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RESUMO: O presente estudo esta voltado a pensar na reprodugdo humana assistida e a sua
recepgdo na legislagfo civil brasileira em vigor. Em meio a esta, traz a consideragfio aspectos
do direito sucessério e busca dispd-los frente a algumas situagdes que decorrem de emprego
de material genético, mais particularmente destinado a inseminagéo artificial homéloga e a
sua espécie “post mortem”.

Palavras-chaves: Reproducio Humana Assistida “Post Mortem” - Direito Sucessorio no
Brasil — Biodireito — Nog#o inicio da Personalidade Civil.




Abstract: this study is focused on thinking human assisted reproduction and its reception in
Brazilian civil legislation in force. In the midst of this, brings to consideration of aspects of
the law of succession and search arrange them against some situations that arise from
employmeht of genetic material, particularly for use in artificial insemination counterpart and

their kind "post mortem".

Keywords: Assisted human reproduction "Post Mortem"-succession law in Brazil — BioLaw

— beginning of Civil Personality Notion.
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LISTA DE ABREVIATURAS/SIIMBOLOS/SIGLAS

ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

CC — Cadigo Civil Brasileiro

CF - Constituiggio Federal

CFM - Conselho Federal de Medicina

DNA - Acido desoxirribonucléico

FIV — Fertilizag8o “in vitro”

FIVETE - Fertilizagdo “in vitro” convencional com transferéncia intra-uterina de embrides
GIFT - Transferéncia intratubéaria de gametas

HIV — Virus da imunodeficiéncia humana

ICSI — Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides

IIU — Inseminagdo artificial Intra-uterina

PHG — Projeto Genoma Humano

PL — Projeto de Lei

PMA - Procriagéo Medicamente assistida

RHA — Reprodugio Humana Assistida

Res. Resolucdo

TRA — Técnicas de Reprodugéo Assistida

UNESCO — Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educaggo, a Saude e a Cultura

ZIFT — Transferéncia intratubéria de zigoto
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico aborda a reprodugo humana assistida (RHA),
um conjunto de técnicas e ‘conceitos. Desde a sua descoberta, as técnicas da reproducdo

humana assistida seguem promovendo discussdes de natureza ética e juridica.

Até o momento‘presente, a legislacio ordinaria brasileira revela a caréncia de
normas, visando a regulamentag:ﬁo e a prevengio de possiveis problemas gerados pelas
técnicas de Reprodugdo Humana Assistida. O Conselho Federal de Medicina, por meio de
documento, vem representando o Orgio sob cuja responsabilidade estio dadas diretriz para

procedimentos de inseminagdo artificial.

O objeto do presente estudo ¢ a Reprodu¢do Humana Assistida, com maior

atengio 4 homologa € na espécie “post mortem” frente ao ambito do direito sucessorio

brasileiro.

O “biodireito” surgiu como disciplina, a partir de um conjunto de desafios e de
impasses enfrentados pelos ordenamentos juridicos. E se encontra associado com a “bioética”,
estando ambos os camposf voltados a reflexdo sobre os avangos tecnologicos ligados a
medicina € as biotecnolégias. Encontram-se em desenvolvimento estudos juridicos,

envolvendo a vida humana, a fim de protegé-la dos riscos a que estejam & merce.

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil resguarda o planejamento
familiar como de dominio exclusivo do casal, de companheiros (caso da “unido estavel”) ou
mesmo de parceiros em relagdo afetiva. E o Estado assume como tarefa a de propiciar
recursos “cientificos” para o exercicio desse direito [ao lado dos “recursos educacionais”].
Assim, € de observar que o ordenamento juridico brasileiro ndo obsta a formagéo de uma
familia, por meio da insemijﬁaqﬁo artificial.

|

O objetivo gerail do presente estudo ¢ refletir a respeito do acolhimento que esta

dado em nosso ordenamentb juridico aos direitos sucessorios, para caso de um ser gerado via

procedimento artificial de rjeprodug:ﬁo.

.\
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O objetivo especifico ¢ dispor nogdes cristalizadas na legislagio civil brasileira,
como a que diz respeito ao inicio da “personalidade civil” frente a situagSes diversas que
podem surgir na aplicagdo clinica de procedimentos com material genetico, destinados a

inseminac3o artificial.

O desenvolvimento deste trabalho utiliza o método dedutivo. Sendo do tipo
compilativo, o texto reane obras especificas e também gerais, legislagdo, algumas doutrinas,

além de pesquisas a respeito de casos concretos. E se encontra estruturada em trés capitulos.

O primeiro ¢ de natureza mais técnica, pois apresenta e explica as técnicas de
RHA. Acompanha a exposi¢io com dados historicos referentes aos pesquisadores pioneiros

na matéria.

O segundo capitulo ocupa-se com a presenga de ramos do saber cientifico, cujo
nascimento deu-se a proposito da realidade presente das “biotecnologias” e da necessidade de

refletir sobre as possibilidades de avango nesse campo da ciéncia contemporénea.

O capitulo final traz dispositivos da legislagdo brasileira cuja matéria diz respeito
a sucessdo e busca pesar aspectos de seu teor frente & real prote¢do a um ser humano gerado

por inseminagdo artificial, com maior particularidade para a homéologa e “post mortem”.
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1 - VISAO HUMANITARISTA NA REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

O tema do presente estudo comporta consideragdes iniciais, uma vez que 0O seu
tratamento ¢ necessariamente interdisciplinar. Dito de outro modo, cabe enfocar de conjunto a
denominacio “reprodugdo assistida”, cujos subsidios vieram-lhe mediante investigagﬁes
levadas a efeito por estudiosos dos campos da biologia e da medicina. A sua evolugdo
alcangava, em meados de século XX, o marco inicial da engenharia genética, com a técnica de

fertilizagdo em laboratorio.

No caso desta, a contribui¢io de um profissional da medicina transcendeu limites

proprios de seu campo de atuagdo, para conferir ao individuo a posi¢éio privilegiada. O

~ enfoque que segue permite refletir a respeito de hipotéticos impasses, cercados de polémicas

no plano da doutrina juridica brasileira, a respeito do fendmeno da “reproducio assistida”.

Assim é que o médico Gregério Marafion (1887-1960), natural da Espanha, vem

- referido neste estudo como um autor que deve trazer-lhe um lado que escapa ao tratamento de

natureza técnica do tema em questio. De todo modo, o apelo desse pensador pela recuperagdo
do humanismo no interior da ciéncia médica e da humanizago da pratica de médicos pode ser
algo significativo para o universo juridico. Referimo-nos ao instituto da sucessdo hereditaria

frente ao fendmeno da reprodugio assistida nas varias nuances que ambos vém apresentando.

Gregorio Marafion fixa claramente em seus artigos a defesa pela vida das pessoas.

Marafion é um dos principais defensores e sistematizadores da medicina personalista, ou seja,

" da medicina baseada na pessoa. Para esse médico, “a pessoa ou individuo se apresenta na

medicina sempre como o primeiro, o principal, ‘el patron y el molde al cual se ajusta la
’9 25

-enfermidade’.

25 MARANON, Gregorio. Espasa-Calpe. Madrid. 1976 Apud GALLIAN, Dante Marcello Claramonte. “O papel
das - humanidades na medicina’. In: UNIFESP. 2002. Disponivel em,
hitp://www.unifesp.br/dpsig/polbr/ppm/editorial07. htm. Acesso em:29 de margo de 2010, 22:45 horas.
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A biosseguranga para Marafion teve éxito com o surgimento da “Critica da
Medicina Dogmatica”, obra em que ele relata em um de seus artigos, o incentivo e o alerta
aos seus colegas para a necessidade que ha de “estudar a historia da medicina”, evitando um
“desastre cientifico” maior.> Dante Gallian, em intérprete no Brasil da obra de Marafion,

manifesta-se como segue:

Nunca como hoje, acredito, falou-se tanto da necessidade de humanizar a
medicina e o ensino médico, porém, diretamente proporcional é a confusdo e
o desconhecimento que existe sobre o que ¢ humanismo € 0 que vem a ser
humanizar a medicina. Nesse sentido, a releitura da obra de Marafion
aparece como uma iniciativa altamente util no esforc;o por definir ¢
sistematizar o resgate do humanismo no saber médico, assim como 1ndlcar
os caminhos para uma efetiva humanizagdo da pratica € do ensino médico.?

O autor relata algo além da necessidade de um desenvolvimento técnico na

medicina em relagdo a vida humana, visto que em seu desenvolvimento esta havendo um

descontrole a respeito da humanidade, e tentar procurar resgatar o saber médico.

2 1dem. Thidem. In Tbidem.
3 Idem. Ibidem. In Ibidem.
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1.1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

1.2 Historico

Desde a etapa “moderna” da historia (séculos XVI — XVIII), o homem vem
inovando no plano das técnicas de reprodugdo humana assistida, para dar possibilidade a
fecundagdo fora do ato sexual. Diversas pesquisas e descobertas cientificas faziam o homem

despertar o interesse por ajudar a mulher a realizar o sonho de ser mée.

As primeiras experiéncias ocorriam por volta do século XVII, quando o alemo
Ludwing Jacobi (1903 — 1992) fazia tentativas de inseminag¢do em peixes. O bidlogo italiano
Lazarro Spallanzani (1729 -1799), no ano de 1755, fazia uma fecundagdo em mamiferos,
obtendo seu resultado positivo com muito sucesso. O médico e bidlogo russo John Hunter
(1737 - 1821) também tinha éxito na fecundagéo por inseminagdo assistida em seres humanos,
no ano de 1799. Em 1884, surgia a primeira inéeminar,:ﬁo heterdloga, feita pelo médico inglés

Willian Pancoast (1843 — 1895).

No ano de 1910, o russo Elie Ivanof (1842 — 1917) era o responsavel pela
descoberta da possibilidade de conservagio do sémen fora do organismo humano por
resfriamento. Trinta anos mais tarde, em 1940, surgiam os primeiros bancos de sémen nos
Estados Unidos da América do Norte. Em 1953, os geneticistas ingleses James B. Watson
(1928) e Francis H. C. Crick (1916 — 2004) descobriam a estrutura em hélice de acido
desoxirribonucleico (DNA). Essa descoberta dava origem a genética molecular, considerada
como marco inicial da engenharia genética, a técnica da fertilizagio de um 6vulo em

laboratorio, seguida do implante desse no ventre feminino, sem nenhum contato sexual. *

Em 25 de julho de 1978, na Inglaterra nascia Louise Brow, o primeiro bebé de
proveta, pesando 2.500g, marcando o inicio da concepgio assistida. Era a primeira tentativa

com sucesso de conceber uma crianga fora do ventre materno, através da fertilizagdo “in

4 ALDROVANDI, Andréia Franga; FRANCA, Danielle Galvio de. “4 reproducio assistida e as relacées de
parentesco”. Jus Navigandi., Teresina, ano 6, n. 58,2g0.2002. Disponivel em: http: jus2. uol.com.
br/doutrina/textoasp?id=3127. Acesso doze de Margo de 2010, as 14: 15 horas.
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vitro”, fruto do desenvolvimento do campo da engenharia genética. Na Australia, no ano de
1980, criava-se o primeiro banco de embrides de seres humanos congelados. E no dia 7 de
outubro de 1984, era concebida a brasileira Ana Paula pela primeira mée de substituigdo,

mediante o emprego no Brasil do método de fertilizagdo “in vitro™?

1.3 Conceito e técnicas

O casal com problemas de infertilidade podera fazer a escolha. Anteriormente,
para que o casal pudesse ter um filho, a unica via era a ado¢do de uma crianca. Com o
surgimento da nova técnica de RHA, aumentavam as chances de haver um crescimento

familiar, sendo possivel optar também pelo filho de sangue.

A reprodugio humana assistida consiste em um conjunto de técnicas
desenvolvidas com objetivo de viabilizar a geragdo de filhos, para pessoas com problemas de
infertilidade ou esterilidade que possam, assim, realizar o seu desejo de desempenhar a
maternidade e a paternidade. Esses problemas muitas vezes trazem sérios prejuizos aos

relacionamentos conjugais. °

As técnicas de reprodugdio humana assistida estdo divididas em grupos. Ha
fertilizagio “in vitro”, a indugdo com datagdo de coito, a técnica de reproducdo GIFT, a
técnica de reproducio ZIFT, a técnica de reprodugdo ICSIL a inseminagdo artificial

(heter6loga e homologa) e as maes de substituiggo.”

5 Idem. Ibidem. In: ibidem

6 PINTO, Carlos Alberto Ferreira. “Reproducio assistida: Inseminacio Artificial Homéloga Post Mostem e
o Direito Sucessério”. In: Recanto das Letras. Sdo Paulo, 28 de Fevereiro de 2008. Disponivel em:
http://recantodasletras.uol.com.br/textosjuridicos/879805. Acesso em: vinte e dois de marco de 2010, as 13:20

horas.
7 Idem. Ibidem. In: ibidem.
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1.3.1 Fertilizacéo in Vitro (FIV)

Esta representa uma biotecnologia de fertilizagio embrionaria que é desenvolvida
fora do utero materno (“in vitro”), objetivando a obtengdo de embrides. Estes serdo
transferidos posteriormente para a cavidade uterina da mulher. Consiste na manipulagdo do
6vulo desta com o esperma do homem, em um tubo de ensaio, para dar inicio a fecundagio do

6vulo com a formagdo do embridio. A experiéncia tem uma duragdo de 48 horas e, passando

esse tempo de duragfio, o embridio formado sera transferido para a cavidade uterina, por meio

de um catéter especial, durante um exame ginecologico normal ®

Esse tipo de tratamento é indicado em casos de lesdo das trompas, gravidez
ectopica (gravidez que ocorre fora da cavidade uterina), laqueagdo irreversivel das trompas de

Falépio, infertilidade masculina e em casos de infertilidade sem causa aparente. ?

1.3.2 Inducio com Dataciio de Coito

Essa técnica é chamada, popularmente, a famosa “tabelinha”. Esse tipo de
reprodugio consiste no acompanhamento do ciclo menstrual da mulher, verificando-se o seu

ciclo de ovulagiio para saber 0 momento mais propicio a fecundagdo certa da mulher. 10

1.3.3 A Técnica de Reproducio de GIFT (Transferéncia Intratubiria de

Gametas)

8 SALDANHA, Ana Claudia. “Efeitos da reprodugiio assistida nos direitos da personalida » In: Ambito
Juridico, Rio Grande, 66, 01 de julho de 2009. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arﬁgos_leitura&arligo_id=6412. Acesso em
04/05/2010, as 08:30 horas.

° CERQUEIRA, Ana Margarida, MOTA, Ana Rita, TEXEIRA, Joana Margarida. “Técnicas de Reproducio
Assistida”, in: Nota Positiva. Sdo Paulo, 12 de dezembro de 2006. Disponivel
em:http://www.notapositivo.com/trabestudantes/tmbestudantes/biologia/biologiatraba]hos/inferli]idadehumana.ht
m. Acesso em: 28/04/2010, as 09:00 horas.

1 SALDANHA, Ana Claudia. Op. Cit.
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E feita quando ha casos de disfuncdes entre a infertilidade € os espermas. As
causas da infertilidade sdo desconhecidas, existindo anomalia cervical. E empregada a técnica
na transferéncia dos gametas para dentro das trompas, ou seja, os dvulos e os espermatozoides
sio selecionados apos suas coletas, reunidos e imediatamente transferidos para a trompa da

mulher. ™!

1.3.4 - A Técnica de Reprodu¢io ZIFT (Transferéncia Intratubaria de
Zigoto)

E um procedimento realizado através da divisio do zigoto, célula diploide
resultante da unido dos nucleos haploides (cariogamia) de duas células mutuamente
compativeis, o que dara origem ao embrido dentro da trompa, ocorrendo uma multiplicagio
celular, apos a qual o embrido seguird para dentro do utero. A técnica é uma variante do
método GIFT. Os gametas sio colocados em contacto [“in vitro”], havendo sua cultura
adequada entre 18:00 e 24:00 horas. Apos a fecundagéo, transferem-se os zigotos para as

trompas de Falopio. 12

1.3.5 - A Técnica de Reproducio ICSI (Injecdo Intracitoplasmitica de

Espermafozéides)

Esta é especialmente indicada para tratamento de infertilidade masculina, em que
esta presente a baixa producdo de espermatozoides. Atinge 50% de €xito, para o caso de a
parceira ter menos de 35 anos de idade. A técnica vem substituindo a fertilizagdo “in vitro”. O

seu procedimento ¢ realizado através de inje¢do intracitoplasmatica de espermatozoide, ou

11 1dem. Ibidem. In: ibidem. Acesso em 04/05/2010, as 09:00 horas.
12 {dem. Ibidem. In: Ibidem.
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micro-manipulagio do 6vulo. Nesse caso, perfura-se o 6vulo com agulha e vdo sendo, entdo,

injetados os espermatozoides. 1

1.3.6 Espécies de Inseminacdo Artificial e as “Mies de Substitui¢io”

A Inseminagdo Artificial vinha como um paradoxo para a sociedade. Surgia em
Portugal, em 1985, no Porto. Essa interfere no processo de procriagio natural, com o objetivo
de facilitar a maternidade e a paternidade de pessoas com problemas de fertilidade ou
esterilidade. Embora esses problémas ndo sejam considerados como uma doenga, alguns
doutrinadores, como o espanhol Marcio Vidal, afirmam que deve ser entendida como uma

terapia.

“A esterilidade é uma doenga ou conseqiéncia de uma doenga com seus
componentes fisicos, psiquicos € inclusive sociais. Deste ponto de vista, qualquer
procedimento dirigido a remedia-la, desaparecendo ou ndo a causa que a origina, deve ser

entendida como uma terapia.” (Marcio Vidal, 2007 )14

A inseminagdo artificial ou inseminacdo intra-uterina é aplicada quando o
espermatozoide é depositado no interior do utero, em laboratorio, mediante recurso artificial.
Ou seja, trata-se de técnica indicada ao casal fértil, mas com dificuldade de fecundar
naturalmente. O problema pode ocorrer em razao da deficiéncia fisica (impoténcia), ou seja,
incapacidade de depositar o sémen, através do ato sexual, no interior da vagina da mulher; da
ma formagio congénita do aparelho genital interno, tanto masculino como feminino, ou

e e e . .qe . . A e 1
diminuigdo do volume desses, e por infertilidade de origem psicogenica. >

A autora Maria Helena Diniz define essa inseminag¢do como segue:

13 CERQUEIRA, Ana Margarida, MOTA, Ana Rita, TEXEIRA, Joana Margarida. Op. Cit.
14 AT.DROVANDI, Andréia e FRANCA, Danielle Galvio. Op. Cit.
15 |dem. Tbidem.
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Ter-se-a4 a inseminagdo artificial quando o casal ndo puder

procriar, por haver obstaculo a ascensdo dos elementos
fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade, deficiéncia, ma
ejaculagio, ma formagio congénita, pseudo-hermafroditismo,
escassez de espermatozdides, obstrugio do colo uterino, doenga
hereditaria e etc.'® (DINIZ, 2001, p. 556)

As técnicas da reprodugio humana assistida também estdo subdivididas em trés
espécies distintas, a inseminagdo artificial heteréloga, inseminagéo artificial homologa e as

maes de substituicdo.

1.3.6.1 - Heterdloga

A inseminagdo artificial heterologa ¢ a combinagdo da chamada terapia da
infertilidade com o moderno método de eugenia positiva “a criagdo de seres humanos de

pretensa qualidade superior através do recurso a material genético masculino selecionad » 17

Esse tipo de inseminagdo ¢ considerado a modalidade mais problematica, devido a
um “terceiro” (doador) fazer a doagdo do seu sémem para que a mulher seja fecundada,
estando ciente de que o material biolégico ndo é do “pai presumido” e sim do doador. Uma
dessas problematicas seria no caso do filho querer conhecer o pai biolc’)gico, ou o inverso, 0

pai também querer conhecer o filho.

Para que esse tipo de reprodugio seja licita, tera a mulher obrigatoriamente que ter
o consentimento do marido, por se tratar de normas éticas, e, portanto sem carater cogente, a

fim de que ndo existam davidas no que tange a filiagdo.

Para José Roberto Moreira Filho, se a mulher casada se submeter a uma

fertilizagio com sémem do doador (heterdloga) sem o consentimento do marido, a

16 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pag. 556.

17 JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. ”Técnicas de reproducdo assistida e biodireito”. IBDFAM. Sio
Paulo, 23 de dezembro de 2003. Disponivel em: http:www.idefam.org.br/?artigos&artigo=110. Acesso em 12 de
marco de 2010, as 11:00 horas.

O



»

21

paternidade ndio podera lhe ser imputada e constituird até mesmo causa de dissolugéo do
vinculo matrimonial e de agdio negatoria de paternidade, cumulada com anulagdo do registro

de nascimento, se houver sido feita enganosamente.

Em tais casos, ressalta Moreira Filho:

Além da falta do querer ser pai, ou seja, da filiagio socioafetiva, ha a
presenca da fraude e da deliberada intengéo de levar a erro. Segundo Moreira
Filho, o marido tera o pleno direito de contestar a paternidade do filho, ainda
que este ja se encontre registrado em seu nome, tendo em vista que foi
levado a erro, devido a mulher ter cometido um ato atentatorio em relagéo ao
casamento (injuria grave, violagio dos deveres do casamento,
insuportabilidade da vida em comum, violagdo ao dever de lealdade, etc.).
No caso, haveria a inseminagdio heterdloga sem o consentimento do
marido.”?

Para o autor Moreira Filho, destaca a grande necessidade do consentimento
informado do marido, para que a mulher possa fazer esse tipo de inseminagdo (heterdloga),
para que ndo haja a presenga da fraude e da deliberada intengéo de levar a erro, prejudicando

assim o seu lago matrimonial.

1.3.6.2 - Homodloga

Inseminag3o artificial homologa ¢ a reprodugdo feita com o material genético do
casal interessado na reproducdo, ou seja, ¢ quando a fecundagio ocorrer entre gametas do
casal que assumira a paternidade e a maternidade da crianga. Esse tipo de inseminagdo é
considerado o menos problematico, visto que ndo fere os principios juridicos. Mas, pode

trazer problemas, apesar de o material colhido ser proveniente da mulher e do préprio marido.

De acordo com segdo I, 3 da Resolugdo 1.358/92 do Conselho Federal de

Medicina (CFM), para que ocorra a inseminag2o artificial homoéloga, havera necessidade de

18 AT DROVAND, Andréia e FRANCA, Danielle Galvao. Op. Cit.
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anuéncia expressa do interessado, ainda que esteja ligado pelo matrim6nio ou uma unido
estavel. Como tem em destaque partes do corpo, como o semém e o 6vulo, terd que estar vivo

o marido para manifestar a sua vontade. bt

No tocante a espécie em questdo, podem ser trazidos para ilustrar alguns casos
concretos. Assim ocorria na Franga em 1984 o caso de uma jovem charhada Corine Richard,
esposa de Alen Papalax. Este descobriu que estava com cancer nos testiculos. Com a imensa
vontade de ter um filho, Papalax depositou seu material genético em um banco de semém,
pois previa que ap0s as sessOes de quimioterapia iria ficar estéril. Mas, o rapaz veio a falecer,
sem realizar o seu sonho de ser pai. Para que pudesse satisfazer a vontade do seu marido,
Corine Richard tentou buscar uma autorizagio judicial para que pudesse ter o filho do semém
do marido que ja havia sido recolhido. Porém, devido ao fato de néio haver entdo dispositivo
legal especifico para inseminagdo “post mortem”, o banco alegava ndo existir nenhum acordo
para entrega do material genético a outra pessoa que nao o proprio doador. Corine buscou,
entdio, tutela do Estado. O tribunal francés de Créteil deu ganho de causa a Corine, mas ja era

. N . e . . x 20
tarde para a inseminagdo! O material genético nédo era mais apropriado para fecundag@o.

J4 Alemanha e Suécia vedam a inseminagdo “post mortem”. Na Franga, além da
proibigdo desta ‘post mortem”, o consentimento manifestado em vida perde o efeito. Apenas

na Inglaterra é essa permitida. 2

1.3.6.3 As Mies de Substituicio

Louise Brown nasceu em 25 de julho de 1978, em Oldham na Inglaterra, pesando
2.500grs. Era o primeiro “bebé de proveta” que vinha ao mundo, a primeira crianga a ser
concebida fora do ventre materno através de uma fertilizagio “in vitro”, marcando o inicio da

idade da concepgdo assistida, apos 10 anos de pesquisa. Era através deste método de

19 CFM - Conselho Federal de Medicina — Resolugio n° 1.358/98, Secdo I Disponivel
em:http://www.portalmedico.org br/resolucoes/cfm/1992/ 1358 1992 htm. Acesso em: 15 de margo de 2010, as
20:30 horas.

20 JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Op. Cit.

2! DINIZ, Maria Helena. Op. cit., pag. 556.
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concepgdo que se dava inicio a experimentos voltados para possibilitar uma gestagdo em Gtero

de substituigio.

Mies de aluguel [ou de substituigio] € a técnica que consiste em uma terceira
pessoa “emprestar” o seu utero, assegurando a gestagio da mie genética, quando o Utero
materno nio estiver em condigdes de desenvolver uma gravidez normal, impossibilitando a

mulher carregar o embrido, trazendo risco para a mesma.

Esse tipo de procriag@o esta previsto na se¢do VII da Resolugéio N°. 1. 358/92 do

Conselho Federal de Medicina (CFM) “Sobre a Gestagio de substituicdo” (Doagdo

Temporaria do Utero). A Resolugio estabelece que s6 podera existir este tipo de procriagdo,

desde que haja alguém com problema médico, que venha impedir a gestagio na doadora

“ genética; a doadora do utero deve também ter um grau de parentesco até segundo grau com a

doadora genética. A técnica aplicada ndo admite que haja carater lucrativo, ou comercial. >

Afirma o CFM:

VII - Sobre a gestagdo de substituigio (doagio temporaria do ttero)

‘As clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugdo Humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestagdo de
substitui¢do, desde que exista um problema médico que impega ou contra-
indique a gestacdo na doadora genética.

1. As doadoras Temporarias do 1itero devem pertencer 3 familia da doadora -
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos

sujeitos a autorizacido do Conselho Regional de Medicina.

2. A doagio temporaria do utero nio podera ter cardter lucrativo ou
comercial

Em virtude da existéncia isolada da referida Resolu¢do a vincular unicamente

médicos e clinicas, os juristas lancam reflexdes a exemplo da que segue.

22 ALDROVANDI, Andréia ¢ FRANCA, Danielle Galvéo. Op. cit.
2 CFM - Conselho Federal de Medicina — Resolugio n°. 1.358/98, Secdo VII, cit.
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O embrido de um casal pode ser transferido para o utero de outra mulher,
para possibilitar a gestagdo, impossivel ou dificil na mée biolégica. Esse
fendmeno traz 3 baila a questio ética, moral ¢ juridica das mies de aluguel
ou méie sub-rogada, conforme estas aceitem o encargo sob pagamento ou sob
motivos altruistas. Essa matéria traz a baila a discussdo sobre a declaragio de
maternidade ao lado da paternidade que a legislagdo também néo contempla,
colocando mais uma vez na berlinda o principio “mater est”. Importa saber,
em cada caso, se houve o consentimento da mulher que cedeu o utero e se
reconheceu a maternidade alheia. ** (VENOSA, 2006, p. 273 — 274)

Como as pessoas ndo podem ser objeto de contrato das mées de substitui¢io, deve
se rejeitar qualquer tipo de comércio nesse tipo de concepgdo. Afirma Heloisa Barboza que.
“Estando em jogo o estado de filiagdo, a natureza do direito envolvido ndo admite qualquer

negocio, mormente remunerado”.

Sendo finalizado o procedimento da inseminagéo e tendo ocorrido o parto, os pais

biologicos terdo que permitir o registro do recém-nascido no nome da mée substitutiva. Para

que esses possam registrar a crianga em seu nome, terio que, por via judicial, requerer uma

ratificagiio do registro através de DNA dos mesmos. Cabe demonstrar legalmente que sio os

pais legitimos dessa crianga.

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Sio Paulo: Atlas, 2006, 5. ed. 6° volume, pag.
273-274. :

2 BARBOZA, Heloisa Helena. O estabelecimento da Filiagio, p.88 Apud ALDROVANDI, Andréia Franga;
FRANCA, Daniclle Galvao de.Op. cit.
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2 - EM PAUTA BIODIREITO E BIOETICA

No presente capitulo, temos em vista situar a reprodugéo assistida no tocante ao
campo da ciéncia que lhe deve ser proprio, o da “Biotecnologia” (conforme o
encaminhamento feito no capitulo supra) frente a certas fronteiras que lhe estdo edificadas. A
referéncia esta feita para justificar as inclusbes, no presente estudo, das consideragdes da

“Bioética” e de um campo do Direito, o do “Biodireito”.

Nesta visdo, o desafio presente para o Direito frente aos problemas e aos avangos
da “Biomedicina” é que explica a presenga de um novo campo, o “Biodireito”. Esse € o
“estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética, teria a vida por
objeto principal, salientando que a verdade cientifica ndo podera sobrepor-se a ética e ao
direito, assim como o progresso cientifico, ndo podera acobertar crimes contra a dignidade
humana, nem tragar, sem limites juridicos, os destinos da humanidade”. %

Em se tendo em conta outra defini¢do, Biodireito “é o ramo que trata da teoria, da
legislac@o e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face dos
avancos da Biologia, da Biotecnologia e da medicina”.?’

Um discurso faz notar a presenga, na atualidade, de preocupagdo em torno do
ritmo de avango das pesquisas e das intervengGes profissionais no ambito das ciéncias ditas
“naturais”. Frente a esse ritmo, o “Biodireito” e os Poderes “Legislativo, Executivo e
Judiciério” ndo podem restar como espectadores. Maria Helena Diniz justifica a sua
preocupacdo pela via de arrolar, o que podera decorrer dos avangos desse mesmo campo.
Assim, assiste-se na atualidade o “poder da ciéncia sobre o genétipo do cidaddo”, a presenga
de um “mercado genético”, o ndo respeito a dignidade humana”. Na sua visdo, sdo abusivas as
“experiéncias cientificas com seres humanos pela biotecnologia”. Paira a ameaga de haver
“manejo incorreto do Projeto Genoma” e s@o concretos os “danos” provenientes da “alta

tecnologia na terapéutica”. A autora observa ser possivel o “patenteamento de ser humano”. E

%6 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p.9
" BARBOZA, Heloisa Helena. “Principios da Bioética e do Biodireito”. In: Bioética 2000 — Volume 8 — n°2.
Disponivel em:http://www.cfm.org.br. Acesso em: 09/08/2010, as 18:00 horas.
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se mostra sensivel & presenga das “discriminagdes” decorrentes, por exemplo, do diagnostico
da AIDS, com reﬂexﬁes “na area securitaria e trabalhista. Assim, a bioética e o biodireito
devem andar juntos, na busca de solucionar as agressdes que possam ocorrer a dignidade da
pessoa humana, passando a ter um sentido humanista, estabelecendo um vinculo com a

justica.?®

No tocante ao referido ritmo, cabe notar uma manifestacio da UNESCO, em
encontro realizado no século passado. A organizagdo internacional deixava, entdo, registrado
que “um dos problemas mais importantes que se propdem em todo o mundo reside em que as
ciéncias sociais e as do comportamento ndo progrediram no mesmo ritmo das ciéncias
naturais e biologicas. Disso resultou que seus efeitos na reflexdo filosofica e moral, incluindo

codigos religiosos, éticos e civis, ficaram limitados”. »

Segundo se pensa, o discurso acima abre espago para que o presente estudo
caminhe com a considerac¢do, além do Biodireito [uma vez que o Direito vem referido no

ambito das “ciéncias juridicas e sociais”] da Bioética.

2.1 - A Bioética em Meio a Outras Ciéncias

Em 1971, Van Renselaer Potter, um cancerologista, era o primeiro a utilizar o
termo “bioética” no livio que escreveu, chamado Bioethics®® Na opinido de Potter, os

bidlogos seriam os protagonistas de nova disciplina. Assim, afirma:

Necessitamos de bidlogos que nos digam o que podemos ¢ devemos fazer
para sobreviver ¢ o que ndo devemos fazer, se esperamos manter € melhorar
a qualidade de vida nas proximas trés décadas. O destino do mundo depende
da integragdo, preservagdo e extensdo do conhecimento que possui um
reduzido mimero de homens que, somente agora, comegam 3 se¢ dar conta do
poder desproporcionado que possuem € quio enorme € a tarefa a realizar. 3

2 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 10

¥ Coléquio da UNESCO (1975). Citado por Ramén Martim MATEO. Bioética y Derecho. Barcelona Ariel,
1987, p 29-30. Apud Heloisa Helena BARBOZA. Op. Cit., p. 211.

30 PESSINI, Leocir, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Op. cit., p. 18

31 POTTER, Van Renselacr Bioethics. Apud Idem. Ibidem. In: Ibidem.p. 20
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Segundo Maria Helena Diniz, ““a bioética surgiu para disciplinar o ocorrido com a
ciéncia bioldgica, a fim de melhorar a qualidade de vida do ser humano, preservando a

harmonia universal e permltmdo a participagdo do homem na evolugio biologica” >

Para Sergio Costa [“et allii”], tal participagﬁo garante a sobrevivéncia na Terra,
evita o descontrole de experiéncias biologicas de animais em pesquisas € as demais que
trazem perigo para o mundo. Em sua visdo, “a bioética tem um compromisso frente ao
equilibrio e a preservagé@o da relagdo dos seres humanos com o ecossistema e a propria vida

do planeta.®

Em 1971, em Washington, o bidlogo André Hellegers criava o instituto com o
nome “The Joseph and Rose Kennedy Institute for Study of Human Reproducion and
Bioethics”, também conhecido como, “Kennedy Institute”, que serve para solucionar
problemas relacionados & bioética, passando a ser considerada como a ética das ciéncias da

vida.

Em 1978, a bioética era definida na Encyclopedie of bioethics, como “o estudo
sistematico da conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saude, enquanto
examinada a luz dos valores e principios morais. Com isso adaptou-se ao pluralismo ético

atual na 4rea da biologia e medicina”**

Em 19 de setembro de 1982, era criado na Universidade Catolica de Roma, sob os
auspicios da Federagdo Internacional dessa, um grupo internacional de estudos sobre a
bioética, com o alvo de “organizar ¢ manter estudos de investigagdo interdisciplinar das
ciéncias biomédicas, da psicologia e da teologia, com o objetivo de enfrentar o desafio
originado do rapido desenvolvimento dos crescimentos da biologia e medicina, e seu impacto

sobre 0 modo como o homem se vé a si mesmo e ao mundo”. >’

32 DINIZ, Maria Helena. Op cit., p.10

* COSTA, Sergio 1. Ferreira, GARRAF A, Volnei e OSELKA Gabriel. Iniciacdio a Bioética. P. 15
34 Jdem. Ibidem: Iniciacfio a Bioética. P. 11 :

35 PESSINI, Leocir, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Op. Cit. p.17
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Em 1983, a Franca era pioneira na Europa, ao criar um “Colegiado Nacional

Consultivo de Etica para a Vida, a Ciéncia e a Saiude. Na Holanda, a partir de 1991, era criado
o “Dutch Interim Central Commitee on Ethical Aspects for Medical Research” (KEMO), para

dar um suporte central aos comités locais de Etica médica”.

No Canada, eram criados espagos distritais e nacionais para desenvolver o campo
da Bioética. Nesses ocorria o estudo de questdes legais, éticas e sociais surgidas a partir do

emprego de tecnologias da reprodugdo humana assistida.

Contudo, como ha diversidade nas tradi¢gdes, costumes e sistemas de valores de
cada sociedade, os estudos em relagio a RHA devem ser tratados com cautela, “respeitando as

caracteristicas histéricas culturais e socioecondmicas de cada pais”.>®

2.1.1 — Conceito da Bioética

Segundo a visdo de Maria Helena Diniz, a bioética veio para fazer parte da ciéncia
com grande desempenho, a fim de despertar sentido ao ser humano, fazendo com que o

profissional da ciéncia tenha mais interesse no seu trabalho, interrogando-se: “que devo fazer?

'Que posso fazer? Quais os limites éticos para a agio médica ou técnico - cientifica?”.>’ Por

isso, a bioética traz reflexdes ao ser humano, para que o mesmo possa refletir sobre a

dignidade de vida humana, existindo uma tomada de consciéncia, por parte de pensadores, €

alertando sobre as conseqii€ncias nefastas de um avancgo incontrolado da biotecnologia.

Conforme a autora:

O conceito bioética ¢ um tanto modificado, devendo ser interpretado como‘o
estudo sistematico da vida humana no campo das ci€ncias da vida e da
saude, enquanto examinada a luz dos valores e principios morais’, ou seja,

** HOLANDA, Caroline Satorio.As técnica de reproducio assistida e a necessidade de parimetros juridicos
a luz da Constituiciio Federal de 1988. 263 p. Dissertacdo de Mestrado em Direito Constitucional. Universidade
de Fortaleza — UNIFOR, Fortaleza.p. 155

3" DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 7
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seria uma resposta da ética as novas situagdes oriundas da ciéncia no dmbito
, . 138
da saude e da vida.

A bioética surgia como uma disciplina auténoma, "ética aplicada", como
movimento intelectual, ocupada com reflexdes filosoficas sobre problemas morais, sociais, €

juridicos propostos pelo desenvolvimento da civilizagio tecnoldgica contemporanea.

Para a autora Heloisa Helena Barboza, o maior mérito da bioética seria,
“sistematizar (ou ao menos tentar) o tratamento de questdes diversas, mas que devem guardar
entre si, necessariamente, principios e fins comuns”, trazendo reflexdes inerentes aos
acontecimentos que possam acarretar sérios problemas técnico-cientificos para a vida

humana.'**’

2.1.2— Principios da Bioética

L J

Os principios da bioética foram formulados mediante os primeiros resultados de
suas dimensdes moral e social, a fim de ser mais aprimorada a qualidade da vida humana nos
seus avangos tecnoldgicos nas ciéncias biologicas. A partir da elaboragdo dos principios da

bioética, estes tornaram-se consensuais para os cientistas, passando a ser:

O ponto de partida obrigatorio para qualquer discussdo a proposito (...) do
emprego de “técnicas de reproducdo assistida...” ao lado das discussdes
sobre a “eutanasia”, sobre os “transplantes de oOrgdos”, a respeito do”
genoma humano”, da “experimentagdo em humanos”, (...) ¢ de todas os

L demais questdes que se¢ possam enquadrar dentro do amplissimo espectro
que tem sido reconhecido a bioética, a envolver, a um s6 tempo, desde a
codificagdo do genoma humano até o equilibrio ambiental.

38 DINIZ, Maria Helena.O estado atual do biodireito. Citada por JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Op.
Cit.

* BARBOZA. Heloisa Helena. Op. Cit., p. 210
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Em 1978 ,nos Estados Unidos era criada pelo Congresso uma Comissdo Nacional
encarregada de identificar os principios éticos basicos que deveriam guiar a investigacdo em
seres humanos pelas ciéncias do comportamento, pela Biomedicina, chamado “Informe
Belmont”. Neste, ha trés principios a serem seguidos: “autonomia, beneficéncia e justica ou

. T - ey e a . . 40
imparcialidade na distribui¢do dos riscos e dos beneficios”.

“O principio da autonomia ou do respeito as pessoas por suas opinides e escolhas
¢ referente ao poder de escolha das pessoas, mediante suas tomadas de decisdes que afetam
sua vida, a saide e seu bem estar, seguindo mediante valores e crengas”. O principio da
beneficéncia, significa fazer o bem, sem causar riscos a outrem, cuidando da saude alheia.
Refere-se a obrigagdo de “ndo causar dano e de extremar os beneficios e minimizar os riscos”.
E o terceiro principio (0o segundo, no documento em questdo) ¢ o da “justica ou
imparcialidade na distribui¢do dos riscos e beneficios, ou seja, todos devem ser tratados da

mesma forma sem qualquer disting@o.

° Ha outro principio, publicado em 1979 por Tom L. BEAUCHAMP e James F.
CHILDRESS, o da “ndo-maleficiéncia”. Este tem em vista que ndo se deve causar mal a
outrem. Diferencia-se do principio da beneficéncia, que envolve agdes de tipo positivo,

prevenir ou eliminar o dano e promover o bem.

| Tais principios visam a uma pratica clinica e assistencial, ao lado da
experimentagdo com seres humanos. Deste modo, o conjunto de principios acima tem amplo
alcance além do que “sua observancia deve ser obrigatéria, sempre e quando ndo entrem em
conflito entre si, caso em que se hierarquizam conforme a situag@o concreta, o que significa
dizer que ndo ha regras prévias que deem prioridade de se chegar a um consenso entre todos
os principios envolvidos, o que constitui o objetivo fundamental dos comités institucionais de
® ética”. V!
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2.2 — O Direito Frente ao Desenvolvimento Tecnolégico e Biomédico

O desenvolvimento acima parece impulsionar o universo juridico a dar respostas
nos planos da protegdio a vida e a dignidade humanas. Em se retomando uma defini¢do de
Biodireito (acima apresentada), a este ramo do Direito compete tratar da teoria, da legislagdo
e jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face dos avangos
daquelas ciéncias naturais e biologicas. Ha autores que langam questionamentos frente a tais
respostas, em cuja tarefa caberia ao Direito ocupar um papel central. Assim é que ha, na
atualidade, regras que, embora ndo se destinem a restringir as pesquisas no ambito das
“ciéncias em geral”, estdo voltadas a restringir “alguns experimentos e certas aplicagdes
praticas da medicina”.*

Em tais regras ha uma dimensdo moral e social, que tém em vista prevenir os
eventuais riscos decorrentes de certas descobertas cientificas, como as gera¢gdes de novos
microorganismos (“novas bactérias e virus”). Mas, segundo vem observado por Ramén
Mateo, nem sempre se encontra presente no curso de pesquisas e de experiéncias praticas uma
postura por parte dos cientistas, a observincia de valores humanos em primeiro plano. E
“certo” que, na maioria dos casos, a “adequagio dos comportamentos cientificos a axiologia

extracientifica” é produzida de “forma esponténea.”

E o mesmo autor entende que freios que os cientistas colocam para si mesmos nao
resultam em algo “suficiente” no ambito das ciéncias da vida. E necessario que “modelos que
vao ser adotados” tornem-se publicamente conhecidos, “de alguma maneira”. A sociedade,
necessita ter um referencial. Este corresponde a certo momento de sua historia, exprimindo os
valores que essa toma como “relevantes e merecedores (..) de prote¢do”. E seria ao Direito
que competiria dar curso a “dificil tarefa” de estabelecer os” valores” em questdo, protetores

da coletividade.®

Para Mateo o desempenho da tarefa vem encontrando um entrave, a velocidade

com que se desenvolvem os “acontecimentos”. Como decorréncia, o jurista deve, no plano

“2 Idem. Tbidem, p.212
3 MATEO, R.M.. Bioética y Derecho Apud BARBOZA, Heloisa Helena Idem.Ibidem, p. 212
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interpretativo, “adequar as normas existentes as novas situagdes, mantendo integro o sistema
vigente, fato que tem se acentuado nas ultimas décadas gragas ao acelerado desenvolvimento

tecnologico e biomédico.”*

Porém, podem haver problemas nesse plano. E esses sdo da estrutura dos proprios
principios do Direito, pois se centram, por exemplo, na ndo disponibilidade do corpo, ou na

presenga de uma “fronteira” para separar “as pessoas € as coisas’.

E de destacar, para o presente estudo [sobre os aspectos da sucessdo no Direito
brasileiro frente a reprodugio assistida] a visdo acima tem relevdncia, uma vez que se busca
examinar a manifestacio da lei civil no campo da protegdo aos seres gerados mediante essa
Biotecnologia.

De todo modo, na perspectiva do autor em questdo ndo ha “necessariamente”
compatibilidade entre principios do Direito € 0o “novo dominio do homem sobre os seres
humanos”. E podera ocorrer que se instalem debates em varios dominios da ciéncia em face
da “criagdo de um estatuto sobre o embriio”. E de observar, esta reflexiio também nos instiga
para o desenvolvimento do presente estudo. Isto porque a hipotética criagdo deste estatuto ira
acarretar ao legislador civil brasileiro a necessidade de revisdo do teor de dispositivos
referentes a “Personalidade” e a “Capacidade” e aos “Direitos da Personalidade”, ambos com
vinculagdo direta com o dmbito do Direito das Sucessdes [e com o fendmeno da reprodugdo

assistida].

Assim, rege o Codigo Civil brasileiro o que segue:

Art. 2.° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.

Art. 11°. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Art. 12° Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangGes
previstas em lei.

“ Jdem.Ibidem. Apud. Idem.Ibidem, p.212 ¢ 213
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Em todos esses artigos, os cenarios presente e futuro parecem restar como
impasses para o Direito. A sua intervengdo devera ocorrer a partir dos fendmenos em curso de
natureza geral, estabelecendo principios em um quadro [claro] de valores para a sociedade de
uma época e a sua respectiva protecdo? Ou o Direito deverd caminhar de modo pontual,
sendo, assim, gerador de normas que respondam a casos concretos que se apresentem nos

campos da pesquisa e da pratica médica?

A respeito desse impasse, Ramon Mateo defende como papel maior do Direito, na
atualidade, veicular valores, “ordenar” as “intervengbes” médicas sobre os seres humanos.
Para o Direito, de todo modo, “mantém-se sob questdo problemas estritamente juridicos (..

b

como os relativos a filiagio (..) a disponibilidade do corpo”.*’

Assiciacdo Enucativa Evangdlica

BIBLIOTECA

2.2.1 — Principios Constitucionais do Biodireito

No mesmo sentido da analise acima, vem defendida a necessidade de “transmitir

poder a estrutura de principios, ou fundamentos, ou valores, ou como preferem alguns,
. n . .~ . A+ 3 46

verdades incontestes que tém por fim informar as proposigdes diretoras de uma ciéncia”.™ No

caso da ciéncia do Direito, os principios no plano constitucional “compreendem, em sua

maioria, direitos fundamentais do homem, traduzindo valores primordiais de nossa

sociedade” ¥

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, o artigo 1° inciso IIT da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil vem considerado por Sérgio Ferraz

como segue.

A base da propria existéncia do Estado Brasileiro e, a0 mesmo tempo, fim
permanente de todas as sua atividades, representando a criagdo € manutengdo

das condigGes para que as pessoas sejam respeitadas, resguardadas ¢

> Jdem.Ibidem. Apud. Idem.Ibidem, p.212 ¢ 213

% FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges. “Bioética e Biodireito”, p. 13 Disponivel em:
http:www.uel br/cesa/dir/pos/publicacdes/pubjussara.html. Acesso em: 10/05/2005, as 09:25 horas.

“ BARBOZA, Heloisa Helena. Op. Cit., p. 214
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tuteladas, em sua integridade fisica e moral asseguradas e desenvolvidas € a

possibilidade da plena concretizagdo de suas possibilidades e aptidoes.®

Assim, estabelece o artigo 1°, inciso IIT da CF:

Art.1* A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados € Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como Fundamentos:

[-]
III - a dignidade da pessoa humana. (o grifo é nosso)

Um segundo principio em questdo ¢ o da igualdade.

A nossa Constituigdo Federal deixa bem claro em seu artigo 5°, no que se refere a

igualdade, o que segue.

Art. 5* Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

Este dispositivo vem tomado para defesa da reprodugio humana assistida “da

plena igualdade entre os filhos” e “da paternidade responsavel”.*

Caberia ao biodireito a tarefa de bem captar esse principio, uma vez que, “devera

ser analisado em confronto com os graus de emergéncia, necessidade ou utilidade do caso

concreto, trazido a lume”.>

“8 FERRAZ Sergio. Manipulacdes biolégicas e principios constitucionais: uma introdugiio Apud
FERREIRA. Op. Cit., p. 13.

“ BARBOZA, Heloisa Helena. Op.Cit., p. 215

* FERREIRA, Jussara Assis Borges Nasser. Op. Cit., p.14
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A inviolabilidade da vida é o novo principio a ser considerado.

O artigo 5° da CF, “que também trata da inviolabilidade da vida humana, traz
seguranga ao embrido, atribuindo a0 mesmo o direito de desenvolver-se intra-uterinamente
sem qualquer ameaga de interrup¢do, pressupondo-se juridicamente uma tutela
constitucional”.’’ Neste sentido, a vida humana é reconhecida em todas as suas fases

evolutivas (antes do nascimento, neste, durante a vida, e apds a morte do ser humano).

Para Jussara Ferreira, “a vida representa para o individuo, bem vital, de valor
inestimavel, e por tal razdo deve ser guardada a mais absoluta prote¢do a integridade fisica ou
moral do individuo, devendo o biodireito resguarda-la a0 méximo referentemente aos
experimentos cientificos que envolvam seres humanos. Esse principio deve ser observado em
conexio direta com os postulados contidos nos principios enunciados pela bioética e referente

. . 3 52
ao principio da defesa fisica”.

Outro principio a ser considerado € o da Informagdo

Este principio visa a assegurar ao sujeito todas as informagdes dos procedimentos
investigatorio-cientificos a que serd submetido, se assim o consentir, ou seja, garante ao
individuo o direito de receber dos 6rgio pablicos informagdes do seu interesse. Esse principio
encontra-se presente no enunciado do principio do consentimento informado, adotado pela
bioética, quando se trata da liberdade do individuo em obter informagdes de sua participagdo

no tratamento realizado que integra sua vida, podendo assim dar consentimento ou nio ao que

) ) 53
vai ser realizado.

Outro principio € o da protecdo a saude.

Este se encontra previsto no art.196 da Constitui¢do Federal;

5! ROCHA, Marilia dos Santos. “Direito & Dignidade ou Direito 4 Vida”. In: Revista Dom total, 07 de Agosto de
2007. Disponivel em: http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/24374/direito-a-dignidade-ou-direito-a-
vida. Acessado em: 02/09/2010, as 09:16 horas.

2 FERREIRA, Jussara Assis Borges Nasser. Op. Cit., p.14

33 Idem. Ibidem, .p. 10
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Art. 196 A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as ac¢Oes e servigos para sua promog¢io, protecdo e

recuperacgao.

A respeito deste artigo, em relagio aos riscos que podem decorrer da fecundagio
assistida,a mesma autora observa que, “ndo podera a pesquisa em seres humanos provocar um
estado de ndo saude”,> ou seja, para o bem da vida, e para garantir a saude, a reprodugdo

humana assistida nio podera trazer nenhum risco, que possa prejudicar a vida alheia.

2.2.1.2- Principios Gerais do Biodireito

a) Principio da Boa Fé

O principio da boa fé deve ser entendido em sua acep¢éo de “integragdo ética” da
justa causa.’® Refere-se a seguridade social entre médico e paciente, onde ambos devem atuar
com lealdade e cooperagdo, comprometendo-se, mutuamente, a garantia da palavra
empenhada, respeitando as respectivas expectativas criadas, de modo a preservar o
comportamento ético. Este se pauta e se objetiva para a preservagio e a seguranga juridica das
relacdes negociais.’® Ou seja, cada pessoa deve ajustar a sua propria conduta,

desempenhando-a com lealdade, confianga,sinceridade e honestidade.

De acordo com o art. 225,§ 1°,inciso V da Constitui¢do Federal, incumbe ao Poder
Publico dar a garantia do bem comum, visando a uma qualidade de vida, da

protegdo,controlando a evolugéo de técnicas, métodos e substincias que podem trazer riscos a

> Idem. Ibidem. P.14

> Idem. Ibidem. P.14 :

%6 LIMA, Marcelo Ribeiro. “O principio da boa-fé objetiva no Direito Privado”. In: Jus Navigandi, Teresina,
ano 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3576>. Acesso em:06 set.
2010, as 14:25 horas.
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vida humana. Devido a esta garantia de prote¢do que o Estado tem que fornecer a sociedade,

foi instituida uma primeira Lei da Biosseguranga, 8.974/95, alterada pela Lei 11.105/05 que

visa a estabelecer normas e a fiscalizagdo sobre as técnicas empregadas pela engenharia
genética, bem como o campo da reprodugio humana assistida, com vistas a protegdo da vida

humana e da saude do homem.

b) Principio da Prudéncia

Segundo este, o pesquisador do campo da reprodugio assistida deve agir de forma
prudente, “arredando do experimento toda forma de negligéncia, imprudéncia e impericia”

ndo trazendo risco a vida humana.®’

2.2.1.3 — Principio Especifico de Biodireito

Este é o denominado Principio da Legalidade dos meios e fins.

Visa a estabelecer que o biodireito, para defesa da vida humana, “sem representar
obstaculo aos avangos cientificos, devera formular normas juridicas de calibragdo equilibrada
que permitam uma maior adequag@o entre os propésitos, meios e fins, como propde a logica

do razoével, objetivados pelas biociéncias e biomédicas em beneficio da humanidade”.®

Ha a expectativa em torno de contribuigdes no campo do biodireito, tendo em
vista ampla adequagio das normas juridicas aos avangos das biotecnologias, quando se trata
da conduta da vida humana colocando-a em risco a humanidade visando uma necessidade da
existéncia de normas reguladoras de condutas, que possa amparar as vidas que sdo colocadas

a riscos.

57 FERREIRA, Jussara Assis Borges Nasser. Op. Cit. p.14
58 Jdem. Ibidem, p. 15
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3 - REPRODUCAO ASSISTIDA “POST MORTEM”: UM DIREITO
SUCESSORIO INCERTO AO INDIVIDUO? |

Reprodug@o assistida e a sua previsdo em corpos legislativos devem representar
um campo merecedor de muitos estudos académicos e debates no interior do universo
juridico. Em uma publicagdo do “Instituto Brasileiro de Direito de Familia” pudemos verificar
|

a contribuig¢do que essas podem trazer ao campo do direito, no tocante a um assunto que vem

mobilizando o universo juridico, o ritmo das biotecnologias.

Assim ¢ que retomamos neste espago aquele caso ocorrido na cidade francesa de

Créteil. Corine Richard e Alain Parpalax passavam a habitar conjuntamente,

em “agosto de

1981”. Pouco tempo depois, surgiam “sintomas de cancer nos testiculos” desse. Em virtude de

tratamento quimioterapico e da ameacga que o procedimento gera a esterilidade, o paciente

optava por “depositar 0 seu esperma em clinica de conservagio de sémem, para uso futuro”.

(33

Dois dias apds o seu casamento “in extremis” Alain falecia. Corine,

meses depois”,

comparecia a uma clinica “para ser inseminada com os gametas” do finado. Ocorria, entdo,

recusa a sua solicitagdo, devido ndo haver “previsdo legal”.

A empresa passava a ser ré em um processo que Corine havia movido no
“Tribunal de Créteil”. Neste, as provas juntadas aos autos objetivavam verificar a

“titularidade das células e a existéncia de um contrato de deposito” que geraria a obrigagédo da

clinica de “restituir o esperma” a autora. A alegagdo da defesa centrava-se na d\esconsideragéo
de haver tal obrigatoriedade por parte do centro, pois “material de pessoa morta” era “coisa

.. cg e A . . . | ~ .
fora do comércio e no territorio francés nio havia lei que autorizasse a fecundagio postuma”.

Apés extenso debate nos autos do processo, a empresa sai a condenada a
“devolver o sémem” & vitva. Porém, o tempo de espera havia jogado contra o sucesso da
inseminagdo, porque os “espermatozoides ja ndo mais estavam potencializados para a

fecundagio.”

b

i
|
|

¥ GIORGIS, José Carlos  Teixeira. A  inseminacdo  postuma.  Disponivel em:
http://www.ibdfam.org br/?artigos&artigo=302. Acesso em 13/10/2010, as 14:35 horas.
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Vinte e oito anos depois do caso acima apresentado, no Brasil, “Nara Azzoline”
conseguia autorizagdo para retirar de uma clinica “espermatozodides” de seu “noivo”, cujo
nome era “Bruno Leite”, falecido em 31 de novembro 2009. A morte alterava o projeto

conjunto, “ter um filho” como fruto da relagédo afetiva que mantinham.

O problema de Bruno havia partido da descoberta de um “aneurisma”, de que
tinham resultado “sete isquemias”, razdo pela qual a sua doenga ndo tinha retorno. Bruno “ia
morrer em poucas horas”, segundo relato de sua méae, “Eliane Leite”. Frente a informagio a
respeito das “pouquissimas” chances de sobrevivéncia de Bruno, os seus pais e Nara
obtinham em curto espago de tempo (“12 horas”) uma “autorizagio judicial”, que se destinava
a realizagdo de “cirurgia” para retirar “tecido do testiculo” desse. Ao procedimento cirirgico
havia seguido o congelamento do material. E Nara deveria ser sua receptora, sob prévia

decisdo sua e da familia de Bruno.

Informagdo fornecida pela advogada de Nara Azzoline, “Adrienne Maia”, permite

conhecer o desenvolvimento do caso. Em suas palavras:

“- Estamos pedindo o uso do material genético, ou seja, do sémem de Bruno para

que realmente seja efetivada a inseminagio e a Nara possa gerar um filho dele”.®

A respeito do caso acima, o jurista Guilherme Calmon Nogueira da Gama
apresenta explicagdo de interesse para o presente tema em estudo, o direito sucessorio no
Brasil frente a reprodugdo assistida, com referéncia mais ampla a homologa. Calmon

considera o que segue.

Esse ¢ um ponto polémico, porque, a principio, ela [a crianga] ndo teria
direito a essa sucessdo, direito a heranca. O registro no cartorio seria feito
com o nome do pai, mas sO isso, sem nenhuma outra repercussdo no campo
exatamente patrimonial. Sem falar nos problemas de ordem psicoldgica que
essa crianga pode vir a ter em razio da falta dessa figura paterna.®'

% Jornalismo da Rede Globo (Com informacdes do G1). Mulher luta para ser fertilizada por esperma de noivo
que jd morreu. Disponivel em http://www.espacovital.com.br/noticialer.php?id=1834. Acesso em 15/10/2010,as
17:35 horas.

! GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Ibidem.
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O parecer supra deixa-nos um questionamento, Bruno realmente gostaria que 0

seu filho fosse concebido e nascesse mesmo depois da sua morte? Ainda desejaria que Nara,

fosse a receptora do seu material genético?

Para tanto, o Brasil dispde, como mencionado acima, da Resolugdo n° 1.358/98

se¢do I, 3 do Conselho Federal de Medicina, que dispde:

3 - O consentimento informado serd obrigatdrio e extensivo aos pacientes
inférteis ¢ doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as
circunstincias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente
expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento
com a técnica proposta. As informagles devem também atingir dados de
carater biologico, juridico, ético e econdmico. O documento de
consentimento informado serA em formulario especial, ¢ estara completo
com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

E deve ser com recurso ao documento acima, do Conselho, que os juristas
brasileiros seguem enfrentando a auséncia de legislagio especifica, para se manifestarem a
respeito da reprodugdo assistida “post mortem” do doador de sémem. Neste sentido, explica o
advogado Guilherme Calmon Nogueira da Gama:“A doutrina juridica tem entendido, através
de um documento, quer dizer, uma manifestagio formal, escrita, de vontade para que essa

manifestagdo possa ser utilizada depois da morte da pessoa”.®

Devido a falta de uma legislagdo especifica para tratar da técnicas da reprodugéo
humana assistida, o Conselho Federal de Medicina entra com destaque em relagio ao assunto,
devido que o mesmo discorre tentando trazer certos controle, bem como no caso do
consentimento informado, que se torna obrigatorio e extensivo aos pacientes inférteis e

doadores.

%2 Idem. Ibidem.
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3.1- EM PAUTA UM POSSIVEL HERDEIRO

Dentro do objetivo do presente estudo, o caso Nara e Bruno segue como fonte

para a reflexdo que se busca realizar a respeito da sucessdo no direito brasileiro.

Esta parte da legislagdo civil contém a expressdo “vocagdo hereditaria” (livro V,

capitulo III). Assim € que o artigo 1.798 do Codigo Civil dispde o que segue.

Art. 1.798 “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no

momento da abertura da sucessdo”.

O teor do artigo deve autorizar que se tome a auséncia de prévia concepgdo
[encontro do 6vulo com o espermatozoéide no corpo da mulher] frente a ocorréncia da morte
do “de cujus” como fator excludente do direito a sucessdo do individuo, no caso de vir a ser

efetivada inseminagdo “post mortem” .

E de crer que o registro “ja concebidas” presente no texto do artigo em questio
ndo tem em conta aquele dispositivo do Conselho Federal de Medicina, concedendo a mulher
o direito a essa inseminag@o, desde que haja documento do parceiro na relagido sexual, para

que ocorra reproducio assistida.

E no tratamento que o legislador civil registra para o topico “filiagdo” (livro IV,

IT) parece caber a retomada do registro “ja concebidas” do dispositivo 1.798.

Artigo 1. 597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os
filhos:

[.]

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgio artificial homologa.
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O cruzamento do conjunto deve autorizar a que se tome como presente uma
contradi¢do, com claro reflexo sobre o direito sucessorio do individuo cujo nascimento tenha
a sua origem em “concepgao artificial homodloga”. A autora Giselda Hironaka observa que
“pessoas nascidas devem ser entendidas aquelas que se tornaram autonomas da mde,
adquirindo capacidade de desenvolver, por si, processo respiratorio. Explica que a Medicina
Legal, ao enfocar a condigdo “pessoa concebida”, distingue “feto” de “feto nascente”. O
primeiro corresponde a fase no ventre materno que “vai da concepgdo até o inicio do desajolar
do ser do aparelho reprodutor feminino”. Ja o “nascente” corresponde ao “periodo entre o

inicio da expulsio fetal e 0 momento em que se estabelece vida autdbnoma” @

7

Para Guilherme Calmon “tal regra é inserida no &mbito do artigo 1.798, do

Cédigo Civil, de forma mais técnica por que se refere tanto a sucessdo legitima quanto a

64
sucessdo testamentaria”.

Em uma apreciagio sobre a “vocag@o hereditaria”, o legislador “ndo cogitou os
avancos cientificos aplicados a reprodugio humana assistida, apenas reproduziu [no artigo 1.
798] o art. 1.718 do antigo c6digo”. Em se referindo somente as pessoas ja concebidas, “ndo
fez previsdo do futuro filho ainda n@o ter nascido ou sequer ter sido concebido no momento

65
da abertura da sucessdo”.

Com as novas técnicas da reprodugio humana assistida, passava a se desenvolver
a filiagdo biologica apés a morte do sucessor. Esta possibilita que o ex-cOnjuge ou ex-

companheiro faga a utilizagdo do material genético colhido, mediante sua prévia autorizagio.

Assim Guilherme Calmon Nogueira Gama registra:

E possivel que o sémem, o embrido, ¢ também o Ovulo, possam ser
criopreservados, ou seja, armazenados através de técnicas proprias de
resfriamento ¢ congelamento, o que possibilita, desse modo, que mesmo

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Comentério ao Cédigo Civil — parte espec1a1 dos d1re1tos das
sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. V. 20. p. 86 ¢ 87.

5 GAMA, Guilherme Calmo Nogueira da. A nova filiagfio: o biodireito e as parentais.p. 732 Apud
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Op. Cit. p. 87.

65 PINTO, Carlos Alberto Ferrcira. Reprodugio assistida: Inseminagio Artificial Homéloga Post Mortem e
o Direito Sucessoério Op. Cit.
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apos a morte da pessoa seu material fecundante possa ser utilizado, em tese,
na reproducio medicamente assistida.®

Para GIORGIS, “a possibilidade de aproveitamento do material depositado para o

uso depois da morte do doador é assunto controvertido nos diversos ordenamentos

juridicos”.%’

@

Os juristas que se dedicam a estudos proprios do campo do biodireito devem ter

diante de si, como desafios, os avangos de pesquisas cientificas, no ambito das biotecnologias.

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

Esta claro que o ordenamento juridico brasileiro garante protegdo a entidade
familiar. Dito de outro modo, o ordenamento juridico brasileiro tutela a familia para assegura-
° la, nio.somente pela relagio de sangue entre seus membros, mas também pela protegio dada a
familia formada por outros métodos conceptivos. A filiagdo pode resultar do casamento, da
unido estavel, de um relacionamento fugaz, momenténeo, em decorréncia da adogio e por fim

das novas técnicas de RHA.

@

% GAMA, Guilherme Calmo Nogueira da. Op. Cit. Apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Ibidem.p. 87
” GIORGIS, José Carlos Teixeira. Op. Cit.
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3.2- DIREITOS DE PERSONALIDADE E O CONHECIMENTO DO
GENOMA HUMANO.

Aquele mesmo registro “ja concebidas” do legislador civil (artigo 1.798) enseja
reflexdo mais ampla, para o campo do direito sucessorio frente a reproducéo assistida. Esta se
encontra seguida mais de perto, no presente estudo, para a sua modalidade “homologa” e

realizada “post mortem”.

Ao tratar da personalidade e da capacidade das pessoas naturais ou fisicas (Livro
I, L I), o legislador registra que o ordenamento juridico brasileiro protege “(...) desde a

concepgdo os direitos do nascituro” (artigo 2°).%8

A respeito dos direitos referentes a personalidade, uma investigagio que fizemos
para este estudo faz notar que a matéria cercou-se de polémicas no interior do universo

juridico. Assim é que vem afirmado:

Os direitos da personalidade surgiram como categoria autOnoma na
dogmatica civilista da segunda metade do século XIX, e encontraram forte
resisténcia por parte da doutrina que negava a sua existéncia, afirmando que
a personalidade ndo poderia ser objeto de direito, ja que ela identificava-se
com a titularidade de direitos.%

O argumento ndio seria procedente, pois “a personalidade possui dupla
perspectiva: como centro de imputag@io e pressuposto para a aquisi¢do de direitos e como
objeto de direitos de personalidade e [¢é] como tal merecedora de tutela juridica”. A partir da
nogdo da personalidade sob tais perspectivas € que “esses direitos foram sendo incorporados
nas diversas ordens juridicas, sendo concebidos como proje¢cdes dos direitos humanos na

esfera privada.”

8 1 ei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil apresenta o teor integral do artigo 2° como segue: “Art. 2°
A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida: mas a lei pde a salvo, desde a concepgio, os
direitos do nascituro”.

“SARMENTO, Daniel Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas Apud SALDANHA, Ana Claudia. Op.
Cit.

" SALDANHA, Ana Claudia. “Efeitos da reproducio assistida nos direitos da personalidade”. Op. Cit.
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Ao dispor que o “nascimento com vida” d4 inicio & “personalidade civil” (artigo
2°), o Codigo Civil mostra que se encontra adotada a teoria natalista. Os “seus defensores
entendem que o nascituro nio tem personalidade juridica nem capacidade de direito, mas a lei

protege seus possiveis direitos, se ele vier a nascer com vida.”*

Vale notar que, no ambito cientifico, a nogéo presente acima corresponde a uma
leitura. Neste sentido, no dmbito proprio da ciéncia biologica, o “inicio da vida” ocorre “no
momento da formagdo do zigoto ou célula-ovo,” marcando a individualidade do ser humano,

possuindo este uma genética propria e individual

De todo modo, em adquirindo personalidade, o “ser humano adquire os direitos ao
nome, a integridade fisica, a intimidade e & vida privada, incluindo-se direitos a identidade
genética (pessoal, social e familiar), aos alimentos, de receber doagdes e os direitos
sucessorios”. E a mesma fonte observa que a “protecdo a personalidade” em sentido amplo,
tal e qual se encontra indicada acima, corresponde a um “entendimento” a respeito de um
“direito geral de personalidade”, que o legislador [civil] mostra ter em conta, embora ndo o
indique “expressamente”. Porém, essa “protecdo [ampla] a personalidade” esta distante de dar
conta das “necessidades de tutela da dignidade da pessoa humana no direito privado”. E o
autor esclarece estarem presentes “situagdes concretas da vida” que, freqiientemente,
“ameacgam a dignidade humana”, além do que ndo se adequam aos limites proprios do campo
do direito subjetivo (“(...) ndo cabe na moldura do direito subjetivo). E arremata a autora em
questdo: concebido o direito a personalidade como direito subjetivo este sera insuficiente para

atender as possiveis situagdes em que a personalidade merega tutela. 7>

Os direitos da personalidade (um dos direitos fundamentais) tém dimensdo
objetiva. Esta se encontra vinculada ao “reconhecimento de que esses direitos além de
imporem obrigagdes estatais, consagram também valores sociais e fins diretivos que a
comunidade deseja alcangar”. Tais valores perseguidos pelo Estado e por todo corpo social,
“penetram por todo ordenamento juridico, modelando suas normas e impondo ao Estado

deveres de protegdo, ndo bastando apenas sua abstengio de violar direitos fundamentais”.”

"'"DALVI, Luciano, “Curso avangado de biodireito” Apud SALDANHA, Ana Cl4udia. Ibidem.
2 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. In: Idem. Ibidem.
> SALDANHA, Ana Claudia. Op.Cit.
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As escolhas que o homem faz em sua existéncia, fruto do alcance do direito a sua
liberdade, “refletem o modo de ser da pessoa humana e, portanto ,dizem respeito a sua

personalidade”.”*

Selma Rodrigues Petterle entende que tais escolhas podem importar na decisdo do
individuo de adotar aquelas que “irdo desaguar na intimidade genética”. Em sua visdo “testes
genéticos” empregados para “andlise do DNA” permitirdio ao pesquisador “conhecer os
detalhes de nossa constituigdo genética”. Porém, tal avango no ambito das biotecnologias
deve vir acompanhado de protegdo no campo do direito. Nas palavras da autora, “(...) ha a
necessidade da construgdo de uma protegio juridico-constitucional do genoma humano individual

e e 75
como um direito a identidade genética da pessoa humana”.

Segundo pensamos, a preocupacdo da autora encontra-se referida a inseminagdo
artificial “post mortem” (tipo homoéloga) e a reproducgio assistida heter6loga. No primeiro
caso, porque a auséncia de consentimento por parte do doador do material genético (casos
referidos acima, para Franga e Brasil) pode obstar que o sémem seja empregado. No segundo
caso (doagdo de gametas), em sendo o doador estranho a0 casal, a complexidade deve ser
maior frente a auséncia de “protec@o juridico-constitucional” ao “direito a identidade genética

da pessoa humana”, conforme se manifesta a autora em quest3o.

De todo modo, a comunidade cientifica internacional encontra-se dividindo

preocupagdes frente aos avangos da genética na atualidade. Por tal razdo, esta comunidade

~ mobiliza-se por “definir regras para a prote¢do juridica do genoma humano”. Na matéria, ha

varios documentos ja elaborados, revelando atuagdes de organizagdes internacionais, como a
UNESCO na “Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano” (UNESCOQ/97), a “Declaragio
Internacional sobre Dados Genéticos Humanos” (UNESCO0/2003), a “Declara¢do Universal
da Bioética e Direitos Humanos” (UNESCO/2005).

"Idem. Ibidem.

75PETTERLE, Selma Rodrigues. “Notas sobre a fundamentaciio e a titularidade do direito fundamental a
identidade genética na Constitui¢io Brasileira”; In: SARLET, Ingo W. (Org.). Direitos Fundamentais e
Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008, p.237.



47

Nesta, o seu artigo 3°, Segdo 1 e 2 dispdem como segue.

Artigo 3° Dignidade humana ¢ direitos humanos.

1. A dignidade humana, os direitos humanos ¢ as liberdades fundamentais
devem ser plenamente respeitados.

2. Os interesses ¢ o bem-estar do individuo devem prevalecer sobre o
interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade.”
A Declaragio Universal sobre o Genoma Humano (UNESCO/97), no seu artigo 2,
Secdo a e b, trata da dignidade e dos direitos humanos, respeitando sua genética, sua
singularidade e diversidade que ha entre o humanos..
e Art. 2°
a) todos tém o direito por sua dignidade e seus direitos
humanos,independentemente de suas caracteristicas genéticas.
b) Essa dignidade faz com que seja imperativo ndo reduzir os individuos a
suas caracteristicas genéticas e respeitar sua singularidade e diversidade.”
E de notar que o documento de 2005 (Artigo 3°, 1) reafirma registro do
documento de 1997 (artigo 2°, ‘aeb’).
Selma Petterle faz notar que o Constituinte abre espago para os direitos e as
garantias fundamentais estabelecidos em documentos internacionais, que ndo se encontrem
[ ]

expressos na Lei Maior de 1988. No entanto, esta Lei dispde que ha necessidade de que o
governo brasileiro tenha ratificado o teor de tais documentos. E 0 que registra o § 2°, do artigo
5° da CF/88.

76 UNESCO - “Declaragiio Universal da Bioética e Direitos Humanos” (UNESCO/2005). Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf. Acessado em: 30/11/2010 as 08:14 horas.

77 Documento Juridico — “Declaragio Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humano” Disponivel em:
http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm. Acessado em: 03/12/2010, 4s 14:00horas.

@
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, 3 seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes.

[]

§ 2° Os direitos € as garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A Constitui¢io Federal Brasileira em seu artigo 5° § 2° visa a estabelecer as
garantias, os direitos e os deveres que todos os brasileiros tém direito. O conjunto acima esta
destinado a proteger também, a procriagdo, ocorra esta de forma natural, ou ndo, mediante
técnica de reprodugdo humana assistida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em meadas do século XX, a reprodugiio humana assistida era considerada o
marco inicial da engenharia genética. Esta transcende limites proprios no seu campo de
atuagiio, dando ao individuo com problemas de infertilidade e esterilidade a possibilidade de
gerar o seu proprio filho. Anteriormente, para que o casal pudesse ter um filho, o unico meio

era a adogfio de uma crianga. Com o surgimento da RHA, as chances ampliaram-se.

A reprodugio humana assistida é fonte de reflexdes e de polémicas no plano das
ciéncias em geral. O presente estudo revelou-nos um rol de tedricos e pesquisadores de
diversos campos do saber ocupados em produzir obras em que manifestam as suas

preocupagdes frente ao poder da ciéncia sobre o genoma humano.

Um campo do saber, a Etica, assumiu posi¢io de que se originou, no ultimo ter¢o
do século XX, o seu lado aplicativo, a Bioética, a “ética aplicada”. A disciplina dava origem a
principios que se encontram, reunidos no mencionado “Informe Belmont”, acatado por

pesquisadores e profissionais a area das chamadas “ciéncias naturais”.

O ritmo proprio desta 4rea constitui ponto de partida para reflexdes de autores.
Em meio a estas, o Direito vem trazido a consideragdes, no que respeita a no se encontrar
cumprindo uma tarefa que lhe ¢ inerente, qual seja, fixar com clareza um quadro de valores
capaz de atuar normativamente, como freio, para pesquisadores e profissionais envolvidos

com campo das biotecnologias.

A criagdo de uma disciplina juridica voltada a ocupar-se com os caminhos que
estdo sendo seguidos pelas biotecnologias, o Biodireito, néo parece estar atuando em prol do

encaminhamento adequado de impasses que se apresentam aos juristas, na atualidade.

Um ponto que vemos como significativo a existéncia de principios constitucionais
que resguardam a protegdo a dignidade humana, incondicionalmente. Porém, a prote¢éio do
genoma humano individual vem, a nosso ver, como tema de significativa atualidade e que

requerera esforgos por parte dos estudiosos e tedricos do campo do Biodireito.



-

50

No presente estudo, para o caso do Brasil, pudemos verificar a presenga daqueles
principios constitucionais. A partir de objetivos especificos deste estudo, buscamos refletir
sobre procedimentos de reprodugdo humana assistida, particularmente a homologa na espécie

sua “post mortem” frente ao seu tratamento pelo legislador civil.

A investigagdo e a analise de aspectos do direito sucessorio brasileiro para essa
modalidade de inseminagdo artificial revelou-nos a presenga de dispositivos que ndo se
encontram acompanhando situagdes que, necessariamente, apresentam-se nesta modalidade

de concepcio.

Pontos centrais em torno desta constituem traco forte de trabalhos de
doutrinadores, que se encontram propondo a retomada da nogo inicio da personalidade civil,
no ordenamento juridico brasileiro. Segundo vemos, ha problemas na legislagdo civil
brasileira quanto ao direito sucessorio daquele que for gerado por procedimento artificial apos
a morte do doador. Esses nio se solucionardo pela via casuistica, mas sim em torno da

rediscussdo de principios fundamentais do Direito Civil brasileiro.
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