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RESUMO

O tema da presente pesquisa, “Aspectos Etico-Juridicos da Reprodu¢io Humana Assistida”, ¢
caracterizado pela necessidade de se trabalhar a relagdo da reproducdo humana assistida, suas
técnicas, procedimentos e resultados, com a ética. O problema é demonstrado na medida em
que, em razdo de serem estéreis ou inférteis, muitas pessoas estdo recorrendo aos
procedimentos de reproducdo assistida para alcancar o objetivo da maternidade/paternidade
bioldgica, dos quais decorrem diversos questionamentos no campo da ética, visto que trazem
novas possibilidades de geracdo de vida e de parentesco. Assim, pretende-se verificar se as
implicacdes advindas da realizagdo dessa forma de procriagdo humana séo condizentes com
0s preceitos éticos, morais e valores insitos no ser humano. Considerando que os problemas
que se impBem nessa seara sao inumeros, foram separados trés aspectos a serem tratados: 0s
possiveis riscos para a gestante e para a crianca gerada artificialmente; a manutencdo de
caracteristicas fenotipicas entre o doador do material genético e os interessados na reproducao
assistida heterdloga; e a gestacdo em utero alheio (barriga de aluguel). Por fim, é ressaltada a
auséncia de legislacdo especifica que cuide desses assuntos, a fim de que pelo menos na
esfera juridica essas questdes sejam resolvidas.
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ABSTRACT

The theme of this research, "Ethical and Legal Aspects of Assisted Human Reproduction,” is
characterized by the need to work on the relationship of assisted human reproduction,
techniques, procedures and results, with ethics. The problem is demonstrated in that, because
they are sterile or infertile, many people are turning to assisted reproduction procedures to
achieve the goal of biologic motherhood/fatherhood, of which a number of issues arise in the
field of ethics, since they bring new possibilities generation of life and kinship. Thus, intends
to examine the implications arising from the completion of this form of human procreation are
consistent with the ethical, moral and values inherent in humans. Whereas the problem which
are numerous in this harvest were three separate issues to be discussed: the possible risks to
mother and child artificially generated, and the maintenance of phenotypic characteristics
between the donor's genetic material and those interested in assisted reproduction
heterologous, others in the uterus and pregnancy (surrogate motherhood). Finally, it is
emphasized the absence of specific legislation that addresses these issues, so that at least those
on the legal issues are resolved.
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Desde a segunda metade do século XX, constatando a existéncia de pessoas ou casais
inaptos a gerarem uma vida por si so, em razdo de infertilidade ou esterilidade examinada,
foram surgindo varios avangos tecnologicos na area da satide e dentro das chamadas “ciéncias
da vida”, nas quais se podem inserir os estudos da engenharia genética, notadamente quanto
ao inicio e ao fim da vida humana e novos métodos de reproducao humana.

No entanto, com o advento dessas novas técnicas, surgiu a necessidade de se haver
um didlogo entre pesquisadores, médicos, juristas, religiosos e o0 povo, a fim de que pudessem
refletir e responder a algumas questfes problematicas, tais como: pode-se desenvolver tudo o
que for possivel na ciéncia e na tecnologia em prol da procriacdo? A moral e o Direito sdo
capazes para analisar e resolver os problemas que surgirem da aplicacdo dessas novas
técnicas? Deve-se estabelecer um limite para o uso e aplicacdo dos novos conhecimentos?
(LEITE, 1995, p. 131).

A partir de 1978, quando houve, na Inglaterra, 0 nascimento da primeira crianga
concebida em laboratdrio, por meio de fertilizacdo in vitro, as técnicas de reproducdo humana
assistida tornaram-se mais conhecidas e, com isso, aumentou 0 niumero de pessoas inférteis
com o interesse de recorrer a elas para realizar o desejo da maternidade/paternidade.

Entdo, foram notados novos fins para a reproducdo humana assistida e ndo apenas
aquele tradicional intento de um casal, unido legalmente pelo matrimonio ou pela unido
estavel, obter um filho gerado biologicamente, em face de sua infertilidade.

Nesse ponto, surgiu a possibilidade da popularmente conhecida “produgdo
independente”, que ocorre quando uma pessoa tem o seu filho sozinha, solteira, utilizando-se
de banco de material genético armazenado, bem como da geracdo bioldgica de um filho por
parte de um casal homossexual, que também sucede dessa mesma forma, entre outras espécies
de realizacdo da procriacdo artificial, 0 que trouxe questionamentos quanto a determinacdo da
filiagdo e parentesco.

Assim, diante dessas breves consideragdes, observa-se que o0 surgimento e a
aplicacdo frequente das técnicas de reproducdo humana assistida perturbam mentes que
possuem imagens e conceitos de formas de procriagdo e parentescos tradicionais, ja que traz
varias possibilidades de criagdo de uma vida humana, além das elucidadas acima.

Em decorréncia, passa-se a questionar a eticidade dos procedimentos de reproducéo
humana assistida, pela colocagéo de verdadeiros enigmas a serem resolvidos por profissionais
das mais diversas disciplinas envolvidas, em especial os estudiosos da Bioética e do

Biodireito.



2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Genival Veloso de Franga (2001, p. 225) define a reprodugdo assistida como “o
conjunto de procedimentos no sentido de contribuir na resolugdo dos problemas da
infertilidade humana, facilitando assim o processo de procriacdo quando outras terapéuticas
ou condutas tenham sido ineficazes para a solugdo e obtencao da gravidez desejada”.

Quanto a utilizacdo dos gametas para a fertilizacdo, a reproducdo assistida é
classificada de duas formas: reproducéo assistida homdloga e reproducdo assistida heteréloga.
A reproducdo assistida homologa, também chamada de interconjugal, é aquela realizada com
0s gametas do préprio casal, ou seja, 0 material genético utilizado na formacgdo do embrido é o
espermatozoide do marido com o dvulo da mulher. Ja a reproducdo assistida heter6loga,
denominada também de supraconjugal, é a que se efetiva com a utilizacdo de gametas
oriundos de terceiros, podendo ser parcial, quando um dos gametas é doado e o outro é de um
dos cdnjuges ou companheiros, ou total, quando os dois gametas sdo obtidos por doacao
(DALVI, 2008, p. 190 e 193).

De acordo com as ligdes de Enrique Varsi Rospigliosi (2001, p. 260), ha uma terceira
forma de realizagdo da reproducdo assistida, que é a mista, considerada em algumas
legislagdes como uma forma de manipulacdo genética e em outras como uma variante da
técnica heteréloga.

Rospigliosi assim conceitua tal forma de reproducéo assistida:

También es llamada confusa, combinada, biseminal o coctel de semen, es aquella
que se realiza mesclando espermas de varios varones com los del marido. Su
finalidad, al parecer, estaria dada en el hecho de que sirve para: elevar las
probabilidades de que el marido sea el padre, estableciéndose uma duda acerca de su
paternidad dandole una ilusidn, o quiz& una esperanza, que fue su esperma, y no el
del tercero, el que fecund6 el évulo de su mujer o conviviente (ROSPIGLIOSI,
2001, p. 260).

Em face do conceito e classificacdes citadas, vislumbra-se que na realizagédo de um
procedimento de reproducdo humana assistida homdloga, busca-se apenas superar uma
deficiéncia na fecundagdo, tendo em vista que os gametas empregados sdo do proprio casal
paciente. Isso significa que somente a fecundacdo ou inseminagdo é realizada fora do utero,
néo restando davidas quanto a filiagdo e parentesco.

Maria Helena Diniz (2008, p. 525) apresenta entendimento no sentido de que “a

inseminacdo artificial homologa néo fere principios juridicos, embora possa acarretar alguns



problemas ético-juridicos, apesar de ter o filho componentes genéticos do marido
(convivente) e da mulher (companheira)”, como a concordancia expressa dos interessados
para a coleta e utilizagdo do material genético.

Todavia, afirma que na inseminacdo artificial heterdloga os problemas juridicos e

morais sdo maiores, entre eles:

a) Desequilibrio da estrutura basica do matrimonio, por contraria-la no que atina ao
pressuposto biolégico da concepgdo, que advém do ato sexual entre pai e mée. [...]
b) Possibilidade de transexual ou homossexual pretender que companheira obtenha
filho por meio dessa inseminacéo. [...]

c) Falsa inscri¢do no registro civil, ante a presuncéo legal de que é filho do marido o
concebido por meio de inseminagdo artificial heteréloga durante o casamento, desde
que haja prévia autoriza¢do do marido. [...]

d) Davida se o homem poderia, livremente, dispor ou ceder seus componentes
genéticos [...].

[]

f) Introducdo numa familia de pessoa sem o patrimdnio genético correspondente ao
do marido, embora tenha 50% do da mde, o que poderd comprometer a
transcendéncia genética;

g) Arrependimento do marido apds a realizacdo da fecundacgdo artificial, sugerindo o
aborto, ou depois do nascimento, gerando infanticidio;

h) Alegacdo de que houve adultério da mulher e ndo a inseminagdo artificial
heterdloga pelo marido enganado [...] (DINIZ, 2008, p. 528/531).

Vislumbra-se que na reproducdo assistida heterdloga, por Vvérias razdes, a

simplicidade relatada sobre a reproducéo assistida homéloga néo existe.

A reproducdo assistida heteréloga envolve vérias pessoas a0 mesmo tempo, cujas
fungdes, responsabilidades, direitos e reacdes temos que avaliar com todo cuidado a
fim de darmos uma definicdo mais precisa. Essas pessoas sdo: a mulher, o esposo
(quando existe), o médico, o doador, a esposa do doador (quando existe), o filho que
venha a nascer e a sociedade (pessoa moral).

Os autores que defendem a heterorreproducdo sdo concordes em dois pontos de
vista: 1. A receptora ndo deve conhecer a identidade do doador; 2. o doador nédo
deve reconhecer a identidade da receptora.

Isso implica que apenas uma pessoa pode conhecer a identidade de uma e de outro:
0 médico responsavel pela operacéo, o que faz a eleicdo do doador, tendo em vista
consequéncias que possam surgir na gravidez e na higidez do novo ser. Assim, toda
responsabilidade recai Unica e exclusivamente na pessoa do operador (FRANGCA,
2011, p. 226).

Nesse ponto, questiona-se a eticidade dessa ocultacdo de identidade estabelecida,
tendo em vista prejuizos que pode surtir a crianga assim gerada, a gestante e sua familia, por
exemplo: no caso de a crianga vir a adquirir uma enfermidade da qual necessite de doacdo de
medula 6ssea, em ndo se tendo a identificacdo do genitor, como podera proceder a familia
para verificar a compatibilidade com o genitor? Poderdo pedir a quebra do seu sigilo de
identidade?



Ainda, observa-se que vérias formas de geracdo de vida podem advir da realizagédo
de reproducéo assistida heteréloga, posto que um dos gametas pode ser doado ou até mesmo
os dois, ressaltando ainda a possibilidade da gestacdo em utero alheio.

Diante disso, surge a dificuldade em se definir a filiacdo, o parentesco, considerando
que o material genético utilizado ndo é integralmente do casal paciente, mas de terceiros, além
de outros problemas que se impdem, notadamente no campo da ética e também no Direito das
Sucessoes, dentro do qual se indaga sobre o direito sucessorio da crianca gerada por meio de
reproducéo assistida heteréloga, que ndo tem conhecimento sobre a identidade de seu genitor.

Ndo se tem a pretensdo de se esgotar 0s aspectos éticos que envolvem os
procedimentos de reprodugdo humana assistida, pois 0s questionamentos trazidos a tona séo
inimeros e de resolucdo duvidavel ainda que com vasta pesquisa e estudo. Por esta razao,
foram selecionados trés parametros para analise, os quais serdo explorados a seguir: a) Os
possiveis riscos para a gestante e para a crianca gerada artificialmente; b) A manutencdo de
caracteristicas fenotipicas entre o doador do material genético e os interessados na reproducéo

assistida heterdloga; c) A gestacdo em utero alheio (barriga de aluguel).

3 ASPECTOS ETICOS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

3.1 Dos possiveis riscos para a gestante e para a crianca gerada

Na realizacdo de reproducdo assistida, tanto homologa quanto heter6loga, ha grandes
riscos para a gestante fertilizada artificialmente, entre eles, uma probabilidade maior de ter
uma gestacdo de alto risco, sofrer pré-eclampsia ou aborto. Também, ha comprovados riscos
para a crianca, que pode nascer com mas-formacdes genéticas, baixo peso e até mesmo sofrer
paralisia cerebral.

Conforme se verifica da analise de excerto de artigo publicado na revista britanica
The Lancer,

[...] os riscos de sofrer complicacfes durante a gravidez aumentam para as mulheres
que utilizarem alguma técnica de reproducdo assistida, afirma o estudo. Os
especialistas recomendam que as criangas concebidas com ajuda deste método sejam
submetidas ao acompanhamento exaustivo dos médicos para conhecer as
consequéncias das técnicas de reproducdo assistida. As adverténcias sdo resultados
da analise de 3.980 artigos médicos publicados entre 1980 e 2005, que tratavam das
consequéncias negativas da reproducdo assistida. Nesse sentido destacam que o
namero de abortos espontaneos nas mulheres que utilizam o método é de 20% a
34% maior do que nas gestantes que engravidaram naturalmente. O risco de



ocorréncia de outros problemas também é maior quando a técnica € utilizada e chega
a 55% no caso de pré-eclampsia (aumento de tensdo durante a gravidez). A
possibilidade de conceber uma crianga com pouco peso é de 70% a 77% maior; a de
ter um beb& com muito pouco peso, entre 170% e 200% superior; € a de que 0
tamanho do bebé seja menor que o normal para sua idade de gestagdo é de 40% a
60% maior. Os pesquisadores garantem que os filhos de casais que utilizam técnicas
de reprodugdo assistida tem 30% mais possibilidades de apresentarem ma formagéo
e um risco maior de sofrerem uma paralisia cerebral (DALVI, 2009, p. 53/54).

Também, deve-se considerar a hipdtese de troca de provetas durante a realizacdo do
procedimento de reproducdo assistida homdloga, do que pode decorrer outros problemas
como 0 nascimento de uma crianga com uma doenca a qual seus genitores ndo tem
predisposicdo. (DALVI, 2009, p. 58/59).

Em se tratando da reproducdo assistida heterdloga, verifica-se a necessidade de
andlise clinica do material genético doado, verificando a sua salubridade, se ndo possui
infeccdo com alguma enfermidade, como, por exemplo, a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida — AIDS, que poderia ser transmitida a crianca.

Frente a isso, questiona-se se a realizacdo da reproducdo humana assistida néo se
dirige contra a dignidade da pessoa humana, estabelecida no artigo 1° inciso IlI, da
Constituicdo Federal, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, “valor
supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida” (SILVA, 2005, p. 105), bem como contra o proprio direito a vida, cuja inviolabilidade
esta estabelecida no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, e definido como direito
fundamental individual do ser humano.

Segundo Marcelo Novelino (2010, p. 388), o direito a vida, que é associado
diretamente a dignidade da pessoa humana, deve ser compreendido em uma dupla acepcéo: a)
o direito a permanecer vivo; e, b) o direito a uma existéncia digna.

Por sua vez, José Afonso da Silva (2005, p. 197/201) traz uma tripla classificacédo
desse direito fundamental: a) direito a existéncia; b) direito a integridade fisica; e c) direito a
integridade moral.

Considerando os procedimentos de reproducdo humana assistida e 0s riscos que a
gestante e a crianca assim gerada correm, consoante ja explicitado, entende-se que a agressao
que pode ocorrer é em relacdo ao direito a existéncia (existéncia digna) e a integridade fisica.

O direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a propria vida, de permanecer vivo” (SILVA, 2005, p. 198). Ja a integridade fisica
consiste na protecéo a qualquer forma de agressao a uma vida.

No caso da ocorréncia de algum dano a paciente fertilizada artificialmente ou a



crianga gerada por esta forma de reproducéo, o direito a existéncia poderia ser abreviado pela
morte decorrente de pré-eclampsia, por exemplo, e o direito a integridade fisica violado em
razdo do nascimento de uma crian¢ca com ma-formacéo genética ou com alguma outra doenca
oriunda desse procedimento.

Entdo, coloca-se num plano de analise frente a frente, o direito e o desejo de ter um
filho “bioldgico”, ainda que artificialmente gerado, a violagdo a algum aspecto do direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, protegidos pela Constituicdo Federal, bem como o0s
principios éticos que podem resultar feridos diante da realizacdo de um procedimento de risco
como a reproducdo humana assistida.

Ademais, ressalta-se que o procedimento de reproducdo humana assistida é uma
técnica de procriacdo ainda em fase experimental, pois ainda que utilizada ha um consideravel
lapso temporal, ha riscos derivados de novas praticas que vem surgindo com o avan¢o da
tecnologia. Diante disso, surge uma problematica de dificil resolugdo: ndo seria mais saudavel
que as pessoas buscassem a realizacdo do desejo da maternidade/paternidade pela via adotiva,
a fim de que, também, os direitos e preceitos colocados em questdo nao fossem infringidos?

Pela adocdo, o casal que ndo tem a possibilidade de gerar um filho biologicamente,
realiza uma acgdo altruista e, certamente, nutrira pelo seu filho 0 mesmo sentimento de amor
que reuniria em torno da crianca gerada artificialmente, deixando para tras todos os riscos que
pode sofrer com a realizagdo do procedimento artificial de geracdo de uma vida.

Entretanto, pode ser que o desejo maior, principalmente da mulher, seja o de gerar
uma vida, viver as fases de uma gestacdo com todas as suas sensacGes e emocdes e, apos,
realizar-se na criagdo de seu filho. Nesse caso, nada seria resolvido com a adogédo, conforme
entendimento apresentado por Eduardo de Oliveira Leite:

[...] o altruismo inegavel da adocdo ndo tem o poder de anular todo o esforgo
empreendido por um casal estéril na obtengdo de seu préprio filho, nem que seja
com patriménio genético reduzido @ metade (como ocorre na inseminacéo artificial
heteréloga).

[...] a adocdo ndo tem, nem pode ter, qualquer prerrogativa intrinseca ou extrinseca
de afastar o direito de ter filhos. E a evolucéo da ciéncia médica, especialmente a
genética, ai estd para comprovar o que se afirma. O casal que pretende ter filhos,
apesar dos “handicaps” naturais, estd disposto a enfrentar qualquer sacrificio com
vistas a alegria suprema de se dedicar ao seu proprio filho (LEITE, 1995, p. 139).

Desse modo, constata-se que, dentro da reproducdo humana assistida existem riscos,
0s quais podem transgredir direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal e
preceitos éticos, devido ao fato de a pessoa ser submetida a uma préatica que pode lhe causar

danos, ainda que mediante sua concordancia expressa. No entanto, mesmo assim, as pessoas



ou casais estéreis, movidos pelo sonho de serem pais, ou melhor, genitores, desconsideram
essas possibilidades.

Em consequéncia e com o fim de amenizar toda a discussao ética e também juridica
em cima do procedimento de reproducdo humana assistida, decorre a necessidade de que a
clinica informe e advirta seus pacientes de tudo o que estd compreendido dentro do
procedimento a ser realizado, as técnicas e métodos aplicados, além de todos os riscos
decorrentes do tratamento, obedecendo o chamado consentimento informado, estabelecido na
Resolugdo n° 1.358/92 — Normas Eticas do Conselho Federal de Medicina sobre Reproducéo
Assistida:

[...] 3 — O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos que envolvem todas as circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como 0s
resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacdes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico, ético e
econémico. O documento de consentimento informado ser4 em formulario especial
e estard completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.
[...] 1 — Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagédo
ndo se afaste dos limites desta resolucdo, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de
consentimento informado.

2 — Estando casada ou em unido estavel, sera necesséria a aprovagdo do cdnjuge ou
do companheiro, ap6s processo semelhante de consentimento informado.

Desse modo, a0 menos 0s pacientes estardo cientes das possiveis ocorréncias
danosas, ainda que principios éticos, morais e juridicos sejam violados pela realizacdo do

procedimento em comento.

3.2 Da Manutencédo de Caracteristicas Fenotipicas entre o Doador do Material Genético

e os Interessados na Reproducao Assistida Heterologa

Considerando a pratica de reproducdo assistida heterdloga, questiona-se a ética
dentro da possibilidade de a clinica de reproducdo assistida realizar a manutencdo de
caracteristicas fenotipicas (cor de cabelo, cor dos olhos etc.) e raciais entre o doador e o casal
que se interessa pela fertilizacao.

Em Portugal, existe o Projeto sobre Utilizacdo de Técnicas de Procriacdo Assistida, o
qual, em seu artigo 26, define que a clinica de reproducéo assistida, ao realizar a selecdo do
sémen para a pratica da reprodugdo assistida heterologa, deve procurar o que tiver maior

semelhanga com o fenotipo do marido ou convivente da paciente que sera fecundada.



Todavia, no Brasil ndo ha regulamentacdo sobre o assunto, motivo pelo qual é necessario que
se estabeleca essas particularidades dentro do préprio contrato celebrado entre a clinica e 0s
pacientes.

Tratando da questdo ética relativa aos denominados “bebés de proveta”, Luciano
Dalvi posiciona-se contrariamente & manutencao das caracteristicas fenotipicas e raciais entre
o casal paciente e o filho gerado, alegando que com todos esses avangos da ciéncia perdeu-se
a simplicidade da criacdo humana e passou-se a manipular o que deve nascer desde a escolha
do sexo até mesmo das caracteristicas fisicas da crianca gerada em clinica (DALVI, 2009, p.
70).

Em seguida, demonstra o seu entendimento com um radicalismo exacerbado, ligado

a aspectos religiosos e a evolucdo natural do ser humano, afirmando que

[...] Na verdade o que a ciéncia pretende a curto prazo é dar uma oportunidade aos
pais de ‘brincar de Deus’ [...]. Mas, a médio e longo prazo tem como objetivo criar
um ser humano perfeito sem caracteristicas genéticas negativas e com uma
determinacgdo de cor, de estrutura fisica e de inteligéncia. A ideia é que ndo nasgcam
mais pessoas com genes de calvicie, com baixa estatura e bem desenvolvidos, mas
esta pretensdo tem o mesmo fundamento idealista de Adolf Hitler, que queria criar a
raca pura, sem imperfeicbes. Tenho certeza que as imperfeicbes sdo parte do ser
humano, pois ninguém é perfeito e para isso existe a convivéncia no ambiente, para
que possamos nos moldar e aprender que todos tém seus erros e suas complicagdes
genéticas e fisicas [...] (DALVI, 2009, p. 70/71).

Maria Helena Diniz (2008, p. 544), por sua vez, apresenta entendimento no sentido
de que a manipulacdo das caracteristicas raciais e fenotipicas de uma crianca gerada por
reproducdo assistida heterologa traz a “possibilidade do uso de técnicas para criagdo de
homens programados ou obtencdo de embrido geneticamente superior ou com caracteres
predeterminados”.

Nesse ponto, cita o método para determinacdo de sexo da crianca gerada
artificialmente, o qual consiste em submeter os sémens a um banho centrifugo, pelo qual os
mais pesados, que séo os femininos, vdo ao fundo, e os masculinos, mais leves, flutuam, e,
apos isso, ja separados, pode o casal paciente escolher o que prefere (DINIZ, 2008, p. 545).

Contudo, assim como Dalvi, Diniz mostra-se contra toda essa selecdo de

caracteristicas, afirmando que

[...] € preciso vedar isso, pois toda sele¢do, eugenésica ou ndo, contraria a natureza
ética da procriacdo. A embriologia pode solucionar certos caracteres genéticos para
alcangar uma depurada forma de eugenia que substitui [...] o direito de procriar pelo
direito de nascer com maiores dotes fisicos. [...] H& quem trabalhe com varios
embrides, pretendendo implantar o “melhor”, para aperfeigoar a espécie humana ou



tal raca. Mas qual seria 0 melhor? O loiro de olhos azuis? Ninguém, entendemos,
podera prever quais 0s caracteres mais Uteis para a humanidade, porque o homem
vale pelo que é e ndo pelo seu aspecto fisico. Com isso, ndo mais se cogitara em ter
um filho, mas sim em dar-se um filho sem defeitos genéticos ou com tais caracteres,
colocando-se uma etiqueta no bebé, antes mesmo de seu nascimento, como se fosse
uma mercadoria. Nao seria isso uma coisificacdo do ser humano? (DINIZ, 2008, p.
545/546).

Em uma visdo puramente ética, € imperioso concordar com os dois posicionamentos
acima descritos, sendo até desnecessario tecer maiores comentarios ou argumentos.
No concernente a escolha do sexo da crianca gerada de forma artificial, vale ressaltar
a proibicdo ja existente no proprio Codigo de Etica Médica, no Capitulo IIl, que trata da
responsabilidade profissional, art. 15, caput, e §2°, que veda ao médico:
Art. 15. Descumprir legislagdo especifica nos casos de transplantes de 6rgdos ou de
tecidos, esterilizacdo, fecundacéo artificial, abortamento, manipulacdo ou terapia

genética.

[-]
§ 2° O médico ndo deve realizar a procriacdo medicamente assistida com nenhum
dos seguintes objetivos:

I[.I.I.]— criar embrides com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para originar
hibridos ou quimeras. (grifo nosso)

Porém, ndo se pode deixar de citar outro aspecto que se observa das pessoas que
procuram uma clinica com o fim de se submeter a uma reproducdo assistida heteréloga: a
vontade de que a crianca gerada tenha semelhangas fisicas com os seus “pais”.

Conforme verificado diante da pesquisa realizada, na maioria dos casos, a pessoa ou
casal contratante/paciente da reproducdo assistida heteréloga, ao se dirigir até a clinica,
apresenta esse intento e entdo passa a analisar as caracteristicas fenotipicas do possivel
doador, a fim de que o material genético deste, um terceiro, apresente as mesmas
caracteristicas daqueles, as quais serdo transmitidas ao filho artificialmente gerado.

Por esta razdo, atendendo tanto aos reclames da ética quanto ao desejo dos pacientes,
vislumbra-se que a escolha das caracteristicas fenotipicas deve ser feita com moderacéo,
atendendo ao propoésito exclusivo de semelhanga fisica e ndo de se “modelar” um bebé, como

ja dispde a Resolucédo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina:

4 — As clinicas, centros ou servicos que empregam a doagdo devem manter, de
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

[.-]

6 — A escolha dos doadores ¢ de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel,
deverd garantir que o doador tenha a maior semelhancga fenotipica e imunolégica e
a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.



Portanto, a pessoa ou casal que se submete ao procedimento de reproducdo humana
assistida heterologa podera selecionar as caracteristicas que deseja para o seu filho de acordo
com as suas e ndo visando que tenha uma beleza maior, nascendo com especificidades

determinadas, também por ser essa préatica contra a ética, principalmente a ética médica.

3.3 Da Gestacdo em Utero Alheio

A gestacdo em utero alheio, chamada popularmente de “barriga de aluguel”, de
acordo com Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 187), “¢ uma pratica de acordo com a qual
uma mulher carrega uma crianca para outra mulher com a intencdo de lhe entregar esta
crianga apoOs o nascimento”.

Para essa espécie de gestacdo, ha diversas modalidades de ocorréncia: fecundacéao
com os gametas do casal e implantacdo do embrido na mulher que gerard a crianga;
fecundacdo de um évulo da mulher geradora, com esperma de um doador; fecundacdo de um
ovulo da mulher do casal, com o esperma de m doador e transferéncia do embrido para a mée
geratriz; embrido formado com Ovulo e esperma alheios ao casal e implantacdo em mae
geratriz; e fecundacdo com esperma do marido ou companheiro e dvulo da mée geradora e
geratriz (AGUIAR, 2005, p. 108).

De acordo com a Resolucdo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, ha
requisitos que devem ser observados na gestacdo em Utero alheio: a) As pessoas envolvidas
devem ser da mesma familia; b) A impossibilidade de gestar da mde biol6gica deve ser
comprovada; ¢) A mée bioldgica e a méde hospedeira devem ser juridicamente capazes; e d)
N&o pode haver cobranca por parte da mée hospedeira, para que ndo haja comercializacédo
dessa prética.

Ainda assim, é possivel que haja a

[..] Locacdo de utero ou de ventres mercendrios, pois ha mulheres dispostas a
receber embrido alheio mediante o pagamento de altas somas, entregando o bebé
aqueles que concederam o dvulo e o sémen ou aos que efetivaram o contrato
locaticio. Isso ndo implicaria um pacto imoral, contrarios aos bons costumes, que
deveria ser proibido pela legislagdo? Licito seria transforma-lo numa prestagdo de
servigo da gestacdo, onde a gestante, por meio de escritura publica, garantira o
direito de filiagdo ao casal contratante? E preciso n&o olvidar que, mesmo havendo
proibicdo legal de locagdo de Utero, sempre havera possibilidade de que a mae
substituta venha a receber pagamento camuflado, na forma de régios presentes [...]
(DINIZ, 2008, p. 553).



Frise-se que mesmo com a obrigacdo de haver relacdo familiar entre a mée

hospedeira e a mae bioldgica, o problema relativo a filiacdo e a sucessdo nédo se resolve:

Inclusive existe fatores psicolégicos e éticos envolvidos na questdo da fertilizagdo in
vitro. Segundo uma reportagem fundamentada, uma av6 deu & luz aos proprios
netos. Neste sentido, a ciéncia criou uma anomalia juridica, social e psicoldgica.
Juridica, pois caso os gémeos amadurecam e venham a morrer (sem filhos e mulher)
deixando heranca, a quem sera destinada? De acordo com o Cddigo Civil vai para a
mae e 0 pai. Mas neste caso, a mde e o pai seria quem gerou o filho (avd)?
Certamente, a ddvida causa uma verdadeira conturbacao juridica dificil de resolver,
que s6 sera resolvida na justica com um laudo de um perito geneticista que possa
decidir a questéo da maternidade. Mas caso o0 geneticista prove que os genes do filho
sdo da filha e do marido, serda que estaria resolvida a questdo ou precisariamos
recorrer a uma psicéloga para descrever se os sentimentos da avo-mée ao ficar
gravida, os 09 meses sentindo o bebé em seu corpo e o sentimento de maternidade
ndo seriam suficientes para mostrar a maternidade afetiva? A resposta ndo é simples,
mas acreditamos que este é um caso de maternidade dupla e um verdadeiro 6nus
juridico de dificil solugdo. Quer dizer, temos de um lado, a mae com seus genes e de
outro a mae com sua gestacédo. (DALVI, 2009, p. 61)

Constata-se, entdo, que desde a origem da gravidez de substituicdo decorrem
problemas éticos, ja que esta resta totalmente dissociada da gestacdo e do nascimento. Com
iSS0, 0s pais genéticos podem ndo ter nenhuma obrigacdo em relacdo a crianga que vai nascer,
a mée hospedeira pode limitar a sua responsabilidade a gestacdo, a mae bioldgica pode exigir
que esta responsabilizacdo permaneca ap0s 0 nascimento da crianca etc. (LEITE, 1995, p.
188).

Jussara Meirelles (1998, p. 93) entende que “A participagdo de mais de uma mulher
no processo de gestacdo abala, portanto, a certeza da maternidade e, por conseguinte, todo o
sistema de filiagdo”. Dessa afirmagdo decorre 0 maior questionamento ético que se impde
nesse tema, reproducdo homéloga ou heter6loga com gestacdo em utero alheio, é em relacdo
ao parentesco: quem é a verdadeira mae da crianca gerada por reproducdo assistida e gestada
em Utero alheio? A mulher que doou o seu material genético ou a mulher que gestou a crianca
pelos nove meses?

Pode ser que exista, nesse caso, conflito positivo ou negativo relativo a maternidade:
o conflito positivo ocorrera quando as possiveis maes reivindicarem a maternidade; o conflito
negativo acontecera no caso de nenhuma das provaveis maes assumirem a maternidade da
crianca.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 224) assevera que, nesse caso, “deve ser
considerada mée aquela que teve o 6vulo fecundado, ndo se admitindo outra solucéo, uma vez
que o estado de familia é irrenuncidvel e ndo admite transagdo. Nem sempre sera essa, porém,

uma solucdo eticamente justa e moralmente aceita por todos”.



De outro vértice, Luciano Dalvi expde:

[...] Ora, ndo é possivel que uma mulher ao gestar a crianca, sentir seu coracéo,
sentir-se méae por nove meses, venha a abdicar dessa maternidade, por questes
amorais, pois cedeu seu corpo para um experimento desumano. [...] Se isto se tornar
popular, no futuro, as mies “ricas”, ndo querendo se submeter a maternidade,
poderdo pagar a “mdes” pobres para gestarem seus filhos, s por preguica ou para
ndo ter o corpo modificado pela gravidez [...] (DALVI, 2008, p. 198/199).

Da anélise dos artigos do Cddigo Civil que tratam sobre a filiacdo, emerge que a
maternidade é sempre certa, pois esse diploma legal se limita a instituir a contestacdo de
paternidade, nada estabelecendo sobre contestacdo de maternidade. Por outro lado, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente obriga os hospitais e maternidades a identificar o neonato com
impressao plantar e digital e a mae somente pela impressao digital, o que traz a tona o critério
juridico tradicional de determinacdo da maternidade: o parto, isto €, mde é aquela que deu a
luz.

Vale mencionar o artigo 242 do Cddigo Penal, que tipifica o delito de “dar parto
alheio como proprio”: “Art. 242 - Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho
de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao
estado civil”. Ocorre que, hoje, diante da possibilidade da gestacdo por outrem, “mae de
aluguel”, esse dispositivo legal resta ultrapassado, pois ndo atende as inovagdes tecnologicas e
cientificas contemporaneas, as quais passam por cima do critério de determinacdo da
maternidade supracitado.

Surge, entdo, a necessidade de que sejam fixados outros parametros para se definir a
filiacdo no que tange a gestacdo sub-rogada, definidos nas clausulas do préprio contrato
celebrado entre os pais bioldgicos e a mulher que gestou, bem como na permissdo ao
interprete de adotar o melhor posicionamento dentro do caso concreto, assumindo como
pressuposto mais importante a vontade do que a genética.

Ante 0 exposto, verifica-se que a real maternidade da crianca gestada em Utero alheio
é um problema ligado tanto no campo da ética quanto na esfera juridica. Porém, deve-se ter
consideravel cautela ao se tratar do assunto, buscando uma solucdo justa, em conformidade
com o melhor interesse da crianga e considerando os efeitos psicolégicos que pode trazer a

ela, tendo em vista 0 seu bem estar e estrutura biopsicossocial.

4 CONCLUSAO



Levando-se em consideracdo 0s possiveis riscos para a gestante, paciente no
procedimento de reproducéo assistida, e para a crianga gerada dessa forma artificial, tendo em
vista também a possibilidade de troca de material genético, por desidia da clinica de
reproducdo assistida, vislumbra-se a necessidade de que haja um cuidado nos bancos de
sémen, nos exames efetuados nos doadores de material genético, na manipulacdo do material
genético a ser implantado, bem como nas mulheres que cedem o seu Utero para a procriagao
alheia.

Ademais, ndo se pode admitir que ocorra, em qualquer procedimento de reproducéo
humana assistida realizado, situacdes estranhas e antiéticas como o fato de, em uma
reproducdo assistida heteréloga, paciente e crianga serem contaminadas por virus HIV do
doador de material genético masculino (sémen).

Salienta-se, entdo, que o direito de alguém a concepcdo por meio de fertilizacédo
assistida s6 deve ser permitido se ndo colocar em risco a vida ou a saude da paciente e do
possivel descendente e desde que 0s riscos que se inserem nos parametros da normalidade
sejam correta e suficientemente informados a quem se submetera a essa pratica.

No concernente a manutencdo de caracteristicas fenotipicas entre o casal ou pessoa
paciente e o doador do material genético, a fim de que a crianca gerada pela reproducédo
humana assistida tenha semelhangas fisicas com os seus “pais”, assim como em relagdo a
gestacdo em Utero alheio ou gravidez de substituicdo, observa-se que os questionamentos
permanecem abertos a decisdo do juiz ao se deparar com um caso concreto, pois até que se
tenha legislacdo especifica sobre biogenética e paternidade, disposicdes legais a serem
aplicadas a qualquer espécie de reproducdo humana assistida e tudo o que dela decorre, esses
assuntos permanecerdo sem resposta.

No Brasil, ainda ndo ha lei especifica que discipline a reproducdo humana assistida.
Em face disso, ha quem defenda que “o que néo esta proibido esta permitido”, atribuindo aos
cientistas da area médica uma maior possibilidade de acdo na area da embriologia e da
engenharia genética. Porém, entende-se que, diante dessa falta legislativa, deve-se aplicar o
art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introducdo ao
Codigo Civil), que dispde que “Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Assim, a atividade jurisdicional sera
freada, devendo-se utilizar o direito comparado diante da complexidade do tema e nédo
deixando de se levar em consideragdo o principio da dignidade da pessoa humana.

Atendendo as reclamagdes da Bioética, bem como aos seus principios fundamentais,

impbe-se uma cautela ao Poder Legislativo, ao legislar sobre o tema, a fim de que se



estabelecam normas que garantam o respeito aos valores basicos da natureza, do homem e da
vida social, protegendo nédo so6 a vida, mas os preceitos éticos relativos a saude fisica e mental
dos individuos.
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