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1. Introducdo

Vivemos em um mundo de perplexida-
des. Ao final do segundo milénio, estamos
assistindo a uma série de transformaces
politicas, econdmicas, sociais e tecnoldgicas.
Presenciamos fatos até entdo inconcebiveis,
se pensassemos com a mentalidade de dez,
vinte ou trinta anos atras. No plano politi-
co, ficamos deslumbrados com o fim do co-
munismo, a queda do Muro de Berlim, a
unificacdo das duas Alemanhas. Socialmen-
te, talvez o fato mais marcante dessa déca-
da tenha sido o fim do regime de discrimi-
nagao na Africa do Sul. No tocante & econo-
mia, fato que nos impressionou foi a derro-
cada das economias planificadas, com a atu-
al tendéncia desses paises para um regime
capitalista. Mas, sem duvida, os avangos
tecnoldgicos foram os que mais impressio-
naram neste final de milénio. Sendo, veja-
mos. Descobrimos uma nova doenca, de pro-
porcdes terriveis para a humanidade, a
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AIDS, a0 mesmo tempo em que jaem muito
avangamos para conseguirmos a cura des-
se mal. Por outro lado, a engenharia genéti-
ca avancgou a passos largos: na década de
70, nasceu o primeiro bebé de proveta; logo
depois, desenvolveram-se as técnicas de in-
seminacéo animal, vegetal e humana, com
a possibilidade de melhoramento dos ani-
mais para o abate, de uma produtividade
maior na agricultura, resolvendo, em tese, 0
problema da fome mundial, e, 0 que é consi-
derado, para muitos, um avanco incalcula-
vel na area médica, devolvemos aos casais
estéreis ou com problemas reprodutivos a
possibilidade de gerar filhos. Para culmi-
nar, 0 maior avanco na engenharia genética
se deu na Escdcia, quando o cientista lan
Wilmut conseguiu clonar uma ovelha, ou
seja, de forma assexuada, reproduziu
uma ovelha idéntica a uma outra usada
como modelo.

Realmente, é um admiravel mundo novo
que se abre para nos e para as geragdes fu-
turas. Quantas possibilidades ndo se des-
cortinam para a humanidade? Ao mesmo
tempo, que mundo perigoso esse que pode-
mos criar, se utilizarmos todas as técnicas a
nossa disposi¢ao, sem um minimo de debate
sobre a eticidade dos resultados obtidos. Cer-
tavez, advertiu o Ministro da Justica da Ale-
manha, Hans Engelhard, que nem tudo que é
cientificamente possivel pode ser autorizado.

Inserido em todo esse contexto ja deline-
ado esté o problema candente das novas téc-
nicas de inseminacao artificial. Sera possi-
vel, juridica e eticamente, utilizarmos todas
as técnicas possiveis de inseminagao arti-
ficial de que dispomos? Em caso de res-
posta negativa, quando elas deveréo ser
autorizadas pelo Direito?

Sé&o perguntas dificeis de serem respon-
didas, mormente pelo fato de o Brasil ndo
possuir uma legislacdo especifica sobre o
tema, 0 que atesta 0 nosso atraso em relagao
aos paises mais desenvolvidos do mundo
(basta dizer que Espanha e Suécia, sé para
se ficar com dois exemplos, ja possuem leis
especificas sobre a utilizagdo das técnicas
de reproducéo medicamente assistida).

Ancoraremos nosso estudo nos princi-
pios constitucionais, pois acreditamos se-
rem eles os Uinicos com possibilidade de dar
respostas satisfatdrias as perplexidades que
se apresentam quanto ao tema em exame.
Inspira-nos afirmacao de Sérgio Ferraz, ao
tratar da relacdo entre as manipulacgdes bio-
l6gicas e os principios constitucionais™:

“Em outras palavras, seja agora,
enquanto nédo editada a pertinente
normatividade, seja a partir de sua
elaboracao, e subsequente vigéncia, o
tema da manipulacgéo genética tem de
ser, atodo instante, calibrado a vista
dos principios constitucionais — Gni-
caférmula de assegurar a abertura das
sendas do progresso, dentro dos mar-
cos fundamentais livremente estabe-
lecidos pela sociedade.”

2. As novas técnicas de reproducdo humana
a) Historico

“(...) E disse também Deus: Faga-
mos 0 homem a nossa imagem e
semelhanca, o qual presida aos
peixes do mar, as aves do céu, as
bestas, e a todos os répteis, que se
movem sobre a terra, e domine em
toda aterra.

E criou Deus o homem & sua ima-
gem: ele o criou a imagem de Deus,
macho e fémea os criou.

Deus os abencoou e disse: Crescei
e multiplicai-vos e enchei a terra, e su-
jeitai-a, e dominai sobre os peixes do
mar, e sobre as aves do céu, e sobre
todos os animais que se movem sobre
aterra.

(...) Formou pois o Senhor Deus ao
homem do barro da terra, e inspirou
No seu rosto um assopro de vida, e foi
feito o homem em alma vivente.

(...) Disse mais 0 Senhor Deus: Ndo
€ bom que 0 homem esteja s6: facamos-
lhe um adjutério semelhante a ele.

(...) Infundiu pois o Senhor Deus
um profundo sono a Adéo: e quando
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ele estava dormindo, tirou uma de
suas costelas, e encheu de carne o lu-
gar donde se tinha tirado.

E da costela que tinha tirado de
Adao formou o Senhor Deus a mulher,
e atrouxe a Ad&o.”

Esse é 0 mito da criacdo, encontrado na
Biblia Sagrada dos cristéos. Explica a cria-
¢do da espécie humana, amparando-se no
poder de um Ser Supremo.

Os gregos, na busca de explicacdes raci-
onais para os fenbmenos naturais, tentaram
explicar o surgimento do homem e como este
transmitia a sua descendéncia. Coube a Aris-
toteles formular a teoria da pré-formacao,
que foi popularizada por Séneca, grande
orador romano:

“Na semente estéo contidas todas
as partes do corpo do homem que se-
réo formadas. A crianca que se desen-
volve no Utero da mée tem as raizes
dabarba e do cabelo que nascerdo um
dia. Também estéo presentes nesta pe-
guena massa todos os contornos do
corpo e tudo o que a posteridade des-
cobrird nele.””

Essa idéia de Aristételes, popularizada
por Séneca, ficou conhecida como teoria da
pré-formagcéo e se revelou tdo sedutora que,
mesmo quando o microscépio foi inventa-
do, 2000 anos depois da época da Grécia
Antiga, os primeiros cientistas que exami-
naram os espermatozdides julgaram ver um
homunculo no interior.

Apenas no final do século XIX, os cien-
tistas iniciaram pesquisas a respeito do de-
senvolvimento embrionario. Nesse periodo,
descobriram que o évulo desempenhava
papel importante para a fecundacéo huma-
na, desmitificando a idéia de que apenas 0
homem, com seu espermatozdide, era o res-
ponsavel pela geracao de vida humana, sen-
do a mulher considerada mero receptaculo
para o novo ser.

Em meados do século XX, foi descoberto
0 processo de meiose celular, que originava
as células reprodutoras e, por meio da unido
do espermatozoide com o 6vulo, fazia surgir

um pequeno ser, possuidor de metade do
material genético da mée e metade do pai.

Apenas na década de 50, gragas aos tra-
balhos de dois grandes geneticistas, de no-
mes Watson e Crick, foi possivel desvendar
aestruturado DNA, o material genético pri-
mordial de todo ser humano. Dai para fren-
te, 0s avangos na area da genética foram es-
pantosos e, em curto espaco de tempo, foi
possivel o desenvolvimento de técnicas de
manipulacao do material genético e de ferti-
lizagdo humana em laboratério.

O final da década de 70 assistiu estupe-
fato o que nunca se acreditou ser possivel
realizar: o nascimento de bebés de proveta.
O delirio de Aldous Huxley*ganhava for-
ma e se tornava realidade. Em 20 de julho
de 1978, nascia Louise Joy Brown, no Gene-
ral Hospital, na cidade de Oldham (Ingla-
terra), gracas ao trabalho dos doutores Step-
toe e Edwards, que vinham-se dedicando a
pesquisa hd mais de quinze anos®.

ApOs esse fato espantoso, varios outros
bebés de proveta surgiram em todo o mun-
do. Aperfeigcoaram-se, outrossim, as técni-
cas de reproducdo artificial, surgindo no-
vas tecnologias na area. Tudo isso sera ex-
plicado no préximo topico.

b) Reprodugdo Medicamente Assistida

As tecnologias de reproducédo medica-
mente assistida inserem-se no contexto mais
amplo dos cuidados relativos a infertilida-
de. Segundo a Organizacdo Mundial de
Salde (OMS), infertilidade é a auséncia de
concepcéo depois de pelo menos dois anos
de relacdes sexuais ndo-protegidas. Os fa-
tores de infertilidade podem ser absolutos
ou relativos, dando origem, respectivamen-
te, a esterilidade ou a hipofertilidade. A pri-
meira deriva de situagdes irreversiveis em
que a concepcao so6 seré possivel por meio
de técnicas de reproducdo medicamente as-
sistida. Nas situacOes de hipofertilidade,
como infertilidades de causa inexplicada, a
concepcao podera ser conseguida, em al-
guns casos, por terapéuticas tradicionais®.

As técnicas de reproducdo medicamen-
te assistida, também denominadas técnicas
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de inseminacdo artificial, classificam-se em
dois grandes géneros: inseminacgao artifici-
al homoéloga, ou simplesmente inseminagdo
homaéloga, e inseminacao heterdloga.

Diz-se que uma inseminagéo é homolo-
ga quando realizada com o sémen do pro-
prio marido, e heteréloga quando feitaem
mulher casada com sémen originario de ter-
ceira pessoa ou, ainda, quando a mulher
ndo é casada.

Recorre-se a inseminacgdo heter6loga
gquando a esterilidade é indiscutivel.

Diversas sédo as causas de esterilidade
masculina, mas as raz6es mais frequientes
continuam sendo a auséncia completa de
espermatozoides (azoospermia), ou quan-
do a producéo de espermatozoides é altera-
da (azoospermia secretoria)’.

Como técnicas principais atualmente
disponiveis podemos destacar: inseminagéo
artificial (1A), transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT), transferéncia intratubéria
de zigotos (ZIFT), fertilizac&o in vitro segui-
da de transferéncia de embrides (FIVETE).
Pode-se, ainda, recorrer a pessoas que car-
reguem o embrido, caso de impossibilidade
fisica da mulher, situacao que ficou vul-
garmente conhecida como “mées de alu-
guel”, mas que preferimos denominar
“maes de substituicdo”.

Importante ressaltar que qualquer des-
sas técnicas podem ser utilizadas ora de for-
ma homologa, ora de forma heterdloga. O
gue vai definir como homologo ou heterdlo-
go sera a proveniéncia do material biolégi-
co utilizado. A seguir, explicitaremos de for-
ma sucinta cada uma dessas técnicas para,
mais a frente, discutirmos seus principais
problemas, tendo como balizas os principi-
0s constitucionais consagrados na Consti-
tuicdo brasileira de 1988.

¢) A inseminagdo artificial

A inseminacao artificial é o processo pelo
qual se da a transferéncia mecanica de
espermatozoides, previamente recolhidos
e tratados, para o interior do aparelho
genital feminino.

A técnica de inseminacao artificial é
muito simples, consistindo basicamente em
obtencao dos espermatozéides, seja do ma-
rido, seja de terceira pessoa, por meio da
masturbacdo ou de massagens nas vesicu-
las seminais. Depois de varios processos de
selecdo dos espermatozoides, estes estdo
prontos para serem implantados no corpo
da mulher, mediante a simples colocacéo
no fundo do canal vaginal, podendo-se uti-
lizar pilulas de espermatozoides, inventa-
das pelo professor Milton Nakamura da
Universidade de S&o Paulo.

A mecénica mais simples, sem duavi-
da, supondo-se a sanidade dos gametas,
seria a coleta do sémen com a imediata
introduc¢éo no corpo da mulher, donde se
falar em auto-inseminacédo, possibilida-
de exitosa se a mulher estiver na época da
ovulacdo e néo sofrer de nenhuma defici-
éncia funcional ou organica. Essa intro-
ducdo pode ser feita usando-se canulas
ou seringas. Isso permite a simplicidade
da técnica e a auséncia quase que total de
riscos para a receptora®.

E possivel, ainda, o congelamento do sé-
men recolhido, quando este ndo é automati-
camente implantado no corpo da mulher.
Pelas técnicas de crioconservacéo (congela-
mento de gametas) existentes na atualida-
de, pode-se manter 0 sémen com suas carac-
teristicas inalteradas por um periodo de até
20 anos. Assim é que foi noticia em revista
de grande circulacdo aqui no Brasil a faga-
nha de um hospital do estado americano da
Califdrnia, que conseguiu a concepg¢ao de
um gémeo de um menino de sete anos de
idade. Essa proeza, que, a0 mesmo tempo,
assusta, so foi possivel gragas ao congela-
mento de espermatozdides’. E o congelamen-
to de dvulos, técnica que parecia impossi-
vel, foi noticiado em outubro de 1997 como
0 mais novo avanco na area de reproducéo
artificial®.

O alongamento na discussao de técnica
tdo simples justifica-se, como se verd adian-
te, pelo fato de que todos os outros métodos
sdo derivados da inseminacéo artificial.
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d) A transferéncia intratubaria de gametas

Idealizada pelo médico argentino Ricar-
do Ash, a transferéncia intratubaria de ga-
metas (GIFT, sua sigla em inglés) consiste
em captar os évulos da mulher por meio de
laparoscopia, exame endoscopico da cavi-
dade abdominal mediante uma pequenain-
cisao na parede do abdome!, ao mesmo tem-
po em que se capta o esperma do marido.
Na mesma operacéo, colocam-se ambos 0s
gametas em uma canula especial, devida-
mente preparados, introduzindo-os em cada
uma das trompas de Faldpio, lugar onde se
produz naturalmente a fertilizac&o. Se tudo
transcorre normalmente, os espermatozoi-
des penetram em um ou mais 6vulos, for-
mando-se 0 embrido. Este descera dentro das
trompas até o Utero, de forma tal que a con-
cepcéao se produzird integralmente no cor-
po da mulher. O grande problema é a baixa
porcentagem de éxito dessa técnica, figuran-
do entre 35 a 40%?2. Outro problema, comum
as técnicas que ndo se utilizam apenas de
métodos fisicos, é a grande possibilidade de
concepcao de gémeos. Isso se explica pelo
fato de, ao se utilizar esse método de reprodu-
¢do artificial, recolherem-se varios ovulos,
para se garantir alguma margem de sucesso.

e) A transferéncia intratubdria de zigotos

Por meio da transferéncia intratubéria de
zigotos (ZIFT, em inglés), ambos os tipos de
gametas sdo postos em contato, in vitro, em
condicdes apropriadas para a sua fusdo. O
zigoto ou zigotos resultantes séo transferidos
para o interior das trompas uterinas.

A grande diferencada ZIFT emrelagdo a
GIFT é que, na primeira, a fecundacéo se
realiza fora do corpo da mulher, enquanto,
na segunda, o encontro do 6vulo com o es-
permatozdide, formando o embrido, ocorre
nas trompas®.

Possui a ZIFT as mesmas restricdes apre-
sentadas pela GIFT, ou seja, baixa porcen-
tagem de éxito e sobra de varios zigotos ndo
colocados no corpo da mulher. Esses zigo-
tos sdo conservados congelados até que o
casal decida o que fazer com eles, surgindo

problema ético-juridico de monta, que sera
analisado mais a frente.

f) A fertilizagdo in vitro seguida da
transferéncia de embrides

A fertilizacéo in vitro seguida da trans-
feréncia de embrides, ou simplesmente FI-
VETE (siglaem inglés), consiste na técnica
segundo a qual o zigoto ou zigotos continu-
am a ser incubados in vitro no mesmo meio
em que surgiram, até que se dé a sua seg-
mentacdo. O embrido ou embrides resultan-
tes (estagio de 2 a 8 células) séo, entao, trans-
feridos para o (tero ou para as trompas. E a
fertilizacdo em laboratdrio, conhecida como
bebé de proveta.

Difere da ZIFT pelo fato de a transferén-
cia ocorrer ap6s a segmentacéo do zigoto,
quando este ja é denominado embrido®.

g) As mées de substituicdo

Por fim, nesse breve esfor¢o de caracteri-
zacao de algumas praticas concernentes a
reproducdo artificial, temos o que vulgar-
mente se chamou de “maes de aluguel”, mas
que preferimos, por razdes a serem explici-
tadas mais a frente, denominar “mées de
substituicdo”.

Convém ressaltar que ndo se trata de
uma técnica bioldgica, mas sim da utiliza-
¢cdo de mulheres férteis que se dispbem a
carregar o embrido, durante o periodo de
gestacdo, pela impossibilidade fisica de a
mulher que recorreu aos Centros de Repro-
ducao suportar o periodo gestacional.

Essa préatica tem tido repercussoes bas-
tante negativas, pelo fato de, muitas vezes,
a mae substituta se afeicoar ao ser que vai
gerar, descumprindo a obrigagéo contratu-
al de devolver o recém-nascido a mulher que
acontratou.

Nos paises desenvolvidos, esse fato tem
causado grandes discussoes, sendo na mai-
or parte deles vedado o uso das mées de
substituicdo. Tudo isso sera examinado
gquando tratarmos das questdes juridico-
constitucionais que envolvem os métodos
de reproducéo artificial.
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3. As novas técnicas de reproducédo
humana e os direitos reprodutivos

Examinaremos, a partir de agora, a te-
matica das novas técnicas de reproducao
humana sob o prisma juridico-constitucio-
nal. S&o essas técnicas direitos constitucio-
nalmente garantidos? Quais as caracteristi-
cas desses direitos, se realmente assim séo
considerados? Devemos, no entanto, para
uma compreensdo melhor de problema téo
intrincado, olhar para o passado e fazer a re-
construcado dos direitos fundamentais, tendo
como marco as geragoes de direitos, elabora-
das de forma magnifica por Norberto Bobbio.

Segundo esse autor, os direitos huma-
nos ou fundamentais podem ser agrupados
em geragdes sucessivas e complementares,
geragdes essas surgidas em intima relacéo
com o grau de evolucéo do Estado. Os direi-
tos de primeira geragdo surgiram na primei-
ra fase do Estado Moderno, o Estado de Di-
reito. Eram direitos de liberdade, igualdade
e seguranca basicamente. Num contexto po-
litico em que se entendia que o individuo
era tanto mais livre quanto menos o Estado
interviesse em sua vida particular, consti-
tuiam-se esses direitos uma garantia contra
0s abusos do poder estatal. Era o periodo do
liberalismo econdmico, refletido no pensa-
mento do “laissez-faire, laissez-passer”, que
acabou por influenciar a esfera politica, ge-
rando o que se denominou Estado Minimo.

Mas, devido a grandes modifica¢des
sociais, politicas, econdmicas e culturais, o
Estado foi obrigado a intervir no dominio eco-
némico. Passou a regular a atividade econ6-
mica, a intervir sempre para minorar as desi-
gualdades nas relagdes entre os individuos.
Surge, entéo, o Estado de Bem-Estar Social e,
com ele, os direitos de segunda geracéo, ndo
considerados como superiores em relagdo aos
de primeira, mas complementares, engloban-
do aqueles e lancando uma nova interpreta-
¢do em relacdo a eles. S&o os direitos relativos
ao trabalho, saude, transporte, etc.

O Estado de Bem-Estar conseguiu por
muito tempo garantir um minimo de
igualdade entre seus membros. Mas, em

decorréncia de crises econémicas e até mes-
mo crises internas nos Estados de Bem-Es-
tar, esse modelo comeca a apresentar pro-
blemas. Passa-se a elaborar um novo mode-
lo de Estado, denominado Estado Democré-
tico de Direito, uma nova alternativa para a
resolucdo dos problemas que o Estado
Social ndo havia conseguido resolver®.

E nesse novo paradigma estatal que sur-
gem os direitos de terceira (direito ao meio
ambiente equilibrado, consumidor, patrimo-
nio historico, etc.) e quarta geragdes'® (direi-
tos reprodutivos, material genético, etc.).
Esse modelo estatal caracteriza-se principal-
mente pela reconstrucdo de conceitos como
cidadania e soberania. Essas no¢Ges sdo ba-
seadas na idéia de agdo comunicativa raci-
onalmente fundada no seio da sociedade,
ou seja, sdo conceitos que devem ser cons-
truidos pelas pessoas no seu dia-a-dia, por
meio da comunicacao e do didlogo?’.

Ressalte-se que, no paradigma do Esta-
do Democrético de Direito, hd umagrande
inovacao nos conceitos de publico e priva-
do. O publico néo se confunde mais com o
estatal; é agora o proprio espago social, em
que se desenvolvem as a¢gdes comunicati-
vas. E nesse contexto que se devem enten-
der os direitos reprodutivos, entre eles po-
dendo-se destacar o direito a integridade do
material genético, o direito a ter filhos e de
deixar descendentes, a propria sacralidade
do corpo com a proibi¢do do comércio de
partes do corpo humano (art. 199, paragrafo
4°, da Constituicéo Federal).

4. Problemas juridicos decorrentes das
novas técnicas de reprodugdo humana
Vamos agora examinar algumas ques-
tdes palpitantes sobre as novas técnicas de
reproducdo humana. E bem de ver que no
temos a pretensdo de esgotar tema tdo vasto
e complexo. Nossa tarefa serd colocar alguns
problemas, sempre balizados pelos princi-
pios constitucionais.
Nas paginas anteriores, discorremos so-
bre os aspectos bioldgicos das técnicas de
reproducdo humana. Se assim fizemos, foi
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com o objetivo de aclarar algumas noc¢des,
para que ndo repetissemos posteriormente.

As grandes discussfes que surgem na
area das técnicas de reproducdo humana
dizem respeito a uma questao bésica e cen-
tral: o congelamento do material genético,
para posterior implante no corpo da mulher.
Questbes secundarias também surgem,
como o problema das mées de substituico.
Na primeira parte, trataremos do congela-
mento de embrides e espermatozoéides. E, no
final, das maes de substituigio.

Ja dissemos anteriormente que as técni-
cas denominadas de GIFT, ZIFT e FIVETE
se utilizam da técnica de congelamento, seja
de embrides, seja de material genético, seja
de zigotos, para o posterior implante no cor-
po da mulher. Por isso, surgem questes
palpitantes, a saber: por quanto tempo se
deve deixar esse material congelado? O
que fazer com o material congelado que
néo foi utilizado?

Séao questdes de dificil resolugdo, exami-
nadas agora no &mbito dos principios cons-
titucionais, com o escopo de delinear as prin-
cipais perplexidades referentes ao tema. Sim,
porque ndo temos a pretensdo de apresen-
tar solucgdes prontas e acabadas, até porque
elas ndo existem. E néo existem pelo sim-
ples fato de que essa area da pesquisa hu-
mana esta extremamente relacionada com
as visdes de mundo, conceitos e preconcei-
tos do sujeito que produz o conhecimento.
Assim, é possivel, para uma mesma ques-
téo sobre um tema da preocupacao bioética
(manipulacgdo genética, reproducdo arti-
ficial, clonagem, etc.), serem apresentadas
varias respostas, em decorréncia da influén-
cia do sujeito que escreve.

As técnicas retro-referidas sdo utilizadas
para se tentar sanar problema de fertilida-
de. Até ai, nada mais humano do que tentar
dar filhos a quem a natureza ndo permitiu.
O problema surge em decorréncia das técni-
cas utilizadas. Ora, todas essas técnicas se
utilizam de uma super-estimulagdo hormo-
nal, com o objetivo de coletar varios évulos
numa mesma menstruacao. 1sso se deve ao
fato de que as técnicas de reprodugao

possuem um indice baixo de éxito, indice
que é aumentado se forem implantados véa-
rios embrides no corpo da mulher. Por ra-
z0es de seguranga médica, implantam-se
cerca de quatro embrides, tendo-se, dessa
forma, uma grande probabilidade de ocor-
réncia de gémeos. O problema é que ndo séo
apenas quatro évulos que sdo retirados do
corpo da mulher quando da super-estimu-
lagcdo hormonal; e, pior, todos os 6vulos re-
tirados sdo fecundados, significando que,
além dos quatro embrides implantados no
corpo feminino, temos ainda outros
congelados no laboratério. Resta-nos per-
guntar: esses embrides sdo seres huma-
nos? A partir de gue momento podemos
nos referir a uma vida humana?

Na Franca, tem-se assentado que s0 se
considera vida humana depois de 14 dias
da fecundacgéo, por ser esse tempo a época
aproximada do surgimento do tecido ner-
v0s0. Esse critério ndo nos parece aceitavel,
pois logicamente um ser ndo-humano ndo
se pode tornar ser humano da noite para o
dia. Cremos que assim que as duas células
sexuais se unem, formando uma sé célula,
teriamos um ser humano, pelo menos em
potencial. Por conseqiiéncia, os embrides
sobrantes ndo podem de forma alguma ser
destruidos, em respeito aos principios asse-
gurados no artigo 5° de nossa Constituicao.
O grande problema é que nossa Constitui-
¢do também garante como direito funda-
mental a intimidade, a vida privada, honra
e imagem das pessoas (art. 5°, X), geran-
do um conflito de principios: o direito a
vida do embri&o versus o direito a intimi-
dade da mulher. Perguntamo-nos, entéo:
pode a mulher pedir a destruicdo dos
embrides sobrantes?

No nosso entender, a resposta aqui €
também negativa. Quando ha choque de
principios, como no caso em tela, esse
choque é resolvido nao com a eliminagédo de
um principio, mas com a valoragéo, no caso
concreto, dos principios®. Assim, nesse
caso, temos assente que o principio da vida
humana, e mais, da dignidade da vida
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humana é mais importante do que intimi-
dade, vida privada, ou qualquer outro prin-
cipio que se queira invocar no caso concreto.
A prépria Constituicdo, no entender de Cér-
men Lucia Antunes Rocha, em brilhante
artigo editado na Revista da Ordem dos
Advogados do Brasil, foi toda estrutura-
da para defender avida e a dignidade da
pessoa humana®.

Além da protecédo constitucional davida
humana, estabelecida no art. 5°, 0 nosso or-
denamento ainda cuida, no plano infra-
constitucional, da protec¢do do nascituro, ou
seja, o ser humano que ainda ndo chegou a
nascer. E o que estabelece, de forma clara,
sucinta e objetiva, o Cadigo Civil, no seu
artigo 4°. Dispde o artigo citado:

“Art 4°. A personalidade civil do
homem comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo desde a
concepcéao os direitos do nascituro.”

Assentada, entdo, a impossibilidade de
destruicdo dos embrides sobrantes, o que
fazer com eles? Esse € o grande problema a
ser resolvido. Tém-se algumas possibilida-
des. Pode-se doar os embrides, mas a possi-
bilidade de rejeicdo em decorréncia de ser
um corpo estranho é muito grande. Pode-
se deixar congelado para uma nova im-
plantagdo no corpo da mulher, caso ela
queira ter mais filhos. Mas, pergunta-se,
e se ela ndo quiser?

Realmente, é um problema de grande
complexidade, e qualquer solucéo pensada
trard com ela milhdes de outros problemas.
Como disse no inicio, ndo tenho pretenséo
de dar uma solucédo Unica, até porque ela
néo existe. Ndo existe no plano legal (ine-
xiste lei no Brasil sobre 0 assunto), ndo existe
no plano tedrico (poucos autores brasileiros
tém-se dado conta do problema e apresen-
tado solucdes satisfatorias). O ponto positivo
de se levantar um problema é que podemos, a
partir de agora, comecar a pensar solucées
éticas, juridicas e morais adequadas.

Devemos, nesse momento, abordar a
questdo dos direitos do casal que recorre as
técnicas de reproducdo. Deve o casal ter

toda a informagao, por parte do médico
responsavel bem como do Centro de Repro-
dugéo. Deve o médico dar todas as informa-
¢cdes necessarias sobre a porcentagem de
éxito, o nimero de vezes em que o casal de-
verdirao Centro, os perigos da técnica, qual
amelhor técnica a ser utilizada no caso con-
creto, bem como todo o procedimento que
possibilitara ao casal ter o filho téo deseja-
do. Caso o médico néo dé todas as informa-
¢Oes, podera ser responsabilizado solidari-
amente com o Centro em que trabalha. Sem-
pre que um casal recorrer a um Centro de
Reproducdo Humana, deve este apresentar
um documento, que devera ser assinado
pelos beneficiarios da técnica de reprodu-
¢éo, declarando que receberam todas as in-
formacdes sobre o procedimento a ser utili-
zado, isentando de responsabilidade o Cen-
tro e 0 médico, caso no haja sucesso. E im-
portante ressaltar que a obrigacéo do Cen-
tro e do médico é de meio, e ndo de resulta-
do, s6 sendo eles responsabilizados por dolo
ou culpa no caso de falta de diligéncia no
uso do procedimento®.

Resta abordar o problema das mées de
substituicdo, questao que considero um pou-
co mais simples. Utiliza-se a técnica de maes
de substitui¢do, ou seja, contrata-se uma
mulher para carregar o embrido pelo fato de
amae nao poder fazé-lo, em decorréncia de
problemas bioldgicos. No Brasil, essa prati-
ca deve ser terminantemente vedada, em
decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana. Ora, a mulher que se dis-
pde a carregar o embrido por nove meses se
apega ao ser que cresce dentro de suas en-
tranhas. Como fica o sentimento dessa mu-
lher quando da entrega desse filho que ela
ajudou a nascer? Ela raciocina, e com toda
razao, que esse filho € muito mais dela que
do casal que com ela contratou. Ora, foi ela
que suportou todas as dificuldades durante
nove meses e, muitas vezes, aprendeu aamar
0 bebé, que, de estranho, passou a ser 0 seu
bebé. E por tudo isso que, ndo raras vezes, a
mulher que carrega o bebé se recusa a devol-
vé-lo ao casal contratante ap6s o parto. Nos
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EUA, isso tem ocorrido de forma recorrente,
gerando grandes disputas nos tribunais?.
Essa pratica da mée de substituicédo néo
deve ser acolhida no Brasil, porque o direito
de ter filhos entra em choque com o princi-
pio da dignidade da pessoa humana,
alicerce do nosso Texto Fundamental.

5. Concluséo

A guisa de conclusio, podemos afirmar:

1. Os avancos da tecnologia tém causado
grandes perplexidades na area das Ciéncias
Sociais, notadamente na esfera juridica, que
nédo tem conseguido dar respostas satisfa-
torias aos problemas surgidos em decorrén-
cia dos avancos nas ciéncias bioldgicas. E
nesse contexto que se situam as novas téc-
nicas de reproducédo humana.

2. A CiénciaJuridica deve refletir a fun-
do toda a problematica surgida em decor-
réncia das novas técnicas de reproducao hu-
mana, devendo-se criar uma legislagado sé-
ria, embasada em canones éticos, decorren-
tes de uma discussdo ampla com todos o0s
setores da sociedade civil.

3. A nosso ver, deve a legislacéo consa-
grar que as técnicas de reproducdo humana
s6 devem ser utilizadas com o intuito tera-
péutico, ou seja, para devolver a possibili-
dade de gerar filhos a quem néo teve natu-
ralmente essa oportunidade.

4. A legislacdo deve proibir, baseada no
principio do respeito a vida do nascituro,
consagrado no artigo 4° do Codigo Civil, a
destruicdo de embrides congelados.

5. Deve também proibir o contrato de
maes de substituicdo, pois atenta contra o
principio constitucionalmente garantido da
dignidade da pessoa humana.

6. Por fim, deve a legislacdo garantir
como direitos do casal que se submete a esse
tipo de tecnologia a livre informacéo sobre
as possibilidades de éxito, os perigos da
técnica utilizada, devendo o médico e o Cen-
tro de Reproducéo serem responsabilizados
solidariamente em caso de dano causado
em decorréncia de culpa ou dolo.

7.0 Centro exigira do casal a assinatura

de documento, declarando que recebeu to-
das as informacdes sobre a técnica a ser uti-
lizada, bem como sobre as possibilidades
de éxito, isentando de responsabilidade tan-
to 0o médico como o Centro de Reproducéo.
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