizado,
democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa
a ser a solidariedade social demais condi¢cdes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora”.
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.5).

A familia existe em razdo de seus componentes, € nao estes em
funcdo daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel e pessoa humana.
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.12).

Madaleno ensina que

A Carta Politica brasileira promove no § 4° do seu artigo 226 o
reconhecimento da familia monoparental como outra espécie de entidade
familiar, fruto, sobretudo, das unides desfeitas pelo divércio, pela separacao
judicial, pelo abandono, morte, pela dissolugdo de uma estavel unido,
quando decorrente da adog¢ao unilateral, ou ainda da opg¢do de méaes ou
pais solteiros que decidem criar sua prole apartada da convivéncia com o
outro genitor. Ainda o autor, “acolhe a Constituicdo Federal a familia
biparental do casamento e da unidao estavel e a familia monoparental
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formada por qualquer dos pais e seus descendentes, havendo quem
proclame a ampliagdo da protegéo estatal de outras formas existentes de
familia, que teriam sido negligenciadas pelo legislador, como as relacdes
monoparentais surgidas da coabitacdo de madrasta e enteado, das relagdes
familiares entre irmaos, entre primos e entre tio e sobrinho.(MADALENO,
2011, p.28-29).

Portanto, a definicdo do conceito de familia, atualmente é mais amplo
devido as diversidades social que ocorreu ao longo do tempo na sociedade
contemporanea.

Por isso conceituar a familia, € verificar as grandes mudancas rapidas
que vem ocorrendo na sociedade, e a transformacdes que isso causa em torno da

formacao de uma familia.
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3. DA BIOETICA E DO BIODIREITO

3.1 BIOETICA

A bioética e o biodireito sdo temas recentes de analises do direito,
devido aos avancgos tecnoldgicos sera necessarios estudar estes temas com mais
precisdo e compreensao.

E muito importante explicar estes ramos novos do direito e os seus
conceitos, é 0 que sera apresentado neste proximo capitulo deste presente trabalho.

Sobre o conceito de bioética: “bioética é o estudo transdisciplinar entre
biologia, medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga as condi¢des
necessarias para uma administracdo responsavel da vida humana, animal e
responsabilidade ambiental” (MALUF, 2010, p.6).

A bioética € uma resposta pragmatica a um contexto de mutacdes em
que o ser humano se vé exposto a ganancia intelectual, técnica e econdmica do
préprio homem. Nao se trataria de mais uma ciéncia, mais de um lugar de debates
contemporaneos. (Bittar, 2015, p.139 citando Lepargneur, 1997, p.15).

O termo “Bioética surgiu na década de 1970 e tinha por objetivo
deslocar a discussao acerca dos novos problemas impostos pelo desenvolvimento
tecnolégico de um viés mais tecnicista para um caminho mais pautado pelo
humanismo, superando a dicotomia entre os fatos explicaveis pela ciéncia e os
valores estudaveis pela ética” (MALUF, 2010, p.07).

Os avancos técnicos tém colocado a prova o direito, “assim como
ameacado os valores mais caros ao homem, e que recebem acolhida constitucional,
inclusive desafiando seus aparatos de repressdo e prevencado de ilicitos. E o claro
avanco do processo de tecnificacdo da vida que vem sendo acompanhado de
desumanizacao e manipulacdo de mercado da esfera do humano”. (BITTAR, 2015,
p.136).

A bioética e o biodireito, sdo temas que encontra-se na Constituicao
Federal Brasileira, mais especificamente no principio da dignidade da pessoa

humana, que segundo José Afonso da Silva €& “um valor superior, que atrai o
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conteudo dos outros direitos fundamentais, desde o direito a viver”. (NAMBA, 2009,

p.15).

Neste sentido, Edison Testsuzo Namba pontua:

Estabeleceu-se um principio geral de direito que deve resolver os conflitos
sociais, a dignidade da pessoa humana. Em conseqiiéncia, é norma juridica
cuja violacdo nao pode ser permitida. Nessa perspectiva, sua tarefa é
descrever as conseqiiéncias que derivam de certos fatos e coloca-las em
acao. Além de ser interpretada, a norma é concretizada. (NAMBA, 2009,

p.16).

Bioética € um neologismo construido a partir das palavras gregas bios

(vida) + ethos relativo a ética. (MALUF, 2010, p.7).

Stephen Holland, [...],“questdes bioéticas envolvem entidades moralmente
relevantes ou significativas em virtude de possuirem estatuto moral” [...]
Stephen Holland frisa que” [...] ter estatuto moral é merecer ser objeto de
nossa preocupagao moral, os agentes morais tém deveres e obrigagdes em
relagdo a uma entidade que tenha estatuto moral; tais entidades tém direitos
e seus interesses devem ser levado em consideracdo. Desse modo, ao
abordar problemas bioéticos, é sempre importante examinar atentamente o
estatuto moral das entidades relevantes [...]"(HOLLAND, 2008, p.23).

Para Holland, “o fato de que as pessoas tém estatuto moral é tao

incontestavel que poderia parecer desnecessario discuti-lo. Todavia, uma vez que se

tenha sido suscitada a questdo dos fundamentos do estatuto moral das pessoas,

algumas questdes interessantes emergem.” (HOLLAND, 2008, p.30).

SintetizaGuy Durand, “quem mencionou o termo bioética primeiro em

1970, foi o cancerologista americano Van Rensselaer Potter, intitulado “Bioethics,

the Science of Survival” e retomado em seu livro de 1971, Bioethics: Bridge to the
Future. O autor reivindica sua paternidade. (DURAND, 2007, p.19)

Para Namba:

A finalidade da bioética, citando Potter, é auxiliar a humanidade no sentido
de participagédo racional, cautelosa, no processo de evolucdo bioldgica e
cultural. O meio ambiente seria o cerne da pesquisa”

Outro estudio, em 1978, Reich, “ensinou que bioética é o estudo sistematico
da conduta humana na area das ciéncias da vida e da atengédo a salde,
enquanto que esta conduta é examinada a luz dos principios e valores
morais. Restringe-se a bioética a area de abrangéncia da pesquisa e
atencao a saude” (NAMBA, 2009, p.8-9).

O cancerologista Potter afirmou que a bioética “é a ponte entre a

ciéncia e as humanidades”. Ele se propunha a enfatizar os dois componentes mais
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importantes para se atingir uma nova sabedoria: o conhecimento bioldgico e os
valores humanos. ”( Potter, 1971, p.2).

Segundo Namba, “[...] Potter afirmou que a bioética € como nova
ciéncia ética que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
interdisciplinar, intercultural e que potencializa o senso de humanidade [...]".
(NAMBA, 2009, p.9)

Segundo Diniz, “[...] por ser a bioética um campo disciplinar
compromissado com o conflito moral na area da salde e da doenga dos seres
humanos e dos animais ndo humanos, seus temas dizem respeito a situacoes de
vida que nunca deixaram de estar em pauta na histéria da humanidade [...]".(DINIZ,
2009,p.85).

A “Bioética tem contribuido com o desafio de pensar a ciéncia e sua
atuacao nas diversas areas, a partir do individuo, destacando-se a relacdo médico-
paciente, as pesquisas biomédicas e os dilemas que envolvem as intervengdes no
corpo humano. O maior desafio da Bioética, no entanto, “¢ o compartiihamento de
decis6es no d&mbito da saude, para a construgdo de um caminho seguro na busca do
equilibrio no trato da vida pela ciéncia, dada a necessidade de consideracdo da
dignidade da pessoa humana como valor inalienavel” (RODRIGUES, 2012, p.13).

Sob ponto de vista de Namba, “a bioética ndo deixa de ser um dos
conhecimentos adquiridos pelo ser humano para a conducédo de sua vida e de sua
evolucao, com a caracteristica especifica da conciliacdo com a experimentacio
cientifica, pois, pragmaticamente, deve haver uma aplicagdo de suas descobertas na
realidade.” (NAMBA, 2009, p.10)

A “evolucao das ciéncias, da tecnologia, dos costumes fez imperioso o
estudo da bioética e do biodireito, pois os diversos experimentos sairam da esfera
da ficcdo cientifica e aportaram na realidade social, trazendo com isso riscos e
beneficios a todos” (MALUF, 2010, p.3).

Para Guy Durand sobre o tema;

Apesar da novidade do termo e da disciplina, nem tudo é novo nesse setor.
Durante os anos 1955-1960, o mundo da saude e da pesquisa biomédica
tornou-se teatro de uma profunda reflexao ética, proveniente, no entanto de
uma longa tradicdo multiforme. Desde os tempos mais antigos homens e
mulheres interrogam-se sobre o comportamento a ser mantido e as
decisbes a serem tomadas diante da salde, da doenca, das mas-
formagbes, do sofrimento, da morte. Existem rituais, cddigos, tratados
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eruditos duas vezes milenares sobre o assunto. Em suma, uma longa
tradicdo. (DURAND, 2007, p.21).

A evolucdo das pesquisas cientificas realizadas nos grandes poélos
mundiais, cuja atencado voltou-se para as pesquisas com DNA- material genético-,
possibilitou a criacdo de Organismos Geneticamente Modificados. (MALUF, 2010,
p.03).

Namba diz que “a vida deve ser conduzida de forma ética, ou seja, de
acordo com 0” bem estar’ de todos, prevalecentes na sociedade existente, com os
limites impostos por esse mesmo conjunto de homens e mulheres. Particularismos
nao podem ser considerados para essa finalidade.” (NAMBA, 2009, p.10)

Por isto “o potencial experimental na ciéncia aumentou
extraordinariamente, havendo grande aprimoramento e progressos tecnoldgicos,
principalmente nos campos da biologia molecular, da genética e da vida
embrionaria. Dai a necessidade de se construir um caminho seguro e equilibrado
para atender aos novos desafios no dominio vasto da biomedicina” (RODRIGUES,
2012, p.13).

Durand analisa que:

O interesse da filosofia pelas questdes éticas da pratica médica, remonta
muito longe no tempo. Muitos autores gostam de lembrar a contribuigao de
Aristoteles, fildsofo grego do século IV a.C. cuja visdo ética, orientada para
a obtencdo da felicidade, é estruturada em torno das virtudes e
particularmente da virtude da prudéncia, que preside a reflexdo e a tomada
de decisdo adequadas. Contundo, essa concepcdo pratica da ética foi
esquecida durante muitos séculos. No Ocidente, a ética filoséfica, alias,
ficou muito tempo sob a denominagao da religido Crista. (DURAND, 2007,
p.24).

Durand afirma que “enquanto a ética filosofica se baseia unicamente no
trabalho da razao, “a ética religiosa (judaica, cristd, mugulmana) pde o trabalho da
razao e a servigco da interpretacdo da Palavra Divina e do respeito a ela. Nao que
seus principios e regras (seus preceitos) sempre divirjam dos da ética filoso6fica, mas
a problemética e a atitude distinguem-se profundamente”. (DURAND, 2007, p.25).

Autora Adriana Caldas Maluf, faz uma analise acerca da evolucao

histérica da bioética da seguinte maneira;

1. que vai de 1960-1977 — periodo em que surgem 0s primeiros grupos
médicos e cientistas preocupados com 0s novos avangos cientificos e
tecnologicos;
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2. que vai de 1978 a 1997- periodo em que se publica o relatério
Belmont, que provoca grande impacto na bioética clinica; realiza a 12
fertilizag&o in vitro; alcanga-se grandes progressos na engenharia genética;
criam-se importantes grupos de estudo em bioética;

3. iniciada em 1998, ainda vigente, que teve o apogeu da descoberta do
genoma humano, clonagem, além dos debates relativos a faléncia dps
sistemas de saude publica nos paises em desenvolvimento”. (MALUF,
2010, p.09-10)

Adriana Caldas Maluf considera, “portanto, questdes onde nao existe
consenso moral, como a fertilizagao in vitro, o aborto, a clonagem, a eutanasia, os
transgénicos e as pesquisas com células-tronco, bem como a responsabilidade
moral de cientistas em suas pesquisas e suas aplica¢des "(MALUF, 2010, p.6).

Assim para Caldas entende:

Entretanto, estes observam uma pluralidade de conceitos, que permeiam o
debate bioético. Deve-se inicialmente identificar dentro desse dialogo
multidisciplinar que se estabelece dois tipos de tema, os que tratam dos
limites impostos a uma liberalidade individual e os que implicam uma real
eficacia para o bem comum. Para tanto, utilizam-se os termos microbioética
no primeiro caos e macrobioética no segundo. "(CALDAS, 2010,p.10).

Conforme ensina Heloisa Barboza, “o estabelecimento dos principios
da bioética decorreu da criacdo, pelo Congresso dos Estados Unidos, de uma
Comissdo Nacional que tinha a incumbéncia de identificar os principios éticos
basicos que deveriam guiar a investigacdo em seres humanos pelas ciéncias do
comportamento e pela biomedicina”. (NAMBA, 2009, p.11).

Para Maluf “sdo quatro os principios basilares da bioética:

1. principio da autonomia — valoriza a vontade do paciente, ou de seus
representantes, levando em conta, em certa medida, seus valores morais e
religiosos.

Reconhece o dominio do paciente sobre a propria vida, corpo e mente, e 0
respeito a sua intimidade, restringindo com isso a intromissdo alheia no
mundo daquele que esta sendo submetido a um tratamento. Desse principio
decorre a exigéncia do consentimento livre e informado.

2. Principio da beneficéncia — refere-se ao atendimento do medico e
dos demais profissionais da area da saude, em relagdo aos mais relevantes
interesses do paciente, visando seu bem-estar, evitando-lhe quaisquer
danos. (MALUF, 2010, p.10-11).

3. Principio da nao maleficéncia — contém a obrigacdo de nao
acarretar dano intencional e deriva da maxima da ética: primum non nocere.
4., Principio da justica — requer a imparcialidade na distribuicdo dos

riscos e beneficios da pratica médica, pelos profissionais da area da saulde,
procurando evitar a discriminacdo. Baseia-se na tradicao hipocratica de que
o profissional da salde, em particular o médico, s6 pode usar o tratamento
para o bem do enfermo, segundo sua capacidade e juizo, e nunca para
fazer o mal ou praticar a injustiga.
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A regra de ouro do principio da beneficéncia “¢ ndo causar dano e
maximizar os beneficios, minimizando os possiveis riscos” (MALUF, 2010,
p.10-11).

A bioética, “portanto, corresponde a uma preocupag¢ao contemporanea
de aproximacdo entre a ciéncia e ética. Isso ndo quer significar que a ética
normativa e filosofica ja nao satisfez a essas necessidades, ou, muito menos ainda,
que se possa vislumbrar na bioética uma ciéncia formalmente constituida, mas sim
gue os avangos técnico-cientificos tém colocado, o homem diante de embaracosas
questbes que carecem de respostas e solugdes pragmaticas imediatas.” (BITTAR,
2015, p.140).

Assim, pode-se afirmar que a bioética esta conhecida por se relacionar
com temas muitos polémicos, que envolvam a vida dos individuos de uma
sociedade, como por exemplo, a manipulacdo genética, o aborto, a distanasia, a

clonagem humana, os transplantes, a eutanasia e a reproducdo humana assistida.

3.2 BIODIREITO

Trata o biodireito de temas essencialmente ligados a vida e as relagdes
sociais”. (MALUF, 2010, p.03).

A evolugéo das ciéncias, da tecnologia, dos costumes fez imperioso, “o
estudo da bioética e do biodireito, pois os diversos experimentos sairam da esfera
da ficcao cientifica e aportaram na realidade social, trazendo com isso riscos e
beneficios a todos. Assim, trata o biodireito de regulamentar temas essencialmente
ligados a vida e as relagcdes sociais; € ocupa-se a biotecnologia da aplicacao dos
processos biolégicos visando a producao de materiais € novas substancias para uso
industrial, medicinal, farmacolégico, entre outros.” (MALUF, 2015, p.174).

A necessidade de regular o avanco biotecnoldgico deu nascimento ao
biodireito calcado nos principios da bioética. “E um ramo do direito publico ainda em
formacao e que se preocupa com o0 comportamento humano diante dos avangos da
medicina e da biotecnologia. Tem em vista a preservacao da dignidade humana. O
biodireito € composto por regras esparsas, nao compiladas ou codificadas. O
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biodireito retira de todo o ordenamento as regras que se refiram ao direito a vida e a
dignidade humana.” (Portal da Educacao, 2013, s.p.).

Sobre o biodireito Freira e Torquato afirma:

Diferentemente da Bioética, que tem sua principiologia classica bem
definida, especialmente pela proclamagéo do Informe Belmont, o Biodireito
nao possui documento que relate seus principios ou que permita, a0 menos,
indicacado e nomenclatura coincidentes em doutrina e jurisprudéncia.
Entendemos por optar pela seguinte divisado, tendo por critério a amplitude
de contetdo e atuagdo: principio da precaucdo, principio da autonomia
privada e principio da responsabilidade.

Ainda podermos acrescentar o principio da dignidade da pessoa humana,
que é freqlientemente chamado a compor conflitos biojuridicos. O principio
da precaugao proporciona maior protecdo que a simples prevencao, por se
ocupar da probabilidade de mal sério e irreversivel.

A prevengédo importa na tomada de medidas para evitar um dano conhecido
e esperado, a precaugéo impede, inclusive, comportamentos que, devido ao
estado atual de conhecimento, ndo representam uma certeza, mas uma
mera probabilidade de dano, que por ser sério e irreversivel deve ser
obstado.

Assim, pelo principio da prevengado, se medidas preventivas ndo forem
adotadas, sabe-se do prejuizo consequente. J&4 na precaucdo impede-se a
atividade mesmo sem essa certeza.

Autonomia privada é a concessdo de poderes de atuagdo a pessoa. O
ordenamento confere uma amplitude de comportamento ao ser humano.
(FREIRA; TORQUATO, 2009, p.36-37).

Conforme explica Maria Rosineide da Silva Costa:[...] “Outro desafio a
ser enfrentando pelo biodireito, diz respeito ao direito de ndo saber, nos casos em
que a genética médica possibilite predizer com relativa seguranca, uma enfermidade
monogénica de manifestacdo tardia, mas que prevé nenhum meio adequado para
curar ou aliviar o problema.” (COSTA, 2013, p.92).

Edison Tetsuzo Namba diz que:

Os avangos técnicos e cientificos e a complexidade de cada um dos ramos
do saber provocam o imprescindivel intercambio de informagdes,
objetivando a melhor efetividade do fim maior, ou seja, o “bem-estar” com
responsabilidade. A bioética dominou a esfera do direito como “pano de
fundo” de debates de situagbes controversas, porém, hoje em dia, ja ha
algumas normas sobre a consideragcdo de valores, 0 que acirra as
discussoes. Logo, € o momento de se preocupar com o biodireito. Deve-se
desvincular o direito da bioética, a qual serve mais uma finalidade politica:
usada para fazer prevalecer o entendimento religioso ou laico.

O discernimento na escolha de uma forma mais inovadora na concepgao de
um ser humano; para corre¢cdo de anomalias genéticas; e para a cura de
seus males nao pode ser tolhido, sob pena de se restringir a liberdade
cientifica. O biodireito formalistico e legalistico pretende garantir a
autonomia da opcao individual, confrontando-se com o0s aspectos da
incompatibilidade com a vontade oposta. Assim Namba diz que “ciéncia e
técnica sé podem intervir sobre a vida, desde que nao afetem a dignidade e
ao direito.
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Quando se trata do biodireito, mencionam-se normas de prevencédo e de
influencia do descompromisso da eticidade na conducdo da vida e dos
avancgos cientificos. Percebe-se isso nitidamente quando se fala sobre o
nascituro e embrido, aborto, retirada do feto anencéfalo, células-tronco
embriondrias, clonagem humana, experimentagdo com seres humanos,
reproducdo assistida, mudanga de sexo, transfusao de sangue, transplante
de 6érgaos, eutanasia, entre outros assuntos de suma relevancia para
sociedade contemporanea. (NAMBA, 2009, p.13-14).

As “regras de biodireito estdo esparsas pelo ordenamento juridico com
a finalidade de disciplinar o surgimento das biotecnoldgicas a partir dos principios
bioéticos, do primado da vida e do respeito a dignidade humana.” (Portal da
Educacao, 2013, s.p).

Conforme elucida a professora Jussara Suzi Assis Borges Nasser

Ferreira:

O enfrentamento da questdo leva, em conta de que, o biodireito esta a
tutelar tanto interesses de ordem publica, como também de ordem
particular, quando alcang¢a o ser humano, em sua individualidade enquanto
sujeito de direito. Em favor do interesse publico estdo todas as tutelas a
vida, desde as contidas no texto constitucional até aquelas referidas em
legislagbes especificas, v.g. da lei n® 8.974, de 05 de janeiro de 1995, que
regulamenta os incisos Il e V do § 1° do art. 225 da CF, que estabelece
normas para o uso das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio
ambiental de organismos geneticamente modificados e a resolugédo
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre normas éticas
para a utilizagdo das técnicas de reproducéo assistida, bem como a lei n®
9.434/97 que dispde sobre transplante de 6rgaos tecidos e partes do corpo
humano, com fins terapéuticos. (FERREIRA; Jussara; 2015 s.p).

A “existéncia do ser humano antecede a qualquer conjectura acerca
das relacdes sociais que experiéncia. O viver humano tem um valor em si mesmo. A
vida é da esséncia dos seres, transcende a qualquer normatividade social. Antecede
a qualquer ordenamento ou concessao juridica e, portanto, o direito a vida ndo é um
direito concedido, € inerente a existéncia, independe da vontade estatal.”
(FERREIRA, 2015, s.p).

O biodireito tem uma ligacao direta com bioética, porque trata da vida
humana. A dignidade da pessoa humana deve ser severamente protegida, pelo
direito, e com isso ha a necessidade da regulamentacao através da interferéncia do

direito, nos procedimentos técnicos da reproducdo humana assistida.
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4.0 DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA

4.1 Aspectos histérico acerca da infertilidade e esterilidade

Antes de especificar os aspectos historicos das varias técnicas da
Reproducdo Humana, cabe primeiramente destacar sobre alguns aspectos
importantes ligados a reprodugcdo humana, que séo a infertilidade e esterilidade.
Elas acabam causando grande impacto emocional, mental e espiritual nas vidas das
pessoas, que tem o sonho e o desejo de se procriar e multiplicar.

E com isso poderemos compreender com mais detalhes como
comecgou 0 uso das técnicas da reproducdo humana assistida, para formacao de
muitas familias.

Por isso antes de mencionar a evolucao histérica da reproducao
humana, € necessario falar sobre os aspectos histdricos da infertilidade e da
esterilidade na humanidade.

Na Biblia nos livro de Génesis € mencionado o primeiro caso de
infertilidade conhecido pela humanidade.

Raquel esposa do patriarca JacO, ndo conseguia engravidar de seu
marido, como suas outras esposas, dessa forma Raquel em total angustia e
sofrimento suplicou ao seu marido que Ihe desse filhos. “Da-me filhos”, gritou Raquel
para Jacd. “Da-me filhos, sendo morrerei”. “Génesis 30:1”, (Biblia Sagrada, 2013,
p.41).

Autora Debora Spar menciona a historia de Raquel e Jacé do livro de
Génesis:

Parece apropriado que uma das primeiras referéncias antigas a infertilidade
ocorra no livro de Génesis e entre as familias fundadoras da teologia
ocidental. A mulher de Jacob, a semelhanca de muitas das suas
congéneres biblicas, ndo conseguia engravidar. Depois de orar a Deus e
suplicar ao marido, acabou por recorrer a um método comum no seu tempo
comum no seu tempo: mandou Jacob “ter com” a sua serva e adaptou a
crianca que dai resultou. Sara procedeu de igual modo, enviando Abrado a
sua serva Agar e dizendo: “Obterei filhos através dela”. Com isso “estas
narrativas explicitas e persistentes testemunham a longa histéria da
infertilidade. Durante milénios, as sociedades veneraram a procriacao,
manifestando a sua reveréncia e respeito pela capacidade reprodutiva.
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Quando as mulheres tinham filhos, considerava-se, pois que seguiam os
caminhos de Deus e da natureza. E, quando os seus ventres se revelavam
estéreis, era porque a vida se tinha extraviado. (SPAR, 2007, p.29).

A infertilidade na vida de uma mulher nos tempos antigos era
considerada uma maldicdo, que levam estas mulheres & serem consideradas
bruxas, e com isso elas eram banidas do meio social.

Para os judeus, a infertilidade era considerada como um castigo de
Deus, e para os romanos era uma justificativa para o que o marido pudesse repudiar
a esposa. (NETO, 2012, p.19).

Nos tempos da histéria de Raquel, o mundo julgava severamente as
mulheres que n&o podiam gerar filhos como Raquel, e a infertilidade destas
mulheres eram vistas com sentimentos de piedade e de desdém.

Autora Silvia da Cunha Fernandes, diz que: “na vida em sociedade,
podemos afirmar que a esterilidade sempre foi considerada como um fator negativo,
uma grande falha humana; ja a fertilidade sempre foi vista como bencgéo, a
possibilidade de gerar e ter filhos tornava o homem imortal.” (FERNANDES, 2005,
p.23).

Ao longo de milhares de anos e milhdes de mulheres, a infertilidade
manteve-se, por conseguinte, uma maldicao silenciosa e irrevogavel. (SPAR, 2007,
p.30).

A situagdo ndo mudou na idade média, pois, até o final do século XV, a
culpa pela incapacidade reprodutiva ainda era atribuida a mulher. (NETO, 2012,
p.19).

Envergonhadas pela sua condigdo, as mulheres sem filhos
confessavam o seu problema a parteiras, xamanes ou curandeiros, dispostas a
tentar todos os remédios que lhe fossem impostos. (SPAR, 2007, p.30.)

Até o final do século XV, somente a mulher era considerada estéril,
sendo inadmissivel a possibilidade de haver esterilidade masculina. (FERNANDES,
2005, p.23).

Ha tempos, a questdao da infertiidade e esterilidade inquieta a
Humanidade porque a reproducdo representa etapa fundamental no ciclo da vida
dos seres vivos: 0 nascer, o crescer, o reproduzir e o morrer. (MARINHO, 2010,

p.17).
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Quando tudo o mais falhava, oravam, adaptavam ou, a semelhanca de
Raquel, arranjavam outra mulher para gerar o “seu filho”. (SPAR, 2007, p.30.)

Os tratamentos aplicados para a infertilidade tinham implicacdes religiosas e
seguiam rituais exéticos, se analisados a luz da medicina atual. A obrigacao
de virilidade e de fertilidade ja estava profundamente arraigada na cultura
ocidental. Determinante tanto para homens como para mulheres.

Uma orientagdo da igreja catblica de 1587 caracterizava a impoténcia
masculina como um “impedimento publico” ao sacramento do matriménio.
Processos contra maridos impotentes eram comuns em paises europeus,
como Espanha, Franga e Portugal. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.14-
15).

A maioria, porém, conformava-se com a esterilidade, buscando um
magro consolo na crenga de que era a vontade de Deus. “A necessidade de filhos
mantinha-se persistente e cruel, exacerbada pela falta de outras op¢des para as
mulheres e pelo estatuto que os herdeiros conferiam aos homens.” (SPAR, 2007,
p.30.)

A reproducéao representa, “para todo ser viva, a continuidade de sua
espécie, a perpetuagdao no mundo de seu patriménio genético e, para o Homem, a
perpetuacdo de seu nome, tradicdo e valores, a ponto da esterilidade ser
considerada causa para o divércio na Grécia”. (MARINHO, 2010, p.17).

Angela De Souza M.T. Marinho explica que:

Durante tempos, eram atribuidos somente a mulher as causas de
infertilidade e esterilidade, sendo a mulher considerada ser maldito que
precisava ser banido do convivio social. Somente em 1677, através dos
estudos desenvolvidos por Johann Hamm, admitiu-se a possibilidade da
causa da esterilidade decorrer da auséncia de espermatozéides, admitindo-
se, assim, a esterilidade masculina. A concep¢édo de esterilidade conjugal
surgiu entdo, somente no século XVIl. (MARINHO, 2010, p.19).

Foi somente no século XVII, que se admitiu que a esterilidade nao era
s6 da mulher, mas também do homem. (FERNANDES, 2005, p.23).

No Brasil, “as Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, de 1720,
que ditavam as regras morais do periodo colonial, também expressavam a
mesma orientacdo que impedia 0 casamento aquele que “ndo era capaz de
geracao por falta ou desproporcdo dos instrumentos da cépula ou falta
provenha da natureza, arte ou enfermidade. O tratado francés “La
genération de 'Homme ou Tableau de I"Amour Conjugal”, obra de 1696,
registrou a crenga popular, ja difundida em tempos anteriores, de que as
mulheres eram responsaveis pela esterilidade do que os homens.
Acreditava-se que as bonitas eram estéreis por castigo divino, culpa do
pecado da vaidade. E as feias também eram divinamente punidas por sua
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cobica as bonitas. O mesmo castigo estava associado as mulheres lascivas.
(AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.15-16).

Era muito difundida a crenca de que a impoténcia e infertilidade eram
resultado de maldi¢cdes. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.18).

As mulheres cabia a obrigacdo de procriar, imposta duramente pela
sociedade e seus companheiros. As que ndo produziam descendentes eram
comparadas a terras improdutivas e as mulas — geneticamente inférteis. As
explicagdes médicas para a infertilidade eram imbuidas de mistica. Sendo
todos os internos os 6rgdos femininos responsaveis pela procriagdo era
praticamente impossivel seu exame, com as condigdes tecnolégicas da
medicina da época. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.19).

A infertilidade causa danos sérios na vida de um casal, principalmente
os emocionais. Nos tempos antigos, era difunda a infertilidade a castigo divino, e as
mulheres eram Unicas culpadas de nao ter filhos. Isso foi se alterado, devido ao
avanco cientifico, que acabou descobrindo que os homens também sofriam com a
infertilidade e alguns casos com a esterilidade. E com isso surgem 0s primeiros

experimentos com as técnicas da reproducdo humana.

4.2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA REPRODUCAO HUMANA

Alguns historiadores e pesquisadores, ndo chegaram ao um consenso
comum em relacéo as datas dos primeiros experimentos com a reprodu¢dao humana.

No entanto como o presente trabalho, ndo visa esclarecer ao certo os
primeiros experimentos com a reproducdo humana, serdo especificadas as datas
que alguns historiadores mencionam, os primeiros casos de uso das técnicas de
reproducao humana.

Importante mencionar que alguns historiadores, informam que os
primeiros estudos sobre a reproducao artificial, foram registrados pela civilizacao
arabe, que cultivam palmeiras com intuito de produzir melhores frutos.

A autora Angela de Souza M.T. Marinho afirma:

Que é possivel encontrar referéncias da utilizagdo de meios reprodutivos
artificiais em animais no século XIV; os arabes usaram meios artificiais para
a reproducdo de cavalos de raga, sendo referida técnica utilizada como
artificio de guerra, seja pela inseminag¢éo de éguas dos inimigos com sémen
de cavalos velhos ou doentes, seja por furto de sémen dos bons cavalos
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dos adversarios. Entretanto, ndo ha registros comprovando essas
experiéncias. No século XVIII, foram produzidas algumas experiéncias na
area da reproducao, sendo que em 1767, o sabio alemao Ludwing Jacobi
praticou as primeiras experiéncias de inseminacdo artificial no mundo
animal. (Marinho, 2010, p.21).

Especificamente no diz, (MARINHO, 2010, p.22) respeito a reproducao
humana em seres humanos, foi “em 1785, Thouret, decano da Faculdade de
Medicina de Paris, fecundou sua mulher infértil, aplicando-lhe uma injecao

intravaginal de seu esperma.

No século XIX os cientistas iniciaram as grandes conquistas no campo da
reproducdo assistida. As primeiras tentativas de reproduzir artificialmente o
processo de fecundagdo se deram na Inglaterra de 1790, quando Jonh
Hunter realizou uma inseminagéo artificial em uma mulher com o sémen de
seu marido. Porém, ndo obteve éxito. Dali em diante foram muitas tentativas
frustradas, até que, em 1938, o primeiro experimento funcionou. O
ginecologista francés Jamie Marion introduziu o liquido seminal no canal
cervical de uma mulher. A pratica foi amplamente difundida e obteve
sucesso em muitas outras mulheres. Também comecaram a se adotar
praticas de inseminagdo heterdloga, ou seja, por meio de doagao de
esperma de terceiro, sendo a primeira realizada em 1884, por Pancoast,
ginecologista americano. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.26).

Em 1790, o inglés Jonh Hunter obteve a gravidez de uma mulher
introduzindo-lhe esperma de seu marido em sua vagina, salientando-se que apenas
em 1883, com a descoberta feita por Dougues, obteve-se a confirmagcédo de que os
ovarios tém participacao no processo de fecundacao; somente em 1890 — final do
século XIX — os pesquisadores concluem que a fertilizacdo se constitui através da
unidao do nucleo de um espermatozdéide com o nuacleo de um évulo. (MARINHO,
2010, p.22).

Ao término do século XIX, diversos pesquisadores concluiram que a
fertilizacdo ocorria com a unido de um espermatozoéide a um évulo através da copula
carnal, era gameta fecundado que dava origem a um novo ser humano apés a
gestacdo. (FERNANDES, 2005, p.23).

Em 1838, Girauld consegue realizar, pela primeira vez, a inseminacao
artificial homéloga (com material genético do casal submetido ao tratamento). A
primeira inseminacao heteréloga (quando envolve material genético de terceiros) foi
realizada em 1884, por Pancoast, nos Estados Unidos da América, em uma mulher
cujo marido sofria de azospermia, que consiste na auséncia de gametas no
esperma. (MARINHO, 2010, p.22-23).
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A partir destes primeiros casos, as investigacées nas pesquisas das
técnicas da reproducao artificial, foram ganhando mais espaco na busca de
solugdes, para resolver problemas relacionados a infertilidade ou esterilidade de
casais.

Em 1953, os cientistas ingleses James B. Waston e Francis H.C. Crick
descobriram a estrutura em hélice do DNA; esta descoberta deu origem a genética
molecular, considerada como o marco inicial da engenheira genética.
(FERNANDES, 2005, p.24).

Com a descoberta da estrutura do DNA, ocorreu efetivamente o
surgimento da biotecnologia.

Costa (2013, p.93) citando Santos (2011, s.p) ensina que “a palavra
biotecnologia é composta da fusdo das palavras gregas bios que significa vida, com
a palavra tecnologia que significa estudo das ferramentas”.

No artigo 2° da Convencédo da Biodiversidade Biologica, esta definido o
conceito da biotecnologia da seguinte forma: ‘“biotecnologia significa qualquer
aplicacdo tecnoldgica que utilize sistemas biolégicos, organismos vivos, ou seus
derivados, para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilizacdo
especifica.” (Convencao da Biodiversidade Biologica, 2016, s.p).

Os anos 50 foram decisivos no desenvolvimento da medicina
reprodutiva no Brasil e no mundo. “Neste periodo muitas descobertas foram a base
de avancos cientificos das décadas seguintes. Ali comecaram a ser cultivadas as
bases para a fertilizacao in vitro, e a transferéncia de embriées em animais, dando
origem a técnica dos bebés de proveta. Comecavam a se disseminar técnicas, tanto
de contracepg¢ao, quanto de reproducao assistida, situacoées que até entdo ndo eram
passiveis de solucdo ou que ja existiam e eram de dificil acesso a populagdo em
geral.” (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.81).

Somente no século XX, a partir do conhecimento mais aprofundado
das ciéncias médicas, € que aconteceram grandes descobertas no campo da
genética. (FERNANDES, 2005, p.23).

Nao se deve confundir a engenharia genética com a reproducao
assistida; uma vez que esta € o conjunto de técnicas que visa superar a esterilidade,
enquanto aquela é o conjunto de técnicas para leitura € manipulacdo do codigo
genético. (FERNANDES, 2005, p.24).
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Em 1940, em decorréncia das descobertas feitas no inicio do século
XX a respeito da conservacdo do sémen fora do organismo - por resfriamento —
surgiram os primeiros bancos de sémen nos Estados Unidos. Diante disso, foi
possivel varias criangcas norte-americanas serem geradas com o sémen de soldados
que lutaram na Il Grande Guerra, tendo a Suprema Corte de Nova lorque declarada
a legitimidade dessas criangas. (MARINHO, 2010, p.23).

Até os anos 50 o tratamento da esterilidade era totalmente empirico, pobre
em diagndsticos e em resultados. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.86).
No Brasil “a primeira organizagdo médica de carater nacional que se
propunha a reunir profissionais da medicina para discutir assuntos
referentes a reprodugdo humana foi fundada em 1947. Nasceu em 26 de
dezembro com o nome de Sociedade Brasileira de Esterilidade (SBE).

A SBE nasceu como uma entidade de ambito nacional, com o objetivo de
“ocupar-se das questdes cientificas e sociais referentes a esterilidade, as
praticas abortivas e anticoncepcionais e a assisténcia a maternidade sob
todos os seus aspectos. (AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.44).

A sociedade brasileira de esterilidade, “passou a ser conhecida como
sociedade brasileira de fertilidade por volta dos anos 60. Ja em 1974 chegou a seu
nome atual de Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana, quando foi realizado
um evento no Rio de Janeiro, no Copacabana Palace.Reuniram-se especialistas de
todo mundo em um grande encontro de da entidade, que marcou sua federalizagao.”
(AMARAL; FREITAS; LIMA, 2009, p.53).

Fernandes afirma que: “a década de 70 foi decisiva para a evolucao
das procriacoes artificiais”. (FERNANDES, 2005, p.23).

Entre 1970 e 1975, varios geneticistas realizaram estudos sobre a
fertilizacdo in vitro como évulos humanos, coleta de espermatozéides e 6vulos,
formacao de embrides extracorporeamente e sua posterior implantacdo no Utero.
(FERNANDES, 2005, p.24).

Mais foi somente no final da década de 1970 que tivemos noticia do
nascimento do primeiro bebé de proveta na Inglaterra. (FERNANDES, 2005, p.24).

O modo em que esta centrada a sociedade contemporanea exige do
ser humano o papel de reprodutor da espécie. “Nao reproduzir a espécie gera
angustias, incertezas e os mais diversos problemas na vida conjugal. Assim, surge
como solugdo médica e cientifica para os casos de infertilidade e esterilidade a

procriagdo medicamente assistida que viabiliza a realizacdo de um dos sonhos que
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permeia a Humanidade: a de ter filho, um descendente que perpetuard no mundo
sua ascendéncia. (MARINHO, 2010, p.20).

Em 1979 ocorreu a aprovacdo da Convencdo da Mulher, esta
convencao foi ratificada no Brasil em 1984. Esta convencéo eliminou todas as
formas de discriminacdo contra a mulher, e seu art.122 houve a determinacao de
medidas de politicas nacionais, acerca ao acesso a saude da mulher, com o foco
principal ao planejamento familiar, através de cuidados médicos. (MARINHO, 2010,
p.24).

Art.129 - 1. Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminagéao contra a mulher na esfera dos cuidados médicos, a
fim de assegurar, em condi¢cbes de igualdade entre homens e mulheres, o
acesso a servigos médicos, inclusive referentes ao planejamento familiar.
(Convencado Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher *1979).

Com avango na medicina e também nas medidas sociais da sociedade,
cresceu o grande de mulheres que sofriam com a infertilidade, conseguiram ter seus
filhos com ajuda das técnicas da reproducdo humana, cada vez mais aperfeicoadas
em laboratérios.

As técnicas de Reproducdo Humana Assistida foram um marco de
descoberta para o campo da medicina. Com evolugao dos procedimentos e das
técnicas, foi possivel realizar sonhos de muitos casais que sofriam com infertilidade
e com esterilidade em suas vidas.

O que necessario observar, que estes procedimentos e técnicas
relacionados a Reprodu¢do Humana Assistida, necessitam de um ponto de equilibrio
entre a ciéncia e o direito.

Até onde vai o avanco tecnolégico da medicina em relagdo a
reproducdo humana? E até aonde o direito pode coibir este avanco, visando
proteger os direitos de personalidade e da vida dos individuos envolvidos neste

campo da medicina.
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4.3 Conceito de Reproducao Humana

Objetivo deste topico é explicar o conceito de reprodugdo humana e
suas varias técnicas utilizadas em seus procedimentos reprodutivos.

A Reproducdo Humana tem varios termos na comunidade cientifica,
para descrever a respeito das terminologias empregadas, a Professora Mestre em
Direito Angela de Souza M.T. Marinho menciona quais sao estes termos: “E possivel
encontrar 0 emprego da expressao procriacdo assistida, procriacao artificial,
procriagdo medicamente assistida, reproducdo medicamente assistida, reproducéo
assistida, reprodugcao humana artificial e reproducdo humana assistida” (MARINHO,
2010, p.25).

No capitulo | Principios Gerais da Resolugdo 2.121/2015, diz que: “as
técnicas de reproducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacdo. (Conselho
Federal de Medicina).

Autora Angela de Souza M.T. Marinho, faz um breve relato sobre os
adjetivos dos termos relacionados a reproducao humana:

Os adjetivos empregados artificial e assistida referem a intervencao
humana, da ciéncia especificamente, no ato da procriacao, de gestacao de
novos seres que deveria ser dar naturalmente, pelos meios bioldgicos
pertinentes. O adjetivo artificial deriva do latim artificialis e significa feito com
arte, designando atividades entendias como arte, técnica, habilidade e
outras no mesmo sentido. O adjetivo assistida deriva do latim adsistencia e
esta empregado no sentido de protecdo, amparo, intervencéo de terceiros
em um determinado ato, processo ou procedimento. Ja os substantivos
reprodugdo e procriagdo significam dar nascimento ou origem, produzir,
gerar, perpetuar-se pela geragao de um novo ser. (MARINHO, 2010, p.25).

Entende-se por TRA “os procedimentos terapéuticos da infertilidade
conjugal onde ocorre a manipulacdo laboratorial dos gametas masculinos e
feminino. Em 1978, com o nascimento de Louise Brown, na Inglaterra, decorrente do
trabalho pioneiro de um cientista, Robert Edwards, e de um ginecologista, Patrick
Steptoe, iniciou-se a era da reproducao assistida (Steptoe & Edwards, 1978). Em
2010, Edwards recebeu o Nobel de Medicina pelo seu trabalho no campo da
medicina reprodutiva. Louise foi o primeiro bebé nascer, tendo sido concebido em
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laboratério, fora do corpo materno. Nesses 37 anos, nasceram perto de cinco
milhdes de seres humanos gracas as TRA.” (CAVAGNA, 2015, p.164-165).

A reproducao humana envolve a uniao das células sexuais femininas
(6vulos) e masculinas (espermatozoéides), que dardo origem a um novo ser humano.
(FERNANDES, 2005, p.26).

Nas palavras de Claudia Maria Lima Scheidweilwer:

A Reprodugdo Humana Assistida, ou também mais conhecida como a
Fecundacao Atrtificial, € todo processo em que o gameta masculino encontra
a perfura o gameta feminino por meios ndo naturais. Existem duas formas
classicas ou principais ou principais de Fecundacao Artificial, que ndo sédo a
Inseminacao Artificial e a Fecundacdo /n Vitro. E ainda, uma terceira
técnica, que, segundo Eduardo de Oliveira Leite, “consiste em apelar a uma
terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando o estado do Utero
materno ndo permite o desenvolvimento normal do ovo fecundando ou
quando a gravidez apresenta um risco para mae”, a qual seja: a
maternidade de substituicdo. (SCHEIDWEILER, 2008, p.21).

O estabelecimento de uma familia é considerado como um direito
humano fundamental. “Apesar dos esforcos das entidades médicas para prevencao
e 0 seu tratamento apropriado, a infertilidade estd se tornando cada vez mais
comum no mundo desenvolvido. O declinio da saude geral da populacao poderia,
pelo menos em parte, ajudar a explicar o aumento da infertilidade, tais como o
aumento na prevaléncia de obesidade, associada a anovulagcdo e a sindrome
transmissivel, que afeta os érgaos reprodutivos”(CAVAGNA, 2015, p. 164 apud Tso
e Duarte Filho, 2010, s.p)

Além disso, postergar a maternidade € algo comum nos dias atuais e
vem se tornando fato rotineiro nas sociedades desenvolvidas. “Cada vez mais, as
pessoas estao retardando o inicio de uma familia. Conseqientemente, essa demora
em ter filhos resulta em um envelhecimento ovariano, associado a infertilidade.
Recentemente, o Parlamento da Unido Européia reconheceu que a infertilidade é
uma das causas do declinio demografico em toda a Europa. Juntas, essas
consideragdes médicas e sociais indicam que o numero de casos de infertilidade
esta crescendo, resultando em um aumento progressivo na necessidade do uso das
tecnologias de reproducao assistida (TRA).” (SCALQUETTE; CAMILLO, 2015,
p.164).

Para Delbianco; “a Reproducao assistida € o meio pelo qual o homem
interfere no meio da Reproducado, possibilitando que homens e mulheres com
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problemas para se reproduzir tenham a possibilidade de procriacdo. A reproducao
humana, “teve varios nomes durante seu desenvolvimento, quais sejam:
“fecundacao artificial”, “fertilizacao artificial’, “inseminacéao artificial”, ‘reproducéo in
vitro’, etc.”. (Delbianco, 2015, s.p).

4.4 ESPECIES

No presente tépico sera abordando as diferentes técnicas atuais da
reproduc¢ao humana.
Dentre as varias técnicas da reproducdo humana, estao fertilizagao in

vitro, a gestagao por outrem, a clonagem e a inseminacao artificial.

4.4.1 Inseminacao Artificial

Em comparagcédo com as outras técnicas de reproducéo, esta técnica é
a mais simples, pois os espermatozdides sdo inseridos no canal genital feminino
através de um cateter. (SILVEIRA, 2013, p.64-65).

Sua diferenca em relacdo as demais técnicas de reproducao é que o
embrido ou o évulo nao sdao manipulados externamente. (LOUREIRO, 2009, p.99).

A inseminagdo, como forma de fecundagéo artificial, significa a unido do
sémen ao Ovulo por meios ndo naturais de cépula, cujo objetivo é a
gestagdo, substituindo ou facilitando alguma etapa que seja deficiente no
processo reprodutivo normal. As técnicas de reprodugdo humana tém o
objetivo de solucionar os problemas da infertilidade humana. A primeira
técnica de reproducao assistida de que se teve noticia, ocorrendo com a
introducdo do material germinativo fecundante masculino diretamente no
utero da mulher, sem que para tanto seja necessério o ato sexual.
(FERNANDES, 2005, p.28).

Marise Cunha de Souza comenta que:

A reprodugao humana assistida, € um conjunto de técnicas, utilizadas por
médicos especializados, que tem por finalidade facilitar ou viabilizar a
procriagdo por homens e mulheres estéreis ou inférteis. Quando se fala em
reproducéo assistida, logo nos vém ao pensamento a inseminagao artificial
e a fertilizacdo in vitro, como se a reproducdo assistida se limitasse a
utilizagao dessas técnicas e suas variagdes, nas quais ndo ha o intercurso
sexual. Por essa razdo, os que entendem dessa forma afiram que tais
técnicas dissociaram a reprodug¢ao do sexo. (SOUZA, 2010, s.p).

Os procedimentos de reproducdao humana devem estar submetidos a
Resolucdo 2.121/2015.
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4.4.2 Fertilizacao in Vitro.

A fertilizacao in vitro — uma das varias técnicas de reproducao assistida
comecou a ser estudada em 1878, quando Schenk, na tentativa de fertilizar 6vulos
de cobaias, incubou odcitos foliculares com espermatozéides, ndo obtendo éxito
nessa empreitada. (MARINHO, 2010, p.23).

A técnica consiste na coleta dos gametas para que a fecundacéao seja
feita em laboratorio e depois na transferéncia desses embrides de volta para o Gtero
materno. “O método foi usado pela primeira vez na Inglaterra em 1978 e foi trazido
ao Brasil em 1983. Nessa época ele era conhecido como bebé de proveta.”(AYRES,
2016, s.p.)

A Fertilizagao In Vitro é uma técnica realizada em ambiente laboratorial que
consiste no manuseio de gametas masculinos e femininos afim de gerarem
em embrido, que apds alguns dias de desenvolvimento é transferido para o
utero materno. Inicialmente é necessario estimular a produgdo de 6vulos
através de medicamentos especificos e acompanhamento periédico. Apds
esse periodo é feita a coleta dos évulos e espermatozdides para realizar o
procedimento. O tratamento dura em média 12 a 18 dias. (SESMA, 2016,

s.p.)

Fernandes Cunha diz sobre fertilizagdo in vitro: “esta técnica reproduz
artificialmente, num tubo de ensaio, 0 ambiente das de Falopio, local propicio para a
fertilizacdo natural, prosseguindo até a transferéncia do embrido para o utero
materno.” (FERNANDES, 2005, p.32).

Para quem a fertilizacao in vitro é indicada? “Normalmente a técnica é
utilizada para casais em que a mulher tenha problemas nas trompas ou
endometriose, o que pode dificultar a chegada dos espermatozoides até o évulo.
Também pode ser feita em casos de problemas na producédo de gametas no homem.”
(AYRES, 2016, s.p).

No Brasil, o primeiro sucesso com a técnica da reproducdo da
fecundacao in vitro deu-se em 1984, que provocou o0 nascimento de Ana Paula
Caldeira, na cidade de Sao José dos Pinhais, no Parana. (NETO, 2012, p.21).
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4.4.3 Gestacao por outrem

Essa técnica é popularmente conhecida por “barriga de aluguel, mae
de aluguel maternidade por substituicido e mae hospedeira. Trata-se de uma mulher
que ira ceder seu utero para gerar um filho de terceiros, cujo material genético sera
utilizado. Em outras palavras, é a possibilidade que uma mulher que nao pode gerar
um filho tem de conseguir conceber um filho biolégico, porém fora do seu ventre.”
(MALUF, 2010 p.164).

A primeira, a gestacao por outrem parece um tanto quanto novidade,
coisas do mundo moderno, no entanto, na Biblia (Génesis capitulo 16) “conta-se que
Sara, mulher de Abrado, nao gerava filhos, por ser estéril; porém, tinha uma serva
egipcia, por nome de Hagar. Disse, entao, Sara a Abrado: Eis que o Senhor me tem
impedido de dar a luz filhos; toma, pois a minha serva, e assim me edificarei com
filhos por meio dela. E Abrado anuiu ao conselho de Sara. Possuiu a escrava, e ela
concebeu.” (NERY, 2005, s.p).

Desse modo constata-se que ha muitos ja ocorria a maternidade por
sub-rogacdo e mister se faz o amparo legal para dirimir as duavidas e
questionamentos que geram profunda perplexidade no meio social e grande cautela
entre os juristas. (NERY, 2005, s.p).

De minuciosa e apresentando varias possibilidades e questionamentos,

sobre esta técnica o Dr. Juiz de Direito José Francisco Matos enuncia:

Gestacao por outrem (maternidade-de-substituicd) Dentre as técnicas de
procriacao assistida, optamos por destacar a gestacao por outrem. Essa
técnica decorre de um acordo destinado a assung¢ao da obrigacao, por uma
mulher e um médico, de levar a término a gravidez para um casal estéril. O
Ovulo, o esperma ou ambos sao retirados de seu habitat natural e criados
num tubo de ensaio ou in vitro e, apos a fecundagao, introduzidos no Utero
de uma mulher.

Percebe-se, desde breve, o quanto tal técnica difere das demais, visto que
envolve uma mulher que ndo pretendia ser a mae juridica da crianca a
nascer. “Ha duas técnicas fundamentais: a) o évulo e 0 sémen podem provir
de casais ou companheiros e, depois da fecundagdo que ocorre num tubo
de ensaio ou in vitro, sdo introduzidos no Utero de outra mulher. Esta é a
hipétese da chamada mae portadora. b) os gametas (6vulo ou esperma)
nao sao fornecidos pelos parceiros, mas provém de doador(es). Esta € a
hipétese da chamada mae substituta, que é inseminada com o esperma do
marido da contrante, fornecendo também o 6vulo.

A gestacao por outrem, quando onerosa, representa a possibilidade do uso
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remunerado do corpo de uma, tal qual na prostituicdo, todavia, aqui,
diversamente do que ocorre no comércio carnal, revela-se indispensavel a
intervencao da ciéncia para que se alcance o objetivo colimado. Patentes,
portanto, os dilemas éticos e juridicos que a questao encerra, a demandar o
estabelecimento de limites precisos, de modo a impedir nova forma de
comércio do corpo, ainda que ausente o congresso carnal.(Matos, 2009,

s.p.).

Porém, mesmo que esta técnica de gestagdo por outrem seja uma
solucado viavel, para pessoas que sonham em ter seus filhos, é necessario que tal
técnica seja usada com cautela de todos envolvidos, e principalmente que haja uma
cuidadosa legislacao a respeito dessa técnica, que resolva qualquer conflito que o

uso desta técnica pode gerar.

4.4.4 Clonagem

A palavra clone vem do grego, klon, e significa broto da planta que,
quando quebrada, pode se desenvolver de forma semelhante a da planta-méae.
(DINIZ, 2008, p.28).

Segundo o artigo 3% em seus incisos VIII, IX, X da Lei n? 11.105/2005
(lei de Biosseguranca) “clonagem: processo de reproducdo assexuada, produzida
artificialmente, baseada em um unico patriménio genético, com ou sem utilizagdo de
técnicas de engenharia genética;

Art.3° Para os efeitos desta Lei considera-se:

VIl — clonagem: processo de reproducdo assexuada, produzida
artificialmente, baseada em um Unico patriménio genético, com ou sem
utilizagao de técnicas de engenharia genética;

IX — clonagem para fins reprodutivos: clonagem com a finalidade de
obtengao de um individuo;

X — clonagem terapéutica: clonagem com a finalidade de producdo de
células-tronco embriondrias para utilizagédo terapéutica;

Camila Valeriano expbée em um breve relato sobre a clonagem no

Brasil:

No Brasil a clonagem humana tem vedagdo expressa no art.69
inciso IV da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), sendo permitida a
clonagem para fins terapéuticos no art. 39, inciso Xlc. C art. 5 desta
mesma lei. O “termo biosseguranca nada mais é do que uma ciéncia
voltada ao controle e a minimizagao de riscos advindos da pratica de
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diferentes tecnologias, seja em laboratério ou quando aplicadas ao meio
ambiente, no nosso pais a legislacdo encarregada da biosseguranca,
abrange a tecnologia de engenharia genética, desta forma, a tecnologia do
DNA ou RNA. Esta lei regulamentou os incisosIl,IVeVdo § 1.° do
art. 225da Constituicdo Federal, estabeleceu normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos
geneticamente modificados — OGM e seus derivados, criou o Conselho
Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestruturou a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranga — CTNBio, além de dispor sobre a Politica
Nacional de Biosseguranga — PNB. A clonagem durante as ultimas
décadas tem sido objeto de grandes discussdes, 0 avango cientifico e 0
aprimoramento tecnologico trouxeram complexas questbes éticas,
religiosas e juridicas, tendo em vista o fato de que a técnica de clonagem
rompe com o sistema natural de reproducdo humana, modificando
fundamentalmente o sentido da procriacdo. A clonagem nada mais é do
que uma forma de reproducdo assexuada, tendo como base um Unico
patrimdénio genético. “Dessa forma os individuos que resultarem deste
processo terdo as mesmas caracteristicas genéticas do individuo doador
dos cromossomos, pois um Unico patriménio genético pode ser
reproduzido diversas vezes.

Em outras palavras “o0 que chamamos de clones s&o células ou
organismos originarios de uma Unica célula, que sdo idénticos a ela,
alguns vegetais, fungos e até mesmo os gémeos univitelinos sao
exemplos de clones, pois estes Ultimos compartiiham do mesmo DNA, ou
seja, do mesmo material genético originado pela divisao do 6vulo
fertilizado. (VALERIANO, 20186, s.p).

Com avanco da biotecnologia no decorrer dos anos, foi possivel

clonar seres. Todavia é expressamente proibido clonar seres humanos, somente

animais, como aduz o art.6° da Lei 11.105/2005 (lei de biosseguranca), e ainda tem

a indicio de crime expresso em seu art.26, para aqueles que realizaram clonagem

humana.

Art. 6° Fica proibido:

IV — clonagem humana;

Art. 26. Realizar clonagem humana:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Portanto, a clonagem humana é esta proibida no Brasil atualmente,

porém ainda tem muita discussdao acerca da chamada terapéutica, que é aquela

realizada para que células- tronco sejam produzidas. Estas, por sua vez, tem

finalidade de produzir érgaos para serem utilizados para transplante. (LEITE, 2016,

s.p).
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5 AUSENCIA DE UMA LEGISLACAO ESPECIFICA AS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA.

No Brasil até o presente momento, inexiste uma lei que regulamente as
técnicas da reprodugcdo humana assistida. Coube ao Conselho Federal de Medicina,
editar a primeira norma sobre a utilizacdo das técnicas de Reproducdo Humana
Assistida, através da Resolugao 1.358/92.

A primeira resolucao do Conselho Federal de Medicina, que trouxe
normas éticas para utilizacao das técnicas de Reproducao Humana foi a de numero
1.358/92, que proibia o uso de técnicas com o objetivo de selecionar o sexo ou
qualquer caracteristica biolégica do futuro filho e a doagédo gratuita de material
genético. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015, s.p).

As Resolucbes do Conselheiro Federal de Medicina, apenas
regulamenta atuacdo do médico sobre a reproducdo humana, ndo possuido forca
como lei, que possa resolver conflitos envolvendo as técnicas de reproducao
humana assistida.

Muito se tem discutido acerca das técnicas de reproducao humana
assistida, principalmente pela falta de uma legislagdo que trate do assusto.
(CARVALHO, 2013, s.p).

Nao temos ainda entre ndés uma legislacdo especifica sobre
Reproducdo Humana, ao contrario de paises como Estados Unidos, Franca e
Inglaterra. A norma legal que mais chega proximo € a Lei da Biosseguranca editada
em 2005, que tem por Finalidade regulamentar a pesquisa com células-tronco
embrionarias. (FRANCA, 2014, p.370).

O ordenamento juridico brasileiro conta apenas com Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina que regula as normas éticas a respeito dos
procedimentos médicos, a serem utilizados dessas técnicas de reproducao assistida.
(CARVALHO,2013, s.p).

O atual estagio de desenvolvimento da sociedade contemporanea tem
demonstrando que, por vezes, diferentes areas do conhecimento atuam
sobre o mesmo objeto, dando origem as chamadas interdisciplinaridades.
Exemplo disso sdo as questbes relativas a reproducdo medicamente
assistida: as pratica dessas novas técnicas e suas implicagdes geram
duvidas quanto ao seu acesso, ao conhecimento das origens genéticas, a
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escolha das caracteristicas do embridao, o consentimento informado, dentre
outras questbes que tém origem no desenvolvimento da Ciéncia Médica,
mas geram reflexos sustancias no direito e nas rela¢des familiares. (SALES,
2013, p.94-95).

Hoje, muitos casais vém se socorrendo desse procedimento, vista a
impossibilidade de conceberem filhos de forma natural. (CARVALHO, 2013, s.p).

Segundo dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), 8 a 15%
dos casais tém ou terdo problemas de fertilidade. A estimativa, no Brasil, € que de
que esse numero seja de aproximadamente de 278 mil casais. (NERINDER, 2016,
S.p)-

Destaca-se a tematica da reproducdo assistida, pois nela emergem
interesses individuais, conjugais e também de toda a sociedade, sendo uma matéria
substancialmente interdisciplinar que exemplifica como as fronteiras entre o publico
e o privado sdo cada vez mais ténues. (SALES, 2013, p.94).

Para Fernandes, “deve-se ressaltar a importancia de se investigar a
questdo da responsabilidade civil decorrente da utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana artificial, visto que todos os agentes que participam do
processo, sejam eles médicos, clinicas, doadores, receptores, embrides, estao
sujeitos a sofrerem ou causarem dano a outrem.” (FERNANDES, 2005, p.127).

Diniz explica que: “a responsabilidade civil pode ser definida como
sendo a aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal. (DINIZ, 1998, p.33-34).

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho sobre responsabilidade civil:

A nogdo de responsabilidade civi,b em seu sentido etimologico,
responsabilidade exprime a idéia de obrigacao, encargo, contraprestagao.
Em sentido juridico, o vocdbulo ndo foge dessa idéia. A esséncia da
responsabilidade esta ligada a nogéo de desvio de conduta, ou seja, foi ela
engendrada para alcangar as condutas praticadas de forma contraria ao
direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem por reparar o
prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada
sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.
(FILHO, 2014, p.14).

Em matéria de reproducdo medicamente assistida observa-se um

curioso enlace entre as esferas publicas e privadas. (SALES, 2013, p.94).
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Segundo Silvia da Cunha Fernandes:

O vinculo que une médico e paciente é eminentemente contratual; de um
lado temos uma pessoa (paciente) que procura os servigos especializados
de um profissional para atender a um problema seu de salde, de outro o
profissional detentor do conhecimento especializado necessario para ajudar
na cura de seu paciente. Somente em casos excepcionais, quando o
médico cometer um ato ilicito ou violar normas regulamentares no exercicio
de sua profissdo, poderemos verificar a natureza delituosa de sua conduta.
Desse modo, somente quando agir com negligéncia, imprudéncia ou
impericia poderd o profissional médico ser responsabilizado por sua
conduta, tendo o dever de reparar os danos causados a seu paciente.”
(FERNANDES, 2005, p.133-134).

Assim sendo, “podemos afirmar que a responsabilidade civil médica
decorre da culpa provada; se ndao se puder demonstrar que o dano resultou de
negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro do profissional médico,
afastada estara a responsabilidade civil. No mesmo sentido, a Lei n®8. 078/90
(Codigo de Defesa Consumidor), em seu artigo 14, § 4° dispde que a
responsabilidade dos profissionais liberais serd apurada mediante culpa.”
(FERNANDES, 2005, p.135).

Embora “a Constituicdo Federal de 1988 tenha reconhecido outros
tipos de entidades familiares, o desejo pela procriacdo ainda é um aspecto bastante
relevante na formagdo da familia, sendo ligada ndo sé a idéia de felicidade,
continuidade da espécie, mas uma realizagao pessoal.” (CARAVALHO, 2013, s.p).

Em principio poder-se-ia dizer que as técnicas de reproducéo assistida
poderiam ser livremente realizadas por envolverem questdes tocantes ao direito de
constituir familia, a intimidade, a vida privada e a dignidade da pessoa, encontrando
amparo legal no principio constitucional do livre planejamento familiar. (SALES,
2013, p.94).

No campo das procriagdes medicamente assistidas, podemos inferir e
perceber que a vulnerabilidade dos procedimentos pode causar varias lesdes aos
direitos da personalidade das pessoas envolvidas no processo, decorrentes da
conduta culposa dos médicos. (FERNANDES, 2005, p.136).

Com isso Fernandes conclui que:

Os projetos de lei sobre reproducdo assistida que se encontram ou se
encontravam no Congresso Nacional estdo longe de resolver as questdes
mais intrincadas relacionadas ao tema; simplesmente passaram ao largo
destas acreditando que a ciéncia, sabia como €, se autolimitara. Todavia, os
recentes avangos em matéria de medicina reprodutiva demonstram que os
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cientistas, na ansia de “brincar de Deus”, simplesmente esqueceram que 0
ser humano tem sua dignidade e esta deve ser respeitada. Com isso
Fernandes conclui que: “qualquer pais que pretende legislar sobre
reproducdo assistida deve, antes de qualquer coisa, partir de principios
éticos basicos de respeito a dignidade da pessoa humana, bem como dos
principios gerais de direito universalmente consagrados.” (FERNANDES,
2005, p.179).

Ainda que tenham sido aprovados alguns Projetos de Lei como a Lei
11.105/05, “faz necessaria uma regulamentacéao mais especifica, na medida em que
a questao da infertilidade venha a ser legalmente contemplada. Por mais que se
discuta a questdo da técnica médica, ndo se pode fugir das questbes éticas e
morais. O tema é carregado dessas questdes, uma vez que o procedimento artificial
induz a extensa utilizacdo e manipulacdo de embrides, trazendo a possibilidade num
futuro muito préximo da eugenia’, da prole e por conseqiiéncia, da espécie humana.”
(SCHEIDWEILER, 2008, p.23).

A “Lei 11.105/05 permitiu, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacao
de células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, mas nao
contemplou, nem tampouco regulamentou as condicoes dos procedimentos de
fertilizacéo in vitro.” (SCHEIDWEILER, 2008, p.26).

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe nenhuma normatizagéo
especifica que regulamente a reproducado humana assistida, ou seja, a procriacao da
forma ndo convencional diferente da natural. (CARVALHO, 2013, s.p).

O Cédigo Civil Brasileiro fala em reproducdao humana assistida apenas
no art.1597 quando trata da presuncao de filiagdo dos filhos concebidos a partir da
utilizagdo dessas técnicas: (CARVALHO, 2013, s.p).

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

1Eugenia é um termo criado por Francis Galton (1822-1911), que a definiu como o estudo dos
agentes sob o controle social que podem melhorar ou empobrecer as qualidades raciais das futuras
geracgdes seja fisica ou mentalmente. O tema € bastante controverso, particularmente apds ter sido
parte fundamental da ideologia de pureza racial nazista, a qual culminou no Holocausto. Mesmo com
a cada vez maior utilizagdo de técnicas de melhoramento genético usadas atualmente em plantas e
animais, ainda existe um certo receio quanto ao seu uso entre os seres humanos, chegando até o
ponto de alguns cientistas declararem que € de fato impossivel mudar a natureza humana, negando o
carater animal de nossa espécie. Disponivel em:http.//www.dicionarioinformal.com.br/eugenia/
Atualmente,diversos fildsofos e sociélogos declaram que existem diversos problemas éticos sérios na
eugenia, como abuso da discriminagdo, pois ela acaba por categorizar pessoas como aptas ou nao-
aptas para a reprodugéo.
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| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e anulagao do casamento;
Il — havidos por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV — bhavidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga réloga, desde
que tenha prévia autorizagdo do marido.

Esse artigo nada regulamenta de efetivo a respeito da utilizacdo das
técnicas de reproducao humana assistida. (CARVALHO, 2013, s.p).

Assim diante dessa situacdo de inexisténcia de regulamentacao legal
restou ao Conselho Federal de Medicina editar resolucdo que regulou aos
procedimentos a serem adotados e seguidos pelos médicos ao tratar e utilizar essas
técnicas. (CARVALHO, 2013, s.p).

Apesar de inumeros projetos de lei que visam regulamentar as novas
tecnologias reprodutivas no pais, inexiste algo concreto que dé um suporte juridico
para sua utilizacdo. (SCHEIDWEILER, 2013, p.25).

Como seria de se esperar, essas técnicas lidam com a saude
reprodutiva e a sexualidade dos casais; “portanto, surge uma série de
questionamentos de natureza ética e até religiosa. No Brasil, ndo ha legislacédo
especifica sobre o assunto, e todos os profissionais envolvidos com TRA obedecem
a resolucao do Conselho Federal de Medicina. A primeira resolugdo do CFM data de
1992; passaram-se 18 anos até que a resolucado sofresse sua primeira revisdo em
2010. “(SCALQUETTE; CAMILO, 2015, p.170).

E em julho de 2015, a resolucao foi novamente revisada e atualmente é
a Resolucdo de n® 2.121/2015 que trouxe algumas modificacdes, conforme sera
comentando em préximo topico deste presente trabalho.

A Resolucao n® 2.121/2015, traz algumas implicagdes acerca de
inseminacao artificial pos mortem.

No ano de 2010, a professora paranaense Katia Lenerneir, ingressou
com uma acao judicial, para obter o esperma congelado do seu marido falecido, por
cancer.

Sobre o caso de Kétia foi noticiado que:

O Juiz Alexandre Gomes Goncalves, da 13? Vara Civel de Curitiba,
concedeu liminar para a professora Kéatia Lenerneier, 38 anos, poder usar o
sémen congelado do marido e fazer uma inseminagdo artificial. O
posicionamento do Conselho Federal de Medicina (CFM) é contrario ao da
Justica e pode punir o médico que realizar o procedimento, de acordo com
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resolucdo 1.385 do 6rgao, que sé autoriza a fecundagdo apdés a morte
quando houver autorizagdo por escrito do falecido. O médico Lidio Jair
Ribas Centa, responsavel pelo inseminagao de Katia, disse que consultou o
CFM e o departamento juridico da clinica para garantir seus direitos
profissionais caso realize a inseminacao em Katia. Ele disse, que acredita
que a decisdo da justica € soberana. Ele ainda que a professora ja esta apta
a iniciar o procedimento para inseminacao. (ARAUJO, 2010, s.p).

Em virtude da recusa, houve a interposi¢cdo da acao ordinaria acima
mencionada, que até entdo, autorizou liminarmente a utilizagcdo do material
congelado, suprindo uma lacuna legal. (DANTAS, 2014, p.231).

Estes e outros casos, até alguns anos atras tratados apenas no campo
da ficcdo cientifica, comecam a se tornar comuns sendo necessario um
posicionamento legislativo claro, de modo dirimir dividas e normatizar as situacoes,
estabelecendo quais parametros legais, e limites éticos, devem ser seguidos em
situagdes semelhantes. (DANTAS, 2014, p.232).

E possivel destacar algumas areas bastante sensiveis, como a manipulagéo
genética — além da chamada Lei de Biosseguranga, o novo Cédigo de Etica
Médica permite 0 uso da terapia genética para tratamento de doencas,
proibindo a geragao de embrides extranumerarios para fins de pesquisa, a
escolha de sexo, a eugenia, ou mesmo producdo de seres humanos
geneticamente alterados — ou a reprodugdo medicamente assistida — outro
campo cuja atuagdo médica trabalha no limiar entre a legislagéo e a ética,
com o elemento complicador de ser tecnologia cara e de ponta (deixando
pouquissima margem para a tolerancia ao erro ou ao mau trabalho.”Tanto
“a fertilizacdo in vitro quanto as demais técnicas de reprodugéo assistida
possuem consequiéncias que vao além do seu aspecto puramente médico-
cientifico. Atualmente, a discussdo sobre a possibilidade (real) da
reprodugdo post-mortem, com utilizagdo de sémen previamente colhido, tras
com ela todo um conjunto de repercussdes a afetar as relagoes regidas pelo
direito de familia e o direito sucessério, por exemplo. A valorizagdo da
autonomia levanta novas questdes juridicas, como a responsabilidade civil
do paciente, e os limites decisérios da atuacao médica em casos de recusa
de tratamento. Mais uma vez, ja que, a despeito de o ordenamento legal,
em seu conjunto, tender para o respeito as decisées do paciente, ainda
existe muita resisténcia entre os médicos, e muitas dividas sobre tais
procedimentos perante os tribunais. (Testemunhas de Jeovd, autonomia de
adolescentes, etc). (DANTAS, 2014, p.263).

Os conceitos de Lei e Justica nem sempre se comunicam. Mas por
vezes a auséncia de normas, o vazio legal, € mais prejudicial que um
disciplinamento equivocado. (DANTAS, 2014, p.264).

Dantas faz uma relevante analisa acerca dos artigos do Codigo Civil
Brasileiro, ao demonstrar a falta de relevancia pelo Cédigo, e em mencionar

aspectos ligados a reproducao humana;
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Ao analisar brevemente o Cdédigo Civil brasileiro, se percebe que o
legislador parou no tempo, no sentido de ndo acompanhar (e nem prever)
os conflitos surgidos com a evolugéo das técnicas de reprodugéo assistida.
Nele, h4d apenas poucos (e vagos) artigos que possuem relevancia ou
pertinéncia para o tema, regulamentando questdes relativas ao parentesco
e a sucessdo. Sao eles: 1593, 1597 até V; 1601,1607, 1609paragrafo
Unico;1799 até Ill.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e anulagao do casamento;
lll - havidos por fecundacado artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido.

Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agao imprescritivel.

Paragrafo unico. Contestada a filiagao, os herdeiros do impugnante tém
direito de prossequir na acao.

Art. 1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos
pais, conjunta ou separadamente.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e seré feito:

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.

S&o, sem duvida alguma, dispositivos ainda insuficientes para permitir a
resolugdo dos relevantes conflitos que ja comegam a bater as portas dos
tribunais.

Tentativas de modernizagdo, no que permite ao uso de técnicas de
reproducdo humana assistida, e suas influéncias no direito sucessorio, e
mais diretamente no direito de familia, vem surgindo na forma de
Enunciados, patrocinados pelo Conselho da Justica Federal. (DANTAS,
2014, p.290-291).

Por fim, estes artigos ndao regulamentam de efetivo o uso das técnicas
de reproducdo humana na legislacao brasileira, ainda é muito necessaria uma lei
adequada e mais ampla sobre a reproducao humana assistida no Brasil.

Por existir alguns aspectos negativos das técnicas de reproducao
assistida, ordenamento juridico brasileiro, precisa regulamentar tais procedimentos
de reproducéo.

Uns dos aspectos negativos destas técnicas sao: a elevada
mortalidade de embrides, que atualmente se registra um alto nimero de embrides

sacrificados, a sobra de embrides, que € uma questdo muito delicada no momento,
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no Brasil &€ permitido descartar embrides apds cinco anos, e iSso ocorre somente
através do consentimento do paciente.

Anualmente a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
realiza um relatério, que aponta no Brasil a quantidade de embrides congelados.

O Relatério divulgado em 18/02/2016 apontou que no Brasil existem
63.359 de embrides congelados. (PORTAL ANVISA, 2016, s.p).

Para congelar esses embrides, 0s casais pagam uma taxa que varia
entre R$600,00 e R$1.200,00 e para manté-los neste processo é preciso arcar com
uma mensalidade. Entretanto cerca de 80% desse material € abandonado pelos
pacientes e o banco que arca com as despesas da manutencao repondo nitrogénio
e garantindo espaco fisico. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013, s.p).

Com crescente numero de congelamento de embrides no Brasil, é
necessaria uma lei mais especifica, que abrange sobre o tempo de congelamento,
seu descarte e uso para pesquisas cientificas.

O gréfico abaixo demonstra o crescente nimero de congelamentos de

embrides no Brasil nos ultimos anos:

ESTOQUES

Os bancos de reproducao assistida do pais
armazenam 108 mil embrides congelados. Muitos
deles estao guardados ha mais de cinco anos.

Bancos Embrides Embrides doados
No Brasil Em milhares para pesquisa
1 11 108 1.322
8z Em unidades
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Antes de a Anvisa adotar o controle de embrides congelados,
estima-se que tenham sido congelados mais de 47 mil deles
no pais. No Parana. sao 4.109 embrides, 980 deles em 2011

Obs.: A Leide Biosseguranca prevé gue os embriges usados nas pesquisas precisam
ser considerados inviaveis (sem condigdes de se desenvolver) ou que tenham sido
congelados até marco de 2005, desde que o procedimento seja autorizado pelos
responsaveis.

Fonte: SisEmbrio/Anvisa. Infografia: Gazeta do Povo.

Na analise de Genival Veloso de Franca:

A questdo do descarte de embrides congelados continua sendo uma
questdo muito delicada na reprodug¢ao humana assistida da fertilizagéo in
vitro. Ha paises, como a Espanha, que permitem o congelamento de
embrides durante cinco anos e depois deste prazo obriga sua destruicdo.



58

Na Dinamarca os que sobram sao destruidos logo apés a fertilizacdo, sem
necessidade de criopreservacdo. Outros defendem a ideia da doacdo de
embrides para fins de pesquisa, como ocorre nos Estados Unidos e Bélgica.
Na Alemanha ndo se permite gerar mais embrides do que se necessita
implantar. E, enfim, aqueles que em face de legislagdo ou sentenca judiciais
vém decidindo em favor da manutencado ou da adog¢do. No Brasil ndo ha
regulamentacao sobre o assusto, a nao ser resolucdo do Conselho Federal
de Medicina, que aponta algumas normas éticas sobre a reproducao
assistida. (FRANCA, 2014, p.377).

Outros aspectos negativos relacionados as técnicas de reproducao
assistida, sdo o uso de embribes em pesquisa, que necessita de uma politica
correta, no intuito de proteger e resguardar estes pré-embrides preservados, de
especuladores em programas de experiéncias e manipulacdo genética de embrides
humanos, a manipulacdo genética, o tempo de congelacdo dos embrides, a
condicdo juridica do embrido congelado, fertilizagcdo apdés a morte do conjugue, a
natureza juridica da obrigacdo médica na Reproducao Assistida, e comercializacéo
de sémen, ovulos e embrides, aluguel do utero. (MARINHO, 2010, p.85).

A auséncia de disciplinamento legal para determinadas questdes
acrescenta mais um problema ao gerenciamento juridico da profissao médica.
(DANTAS, 2014, p.263).

Vale destacar o que ocorreu recentemente no Brasil, com o caso do ex-
médico Roger Abdelmassih. Este caso foi um ponto muito negativo, para esfera da
Reproducao Humana Assistida no Brasil, porque demonstrou a crueldade de um
médico, no mau uso das técnicas de TRA, que acabou trazendo muito sofrimento ha
dezenas de familias.

As noticias que foram, divulgadas em varios canais de comunicacao,
em tele-jornais, como o Jornal da Record, Jornal Nacional, Jornal da Band Noite,
Domingo Espetacular, Fantastico, e portais da internet de noticias UOL, revista
Epoca Independente, portal R7 e dentre outros meios de comunicagdo, demonstra
um ponto negativo relevante, sobre as técnicas de Reprodugdo Humana, essas
técnicas em maos erradas podem destruir vidas, e causar sérios danos muitos
irreversiveis em uma familia.

Assim foi noticiada pelo portal Istoé Independente:

A clinica de Abdelmassih informou que a sexagem € uma infragao somente
para o Cédigo de Etica Médico, mais nao é caracterizado crime na lei
brasileira. A sexagem é permitida pelo Conselho Federal de Medicina,
somente em casos de diagnostico genéticos de doencgas graves, e com isso
para evitar doencas é permitido o uso da sexagem em técnicas de
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reproducdo humana. Por exemplo, existe doengas que acometa somente
um sexo ou masculino ou o feminino, se, por exemplo, um homem cujo
irméo faleceu de distrofia muscular de Duchenne, patologia que atinge
somente 0 sexo masculino, este homem pode escolher ter uma filha. H&
varios relatos de ex-pacientes de Abdelmassih, que o ex- médico fez
propostas para algumas delas que desejava engravidar, que elas
utilizassem o évulo ou espermatozdide de outros pacientes sem que 0s
maridos dessas mulheres soubessem que seria usando nelas, materiais
genéticos de outros pacientes. Outras pacientes contaram que tiveram
conhecimento que seus Ovulos foram usados em outras mulheres no
tratamento de fertilizacdo in vitro, e esses 6vulos foram fecundados e
geraram filhos com seus DNA em outras mulheres. Para elas isso € motivo
de muita angustia, porque sabem que existem filhos seus com seu DNA,
mais desconhece o seu paradeiro e que talvez nunca tenham contato com
eles. Existem ex-pacientes de Abdelmassih que relata que tiveram sérios
problemas em seus casamentos, por causa do uso de seus Ovulos em
outras mulheres e outras infelizmente acabaram se divorciando pelo fato
ocorrido com seus 6vulos na clinica de Abdelmassih. Em um relato de uma
ex-paciente de Abdelmassih, o ex-médico propds a sua paciente, que tinha
problemas de fertilidade para engravidar, que ela comprasse de quatro a
seis embrides no valor de US$10 mil délares, e o médico garantiu que os
embrides teriamas caracteristicas dela e do seu marido, e até mesmo o tipo
sanguineos de ambos. E ainda foi racista ao dizer a esta paciente que os
embrides ndo seriam de uma “ negra de rua”. A paciente relata que ficou
chocada com a proposta do ex-médico, e 0 mesmo tentou tranquiliza-la,
alegando que sendo sua clinica a maior da América Latina no ramo de
reproducdo humana assistida, ndo aconteceria nada se ela aceitasse a sua
proposta ou caso resolvesse denunciar ele por tal ato. Na condenacéo de
Roger Abdelmassih, a lei ndo aplicou penalidades sobre tais crimes, mais
somente sobre 0s casos de abuso sexual de suas pacientes. O ex- médico
foi condenado ha 278 anos de prisdo, por 52 estupros e 39 tentativas, e
atualmente se encontra preso em um presidio do estado de Sao Paulo.
Porém nao ha condenagao em cima dos crimes dele cometidos na aérea da
reproducdo humana, pelo fato de ndo haver ainda lei especifica que
regulamenta tais crimes cometidos por ele e por sua clinica. Seu registro
médico de Roger Abdelmassih foi cansado pelo Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo, em 20 de maio de 2011 em um processo
administrativo, que acusou o ex-meédico de infringir varios artigos do Codigo
de Etica medico, dentre alguns que sdo, fecundacao artificial com material
genético de outros pacientes, transplante de o6rgaos e tecidos e
abortamento. (FRUTUOSO; CARDOSO, portal Istoé Independente).

Essas ex-pacientes relataram que tiveram a op¢do de escolher o sexo
de seus filhos, um procedimento chamado sexagem, que é proibido pelo Conselho
Federal de Medicina.

Com a falta de uma lei no Brasil, que regulamente o uso da sexagem
na Reprodugdo humana assistida, isso acaba permitindo que muitos médicos como
Roger Abdelmassih, acham que podem brincar de ser o Senhor Deus.

Atualmente, “em nosso ordenamento juridico, esta pendente de
aprovacao do Plenario, o projeto de Lei n®115/2015, que institui o Instituto da

Reproducao Assistida para regulamentar a aplicacao e utilizacdo das técnicas de
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reproducao humana assistida, bem como seus efeitos no ambito das relacdes civis e
sociais. (DELBIANCO, 2015, s.p).

As possiveis solucdes para auséncia de lei especifica sobre a
Reproducao Assistida estdo elencadas no projeto lei 115/2015, que ira instituir o
Instituto da Reproducéo Assistida, que encontra-se em apenso ao presente trabalho.

Entende-se Delbianco que: “Este Instituto da Reproducao Assistida vai
regulamentar a aplicacao e utilizacdo das técnicas de reprodugdo humana assistida,
bem como seus efeitos no d&mbito das relacdes civis e sociais. (DELBIANCO, 2015,
S.p)-

O projeto lei 115/2015 tem 106 artigos, e tem como objetivo
regulamentar o uso das técnicas da Reproducdo Humana Assistida, no ambito
administrativo, civil e penal.

Com criacao deste Instituto da Reprodugdo Humana Assistida, serao
alcancados caminhos inovadores, sobre a reproducdo humana assistida, e com isso
sera contornado as conseqliéncias geradas pelo uso das técnicas da reproducéo
assistida, e possibilitar a harmonia entre o avanco tecnolégico da medicina e
ordenamento juridico brasileiro.

Essa regulamentagdo da Reproducdo Humana Assistida €& muito
necessaria, para a pacificagcdo da relacdo social entre a sociedade, o direito e
medicina.

O questionamento de muitos autores em relagdo a Reproducgao
humana, € se ciéncia tem o direito de fazer tudo o0 que quiser, sem se preocupar
com as consequéncias de seus atos em prol da evolucéao cientifica.

Neste sentido autora Ana Claudia Silva Scalquette, levanta uma

importante discusséo acerca de quatro atitudes bésicas:

A ciéncia tem o direito de fazer tudo o que é possivel? A ciéncia nao tem
direito de intervir no processo da vida, que é sagrado. A ciéncia nao tem o
direito de mudar as qualidades humanas mais caracteristicas. A ciéncia tem
direito de incentivar o crescimento de caracteristicas humanas de valor e
eliminar aquelas que sao prejudiciais. Ao analisarmos esses quatro
diferentes argumentos, somos forgados a enfrentar uma alta carga de
subjetividade, pois em todas as situa¢des os valores culturais, éticos e
religiosos em relacéo a vida sao aflorados. (SCALQUETTE, 2010, p.97).

Os efeitos sociais que envolvem a questdo reprodutiva podem ser
analisados sob duas vertentes que estdo intimamente relacionadas: o controle de
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natalidade e a facilitacdo da procriacao pelo uso dos procedimentos de reproducéo
assistida. (SCALQUETTE, 2010, p.133).

A Presidente da Sociedade de Biodireito Brasileiro Maria de Fatima de
Freira de S4&, enfatiza que a auséncia de uma lei no ordenamento brasileiro gera as

seguintes situacoes:

A reprodugdo humana, tem ligacdo direita com o direito da familia, devido
as questbes de sucessbes e obrigagbes familiares, direitos das coisas,
direito das obrigacbes e dentre outras. Se uma crianga que foi gerada
através das técnicas de reproducdo humana heterdloga por exemplo, que é
0 caso quando um casal faz o tratamento da fertilizagao in vitro com sémen
de um doador desconhecido, quando esta crianga crescer e demonstrar
interesse em conhecer seu pai bioldgico, a lei devera permitir este direito a
esta crianga, garantindo seu direito de personalidade. (SA, 2012, s.p).

Por isso faz tdo necessario uma implantagcdo em territorial nacional de
legislagcéo especifica sobre a reproducao assistida.

Uma vez a auséncia de uma legislacdo adequada sobre a reproducao
humana assistida, uma questdo bastante relativa de discussdo, é quando os
procedimentos médicos usados nas técnicas de reproducdo humana, acabam se
tornando errados ou erréneos, estes devem ser passivos de indenizagdes, tais
procedimentos que fogem do padrdo ético, que pode gerar uma agao de
responsabilidade cumulada com danos morais na esfera civil, sdo questdes que uma
legislacédo especifica deve defender.

Outro ponto importante que dever ser discutido em legislacao espefica
sobre a reproducdo humana, é sobre a necessidade de um amparo mais abrangido
pelo Estado, para aqueles menos desfavorecidos na sociedade na esfera financeira,
que sao diagnosticados com problemas de saudes para gerar filhos por meios
naturais, e ndo possuem recursos financeiros suficientes para arcar com as altas
despesas dos procedimentos das técnicas da reproducdo humana.

Estas pessoas devem ter acesso gratuito, para tratamento desses
problemas, independente de idade, sexo ou cor.

Sobre este assunto Mario Cavagna comenta:

A infertilidade conjugal, pela prevaléncia e repercussoes sobre a saude do
casal, constitui-se um problema de saude publica. E fundamental a
assisténcia médica adequada, iniciando-se pelo diagndstico correto do
problema reprodutivo. As técnicas de reproducdo assistida representam a
principal modalidade de tratamento da infertilidade conjugal. “No entanto,
grande numero de casais necessitados, no Brasil, ndo tem acesso a essas
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técnicas, pelo alto custo em clinicas privadas e pela oferta insuficiente
desses servicos em instituicoes publicas, ocasionando enorme demanda
reprimida para as TRA. Ha necessidade de uma politica de saude mais
abrangente para a infertilidade conjugal, com ampliacdo da oferta de
tratamento de alta complexidade nas instituicdes publicas. (CAVAGNA,
2015, p.170).

A respeito do tratamento oferecido pelo SUS (Sistema Unico de
Saude), Manuela Pagan comenta que:

A reproducdo humana assistida, comegou a ser oferecida gratuitamente
pelo SUS (sistema Unico de saldde) no Brasil a partir do ano de 2012
através da portaria 3.149. Atualmente a fila de espera para tratamento com
as técnicas de reproducédo humana, pelo Sistema Unico de salde, é muito
extensa e demorada.

Para o ginecologista Nelson Antunes Junior, presidente da Sociedade de
Medicina Reprodutiva, “a determinacdo da portaria 3.149 nao é suficiente
para atender a demanda pelo procedimento no pais. Atualmente s&o
atendidos cerca de 1.800 casos por ano, o recomendado é que sejam 1.000
casos para cada 1 milhao de habitantes.

O especialista desta outro ponto: “ nem sempre o SUS paga todos os
medicamentos necessarios no tratamento, um custo que, segundo Nelson,
estd entre R$2.500 e R$4.000 mil reais. O prego do tratamento de
infertilidade, entre medicagdes e procedimentos, varia de 8 mil a 16 mil
reais.Existe também o limite de idade, para se escrever pelo SUS, para
realizar o tratamento das técnicas de reproducdo, que atualmente em é
oferecido para mulheres no maximo até 40 anos. E tem algumas restricbes
para estes mulheres se inscreverem, ndo pode ter doengas cronicas graves,
ter tido trés ou mais cesareas e etc. (PAGAN,2016, s.p).

O direito a saude vem previsto no art.196 da Constituicdo Federal,

conforme segue;

Art.196 da Constituicao Federal:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acgbes e servicos para sua
promogao, protecdo e recuperagao.

A Constituicao é clara, ao legislar que todos tem direito & saude, e cabe
ao Estado garantir este direito para todos da sociedade.
Nesse sentido Ana Claudia Silva Scalquette diz:

As técnicas de reproducao assistida acabam por ser disponibilizadas as
pessoas que tém maiores condicbes econdémicas e que podem procurar
centros de exceléncia na area da medicina reprodutiva. Contundo, o
tratamento de reproducdo humana devera ser disponibilizado a todos
aqueles que necessitam do tratamento indicado, sem que possa haver
qualquer espécie de discriminacao, seja ela de ordem econdmica, social, de
sexo, decorrente do estado de familia ou de faixa etaria. Observadas é
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claro, as restricbes médicas para preservagdo da salde do paciente.
(SCALQUETTE, 2010, p.140-141).

A discussdao sobre a auséncia de uma lei que regulamente a
reproducdo assistida é muito intensa. Cabe ao direito, editar leis necessarias, que
fechem as lacunas em éareas que envolvam a sociedade. Estas lacunas muitas
vezes causam sérios danos ao bem estar social e a vida de todos.

O sistema juridico brasileiro deve sempre zelar pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, haja vista que uma lei que
regulamente a reproducao assistida, ira garantir os nascituros destas técnicas e as
pessoas que utilizam estas técnicas, uma garantia que os seus direitos jamais serao
violados ou desrespeitados.

5.1 RESOLUCAO 2013/2013 revogada pela Resolucdo CFM n2 2.121/2015

As Resolugdes sao estdo previstas no art.59 da Constituicdo Federal.
Permitidas pela Carta Maior, a resolucées nao contem poder de lei no ambito geral,

sdo normas que tem poder cunho administrativo.

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de:
| - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisoérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugoes.

O Conselho Federal de Medicina, revogou em julho de 2015, a
resolucdo 2.013/2013, que atualmente esta intitulada pelo nimero 2.121/2015 (esta

resolucao segue em anexo no presente trabalho).

A Resolugdo CFM n® 2.121/2015; “adota as normas éticas para a utilizagao
das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e
bioéticos que ajudarédo a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontolégico a ser
seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdgo CFM n®
2.013/13, publicada no D.O.U de 9 maio de 2013, Secédo |, p.119.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA)

Esta Nova Resolucédo da Reproducao Humana Assistida, “dispde sobre
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varios procedimentos relacionados ao Direito de Familia e Sucessdes, tais como,
doacdo de gametas; descarte de embrides, Utero de substituicdo e selecao genética
e dentre outros.(Instituto Brasileiro de Familia, 2016, s.p).

A nova redacado da Resolucédo 2.121/2015 trouxe algumas alteracdes
em relagdo anterior de 2013, uma delas € que agora é permitido o uso das técnicas
por casais homoafetivos, e o uso do Utero de substituicdo por parentesco até quarto
grau. Antes era permitido na resolugéao anterior, o uso desse procedimento somente
até segundo grau, ou seja, entre mae e irmas, agora a nova redacao de 2015,
permite o uso desse procedimento entre tias e primas.(CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA).

Nao “se pode preterir seu valor como Unico regulamento razoavel de
tdo complexa matéria, que esta a exigir, em verdade, disciplina por lei especial, de
ha& muito necessaria. (Instituto Brasileiro de Familia, 2016, s.p).

Ainda faz necessario uma lei de regulamentacdo da reproducao
assistida, esta Resolucdo 2.121/2015, nao tem poder de lei no sistema juridico
brasileiro, € um documento administrativo que possuem conteldo ético, que orienta
as todas pessoas que fazem uso das técnicas de reproducdo humana, por isso €
necessario uma legislacdo adequada, que determine padrées, maneiras de uso
dessas técnicas e as conseqliéncias legais para aqueles que fizerem mau uso da
Reproducdo Humana Assistida.

Neste sentido entende a jurisprudéncia patria:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO NA APELAGCAO CIVEL N° 0023932-
29.2012.8.08.0024 RELATOR: DES. SAMUEL MEIRA BRASIL JR.
RECORRENTE: BIOFERT CENTRO DE REPRODUCAO HUMANA
ADVOGADO: BRUNO BUBACK TEIXEIRA RECORRIDO: ESTADO DO
ESPIRITO SANTO ADVOGADO: JUCILENE DE FATIMA CRISTO FARIA
FUZARI ACORDAO EMENTA: PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. ATO ADMINISTRATIVO. VALIDADE. SAUDE PUBLICA.
ALCANCE. 1. Embargos de declaracio manifestados com notério
proposito de prequestionamento nao tem carater protelatorio.
(Enunciado de Sumula n? 98, CORTE ESPECIAL STJ). Vistos, relatados
e discutidos estes autos, acordam os Desembargadores da TERCEIRA
CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Espirito Santo, a
unanimidade, DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso. Vitoria (ES), 01
de marco de 2016. Desembargador SAMUEL MEIRA BRASIL JR.
Presidente e Relator. (TJ-ES - ED: 00239322920128080024, Relator:
SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR, Data de Julgamento: 01/03/2016,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 11/03/2016)

A Embargante sustenta que ha omissao e obscuridade no acérdao quanto:
(i) aos supostos fatos ensejadores das circunstancias agravantes; (ii) qual o
fato danoso a salde publica tipificado no art. 51, IV da Lei Estadual n®
6.066/99; (iii) qual a definigdo do conceito de saude publica.
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Pois bem.

No voto de relatoria, o Eminente Des. Ronaldo Gongalves de Sousa
ressaltou que as circunstancias agravantes registradas pela autoridade
administrativa foram: “ter a infracdo consequéncias danosas a saude” e
“deixar o infrator, tendo conhecimento de ato lesivo a saude publica de
tomar as providéncias de sua algada tendentes a evita-lo ou minorar o
dano”, conforme as hipdteses de incidéncia previstas no art. 51, IV e V da
Lei n® 6.066/99.

Nessa linha, o acérdao registrou que “tendo a empresa praticado infragéo
danosa a saude publica, permaneceu descartando indevidamente material
biol6gico, colocando em risco a integridade fisica e emocional dos pacientes
atendidos.”

Esses sdo os dados faticos descritos no relatério de inspecao conjunta da
Anvisa e Vigilancia Sanitaria Estadual (fls. 45-50) que motivaram a
aplicagdo das penalidades, nos termos das decisdes administrativas da
Chefe do Nucleo Especial de Vigilancia Sanitaria GEVS/SESA/ES e do
Gerente de Vigilancia em Saude/SESA/ES (fls. 64-65 e 143-144).

Embora a Embargante questione qual a definicdo do conceito de saude
publica, em conformidade a teoria do direito propalada por autores como
Tércio Sampaio Ferraz Jr., Ottmar Ballweg, Theodor Viehweg, Friedrich
Mualler e Jodo Mauricio Adeodato, o sentido (conotacdo) e alcance
(denotagao) da norma juridica decisd@ria sdo constituidos apenas diante do
caso concreto.

No presente caso, entdo, a hipoétese da norma abstrata incide sobre os fatos
juridicos narrados na medida em que a ora Embargante descartou amostras
biolégicas no banco de tecidos e células reprodutivas armazenadas sem
assinatura do termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelo
doador/paciente e pelo médico autorizando o descarte (fl. 29).

Logo, houve “inobservancia do acordo assinado por parte do regulado,
permanecendo a infragdo, descartando material sem atender o preconizado
na legislacdo colocando em risco a integridade fisica e emocional dos
pacientes atendidos.” (fls. 57-58).

Essa conduta constitui fato ilicito porque viola o bem juridico dos
pacientes/doadores o desrespeitar suas condigcdes de bem-estar fisico,
mental e social, em Ultima instancia protegido pelo direito fundamental a
salde, positivado entre tantos significantes normativos, no art. 196, da CF e
no art. 3% paragrafo unico da Lei 8.080/90, que regula as acdes e servigcos
de saude em todo territério nacional 1.

Nesse contexto, foram atendidos pela Administragdo Publica os principios
previstos no art. 2% da Lei 9.784/99 para a aplicacdo da penalidade em
desfavor da empresa.

Igualmente, foram assegurados a Embargante todos os direitos previstos no
art. 32 da Lei 9.784/99, mediante regular e higido processo administrativo,
nos termos do art. 52, LV da CF.

Por todas essas razbes, o acorddao embargado concluiu de maneira
coerente que a atuagdo da Administragdo Publica Estadual, por meio da
Secretaria de Salde, se deu dentro da legalidade, pois a fundamentacao,
no ambito administrativo, permitiu o exercicio do direito de defesa, nao
havendo que se falar em nulidade da decisao.

De acordo com o enunciado n® 98 do STJ, “embargos de declaragao
manifestados com notério propdsito de prequestionamento ndo tem carater
protelatorio™.Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso, para
sanar os vicios apontados, sem atribuigcdo de efeitos infringentes.E como
voto.! Art. 32 A salde tem como fatores determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentacdo, a moradia, o0 saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso
aos bens e servigos essenciais; os niveis de salde da populacdo
expressam a organizagdo social e econdémica do Pais.Paragrafo unico .
Dizem respeito também a saude as agdes que, por forca do disposto no
artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des
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de bem-estar fisico, mental e social.Desembargador SAMUEL MEIRA
BRASIL JR.RelatorO SR. DESEMBARGADOR DAIR JOSE BREGUNCE DE
OLIVEIRA. Voto no mesmo sentidoO SR. DESEMBARGADOR TELEMACO
ANTUNES DE ABREU FILHO. Voto no mesmo sentidoCONCLUSAO:
ACORDA O (A) EGREGIO (A) TERCEIRA CAMARA CIVEL
NACONFORMIDADE DA ATA E NOTAS TAQUIGRAFICAS DA SESSAOQ,
QUEINTEGRAM ESTE JULGADO, a unanimidade, dar provimento parcial
ao recurso.(TJ-ES - ED: 00239322920128080024, Relator: SAMUEL
MEIRA BRASIL JUNIOR, Data de Julgamento: 01/03/2016, TERCEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 11/03/2016)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE PUBLICA. REPRODUCAO
HUMANA - FERTILIZACAO IN VITRO. DIREITO DE TODOS E DEVER DO
ESTADO - ART. 196, CF. ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. OBRIGACAO SOLIDARIA
ENTRE A UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. 1) Caso concreto, esta
comprovado, nos autos, que a autora apresenta patologias que a
impossibilitam de ter uma gravidez natural, necessitando da realizagdo do
tratamento de reproducdo humana assistida - fertilizacdo in vitro , 0 mais
breve possivel, haja vista que ja conta com 45 anos de idade. Nao se pode
privar um casal hipossuficiente de gerar um filho. A pretensdo de obter o
tratamento para fertilizagdo in vitro ndo foge do postulado de garantia a
saude, que deve ser assegurado pelo Poder Publico. 2) A antecipacdo de
tutela consiste na concessao imediata da tutela reclamada na peticao inicial,
desde que haja prova inequivoca capaz de convencer da verossimilhanga
da alegacio e, ainda, que haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagédo, o que vem demonstrado nos autos. 3) O Estado do Rio
Grande do Sul é parte legitima para figurar no polo passivo de demanda em
que alguém pleiteia o fornecimento de medicamentos, tratamentos e
aparelhos uma vez que h& obrigagao solidaria entre a Unido, Estados e
Municipios. 4) Os servigos de saude sdo de relevancia publica e de
responsabilidade do Poder Publico. Necessidade de preservar-se o bem
juridico maior que esta em jogo: a propria vida. Aplicagéao dos arts. 5%, § 19;
6° e 196 da Constituicdo Federal. E direito do cidaddo exigir e dever do
Estado fornecer medicamentos, tratamentos e aparelhos indispensaveis a
sobrevivéncia, quando o cidadao nao puder prover o sustento préprio sem
privacdes. Presenca do interesse de agir pela urgéncia do tratamento
pleiteado. (TJ-RS - Al: 70047263785 RS, Relator: Francisco José
Moesch, Data de Julgamento: 18/04/2012, Vigésima Primeira Camara
Civel, Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 09/05/2012)

Portanto a jurisprudéncia patria entende, que ha graves riscos
envolvendo o descarte dos matérias genéticos por clinicas de reproducado humana, e
que cabe ao Estado coibir, fiscalizar tais atos e punir com rigor os responsaveis, que
coloca em risco a vida da pessoas, com tais praticas.

No entendimento jurisdicional, € mencionado o limite maximo de idade,
que uma paciente deve se submeter aos procedimentos médicos da reproducao
humana. E por isso se faz tdo necessario uma legislacdo adequada, que vislumbre
todas estas questdes relacionadas a Reproducdo Humana, e serd mais um
mecanismo legal para ajudar os Tribunais, a decidir sobre conflitos gerados pela

Reproducdo Humana.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Mediante todo exposto, viu-se que com o passar dos anos, a familia foi
evoluindo, e deixando o chamado poder pater familiar, para tras. Com advento da
Revolucdo Industrial, a mulher ganhou o mercado de trabalho, houve uma
reporsonalizacao familiar, e os modelos de familias foi se modificando E atualmente
a familia é a base da sociedade, conforme a Constituicdo Federal garante.

Verificou-se analisar as diferentes técnicas da reprodu¢do humana
assistida, a ligacao da bioética e o biodireito com a reproducdo humana.

Uma vez que, a bioética esté ligada diretamente com a ética e moral,
nas questdes pertinentes a medicina e biologia. E o biodireito, cuida da matéria que
envolva a vida, e o direito deve garantir e proteger os direitos da vida de todos.

Viu-se também que a infertilidade e esterilidade afetam a humanidade,
desde os tempos biblicos, e que o impacto emocional e a pressao social sobre as
mulheres, eram de grande crueldade, até porque s6 se atribuia infertilidade e
esterilidade as mulheres. Com o passar dos séculos, foi se descoberto que os
homens também sofriam de infertilidade ou de esterilidade. E no século XVII,
admitiu-se a existéncia da esterilidade masculina.

Verificando um breve relato histérico acerca da reproducdo humana
assistida, pode-se perceber que a reproducao humana, nao € algo muito recente, ao
contrario por muito tempo o homem véem realizado experiéncias diversas com
diferentes tipos de seres vivos, para conseguir ter éxito na reprodu¢éao humana.

Como foi demonstrando em 1790, o cientista Jonh Hunter realizou com
éxito em uma mulher, a primeira reprodu¢cdo humana assistida. E em 1970 na
Inglaterra, nasceu o primeiro bebé de proveta.

Com avango da medicina, da biotecnologia, da biomedicina, ocorreu
uma grande inovacao com as técnicas de reproducdo humana, que comecgaram a
ser muitos usadas por casais, que sofrem para gerar um filho por meios naturais. Os
casais sentiram-se satisfeitos com avango das da medicina na reprodugdo humana,
e com as novas técnicas viram a possibilidade de ter suas familias.

Porém, mesmo com o crescente numero expressivo de pessoas que

fazem uso das técnicas de reproducdo humana, a legislacdo brasileira néo
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acompanhou este crescimento, e deixou uma lacuna, ao nao regulamentar
juridicamente o uso dessas técnicas.

Coube ao Conselho Federal de Medicina, regulamentar normas através
da Resolugdo 1.358/92, sobre a utilizacdo das técnicas reprodugdo humana
assistida. Que atualmente consta com a Resolugéo 2.121/2015, como unico amparo
sobre as técnicas.

Cabe ao Estado, o poder de legislar sobre questdes que envolvem a
vida de todos os individuos de uma sociedade. Pessoas que fazem uso de alguma
técnica da reproducao humana podem encontrar algum tipo de impasse, e com isso
cabe o Estado através do direito, trazer solucdes e garantias para tais pessoas.

As pesquisas com o0s embrides, com sua criopreservacdo e o0 seu
descarte, € um grande impasse que legislacao brasileira, necessita regulamentar. O
avanco da medicina deve ser acompanhado de perto pelo legislador, que deve
solucionar problemas que envolvam a reproducdao humana.

Atualmente ha uma estagnacdo legislativa, acerca da reproducao
humana. O direito deve proporcionar uma seguranca juridica & sociedade
contemporanea. E urgente que tenha alguma regulamentacéo juridica disciplinar,
que defenda, garanta e monitore o assunto, porque ndao deve ser mais ignorado o
fato, que acima de tudo, essas técnicas da reproducao humana lidam com vidas, e a
vida é o maior bem de toda uma sociedade, e por essa grande razdao deve sempre
ser preservada.

Portanto, o presente trabalho ndo tem a finalidade de esgotar o tema,
porém verifica-se a evidente necessidade que se tenha de aprovar uma lei
adequada, para regulamentacao da reproducao humana assistida em nosso Pais.

O projeto de Lei 121/2015, (que segue em anexo neste presente
trabalho), que aguarda votacdo no Congresso Nacional, ja uma luz no fim do tunel
para a sociedade, porém deve ainda ser muito aperfeicoado, para resolver inumeros
conflitos que envolvem a reprodugao humana.

Com aprovacdo de uma lei especifica e adequada, 0s inumeros
problemas e impasses que envolvem as técnicas de reproducdo humana, terdo

solucdes através do direito.
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