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RESUMO: Com o presente estudo, pretende-se demonstrar as implicagdes juridicas
acerca da reprodug@o humana assistida e sua incidéncia na personalidade do embrido
in vitro ou in natura, bem como a problematica dos embrides excedentarios, a
questdo da inseminacdo post mortem dentre outros questionamentos juridicos
oriundos da reprodugdo humana assistida e a auséncia legislativa em nosso pais.
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ABSTRACT: With the present study, we intend to demonstrate the juridical
implications about the attended humam reproductions and its incidence on the
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embryo personality in vitro or in natura, as well as the surplus embryos
problematics and the question of insemination post mortem among others juridical
questionings deriving of attended humam reproduction and legislative absence in
our country.

KEYWORDS: personality right; attended humam reproduction; artificial
fecundation; fecundation in vitro.

LA PERSONALIDAD DEL EMBRION Y DEL
NACITURO Y LAS IMPLICACIONES JURIDICAS
DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN

EL DERECHO BRASILENO

Resumen: Con el presente estudio, se pretende demostrar las implicaciones
juridicas de la reproduccién humana asistida y su incidencia en la personalidad
del embrion in Vitro o in natura, bien como la problematica de los embriones
excedentes, la cuestion de la inseminacion artificial post mortem de otros
cuestionamientos juridicos oriundos de la reproduccion asistida y la ausencia
legislativa en nuestro pais.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, as grandes transformagdes sociais, biologicas e tecnologicas
e, principalmente no campo da biomedicina, surtiram efeitos inimaginaveis.

Na area da reprodugdo humana, a ciéncia vem oferecendo a possibilidade de
gerar filhos através das técnicas de reproducdo humana assistida.

Porém, apesar da grande evolug@o cientifica ¢ enorme passo ao crescimento da
biomedicina, as novas técnicas fizeram surgir inimeros problemas éticos e juridicos
nas quais o nosso ordenamento juridico, até o0 momento, ndo conseguiu disciplinar
totalmente acerca do tema, criando assim, como conseqiiéncia, um grande
descompasso entre essas técnicas e regras juridicas tais como as que tutelam o
nascituro, o direito de ter filhos, direito ao planejamento familiar e o direito de familia.

Além desses problemas, como se ndo bastasse, surgiram ainda questionamentos
acerca dos embrides excedentes, da fertilizacdo post mortem, a possibilidade de se
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invocar a negatoria de paternidade e, principalmente, acerca do respeito ao ser
humano, desde a sua concepgao.

Para se realizar a analise dos aspectos juridicos decorrentes da procriagao assistida,
¢ necessario perquirir quando se inicia a vida de um novo ser, de sua personalidade,
os direitos do nascituro e quais os interesses que devem prevalecer frente a um
conflito uma vez que a nossa legislagdo tutela o nascituro desde a sua concepgao, o
que demonstra, numa analise perfunctoria, certa incompatibilidade com a pratica de
congelamento de embrides e, conseqiientemente, os embrides excedentarios.

E o que dizer das complicagdes decorrentes da inseminagdo post mortem na qual
muitos embrides sdo congelados (criopresevados) para posterior utilizaco e este vem a
ser utilizado apds a morte de um dos conjuges. Como resolver as questdes sucessorias?

2. 0S DIREITOS DO EMBRIAO E DO NASCITURO E APROBLEMATICA
DOS EMBRIOES CRIOPRESERVADOS

A nossa legislacdo, além da protecdo constitucional da vida humana, estabelecida
no art. 5°, ainda cuida, no plano infraconstitucional, da prote¢do do nascituro, ou
seja, o ser humano que ainda nio chegou a nascer. E o que estabelece, de forma
clara, sucinta e objetiva, o Codigo Civil, no seu artigo 2° onde disciplina que: a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei poe a
salvo desde a concepgao os direitos do nascituro.

Nascituro € o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno.!

O nascituro tem resguardado seus direitos desde o momento da concepgao, mas
serd que € a partir da concepgao, que o embrido passa a ter vida organica propria?

O que se sabe até agora é que a norma juridica o protege concedendo-lhe
personalidade juridica formal, distinta da personalidade de sua mae. Os seus direitos
na vida intra-uterina sdo consagrados constitucionalmente pelo qual s6 adquirira
a personalidade juridica material ao nascer com vida.?

Ora, se a lei protege o nascituro desde sua concepgao o que dizer dos direitos
dos embrides, congelados ou ndo, em laboratérios? Seus direitos devem ser
preservados perante a lei?

Tal problematica, dos embrides preservados em laboratorio, estd plenamente
vinculada ao conceito de nascituro, ou seja, € necessario desvendar se um embrido
¢ ou ndo efetivamente considerado um nascituro.® Sera que o legislador pretendeu
incluir o embrido ao mencionar o nascituro no referido dispositivo legal?

! VARGA, Andrew C. Problemas da bioética. Rio Grande do Sul: Editora da Universidade do vale
do Rio dos Sinos, 1998. p. 38.

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 113.
SLEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 384.
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O nascituro ¢ sujeito de direitos. Aos requisitos para o exercicio destes
direitos, da-se o nome de personalidade que deve ser vista sob o prisma da
pratica da atividade juridica.

Segundo Maria Helena Diniz: “Sendo a pessoa natural sujeito das relacdes
juridicas e a personalidade a possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptidao a
ele reconhecida, toda pessoa ¢ dotada de personalidade”.*

Personalidade, assim, ¢ a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigagdes.
Esta, no entanto, de acordo com o artigo 4° do Codigo Civil, surge apenas a
partir do nascimento com vida.

Para Guaraci de Campos Viana, o nascituro ¢ dotado de personalidade juridica,
posto que a capacidade de ser sujeito de direitos é uma capacidade em potencial
que se transforma em titularidade quando um direito € adquirido.

O autor distingue a personalidade fisica, que comega com 0 nascimento, €
retroage a data da concepcdo, na hipdtese de haver nascimento com vida, e a
juridica que comega na concep¢do. E afirma: “Neste sentido, ndo ha davida: o
feto concebido ¢ sujeito de Direitos, vale dizer, ndo se pode negar ao nascituro
a condicdo de sujeito de Direitos, de pessoa natural”.

E mais adiante informa que:

A partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 ou, pelo
menos, a partir da vigéncia da Lei 8.069/90; so se pode sustentar a exis-
téncia de uma unica teoria para disciplinar o tema: a teoria da personali-
dade juridica do nascituro, ou seja, a teoria da concepgio para designar
o inicio da personalidade. A personalidade ndo comega com o nas-
cimento com vida, mas sim no momento da concepgao (grifo nosso).

Para ele, é neste momento que surge o novo ser. Tem-se o inicio de uma nova vida.
A importancia do inicio da personalidade est4 vinculada a determinag@o do inicio da
vida: em que momento se inicia a vida humana; quando comecaria a vida legal do bebé
de proveta, ou seja, 0 momento em que se deve considerar juridicamente o nascituro.
Alguns autores entendem que o nascituro s6 é considerado pessoa, quando o ovo
fecundado for implantado no ttero materno. Essa corrente entende que o embrido
humano nao pode ser considerado como um nascituro e, por este motivo, merece
protecdo juridica como uma pessoa virtual, que possui carga genética propria. ©
Luis Roberto Barroso exemplifica os diferentes posicionamentos nos quais se
considera o inicio da vida que sdo: com a fecundacao; com a nidagdo; quando o feto

4 DINIZ, Maria Helena. Codigo civil anotado. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.3.

5 VIANNA, G. C. O nascituro como sujeito de direitos - inicio da personalidade civil: prote¢do penal
e civil. In: BUSTAMANTE, Ricardo; SODRE; Paulo César (coord.). Ensaios Juridicos. v. 1. Rio
de Janeiro: Instituto Brasileiro de Atualizagdo Juridica, 1996. p. 292-295.

¢ DINIZ, Maria Helena. op. cit.p. 406.
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passa a ter capacidade de existir sem a mae (entre a 24" e a 26 semanas de gestaco)
e também quando se inicia a formagdo do sistema nervoso central (SNC). ’

Ha ainda quem entenda que a origem da vida se confunde com o momento em
que se da a fecundag@o,® por isso existe a dificuldade de se estabelecer qual o
exato momento em que deve ser considerado a personalidade juridica do embrido.

Para uma outra corrente doutrinaria, a vida humana estaria vinculada ao estagio de
desenvolvimento das células, existindo vida humana apenas em determinado estagio
de desenvolvimento, qual seja, apds ter atingido o desenvolvimento de oito células.’

Saliente-se que ndo existe consenso cientifico acerca do tema. Iniimeras
concepgdes, como as demonstradas acima, sao discutidas no campo da bioética
e até o momento o que se pde em debate € o direito a vida e a dignidade humana.°

O médico e professor de Bioética Marcos de Almeida, da Universidade Federal de
Sao Paulo, em reportagem divulgada na revista Epoca,'! afirma que o embrido somente
passara a existir como pessoa quando ocorrer conexdes entre 0s neurdnios, as quais
se ddo o nome de sinapses, o que ocorre aproximadamente as 18 semanas de gestagéo.
O feto, a partir dai, tera vida pela possibilidade de expressar algum tipo de sofrimento.

O argumento do Prof. Almeida leva em consideragdo a morte cerebral do
individuo que deixa de existir neste exato momento. Se o ser humano deixa de
existir, no momento em que ocorre morte cerebral, deve ele comegar a ter existéncia
no momento em que o cérebro tem condi¢des neurologicas?

Elio Sgreccia ao citar J. M. Goldening, define ndo existir vida humana antes
da oitava semana de gestacao:

A vida humana pode ser vista como um espectro continuo entre
o0 inicio da vida cerebral no ttero (oitava semana de gestacao)
e a morte cerebral. De qualquer modo, podem estar presentes
tecidos e sistemas de 6rgdos, mas sem a presenca de um cérebro
humano funcional eles ndo podem constituir um ser humano,
ao menos em sentido médico.!?

" BARROSO, Luis Roberto. Gestagdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na constitui¢cdo.In:DIREITOS fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Sdo Paulo: Renovar, 2005. p. 669

8 RAFFUL, A. C. A reproducio artificial e os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Themis
Livraria e Editora, 2000. p. 141.

S . A reproducio artificial e os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Themis
Livraria e Editora, 2000. p. 141, 143.

" BARROSO, Luis Roberto. Gestagdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na constitui¢do.In:DIREITOS fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Sdo Paulo: Renovar, 2005. p. 669

' SEGATTO, Cristiane. In: ABORTO, sim ou nio?. Revista Epoca.l6 de abril de 2007. p. 87.

2. SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica.Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 1996. p. 349.
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A discussdo sobre a existéncia ou ndo da vida em embrides cria grande
importancia ao se verificar atualmente a possibilidade em se realizar pesquisas e
terapias em embrides humanos.

A Recomendagdo n. 1.100/89 do Conselho da Europa, que dispde sobre o uso
de embrides e fetos em pesquisas cientificas, assegura que o mais correto é tutelar
juridicamente o embrido desde o momento em que ocorre a fecundacao do dvulo.

No entender de Rafful:

Ha aqueles que afirmam que o embrido cuja fecundagdo ocorreu
artificialmente ndo possui direito a qualquer tipo de tutela juridica
j& que nao se encontra alojado no corpo de um ser humano, condi¢ao
sine qua non para seu desenvolvimento e reconhecimento pela lei.

Filia-se a essa posi¢do J. M. Carvalho Santos, pois entende o autor ndo
possuir o embrido condi¢des para o desenvolvimento enquanto se encontrar
fora do ttero materno."

Atualmente, a lein. 11.105/2005 permite a utilizagdo de células-tronco obtidas
a partir do embrido humano manipulado em laboratdrio, i.é, fertilizados in vitro e
ndo utilizados para o fim especifico que seria a implantagdo no utero materno.'

Realmente, qualquer solucdo pensada, trara com ela milhdes de outros
problemas. Néo existe, no plano legal uma solu¢do, muito menos no plano tedrico,
pois poucos tém se dado conta do problema e apresentado solucdes satisfatdrias.

O que realmente se pode afirmar é que inexiste vida viavel fora do titero materno. In
vitro 0 embrido nao possui condi¢des de crescer, formar-se e tornar-se feto. Portanto,
independentemente de qual teoria das explicitadas acima prevalecer, enquanto ndo estiver
no utero da mulher, ndo podera ser considerado nascituro, pois in vitro jamais nascera.

Apos essas breves consideragdes acerca da personalidade juridica do nascituro
e seus respectivos direitos, cumpre ressaltar que os problemas juridicos acerca
do tema, fecundag@o in vitro, repousa na problematica dos embrides excedentarios,
bem como nos direitos dos pais, bioldgicos ou ndo, sobre essa vida em formagao.

3. ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DA PRATICA DE MAES DE
SUBSTITUICAO

No que tange a pratica de maes de substituigdo, ou “barriga de aluguel” como
usualmente se conhece, a guisa da nossa Constituicdo Federal, tais conjecturas

_______ . A reproducio artificial e os direitos da personalidade Sdo Paulo: Themis
Livraria e Editora, 2000. p. 142.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Gestagdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na constitui¢do. Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Sdo Paulo: Renovar, 2005. p. 67.
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ferem o principio da dignidade humana, por representarem a comercializa¢do da
vida. A “barriga de aluguel”, como o préprio nome revela, pressupde uma
contraprestacdo pecunidria que, para muitos doutrinadores, deve de todo modo ser
rechacada. Entretanto, ha de ser admitida nas hipdteses em que se verifica o principio
da beneficéncia, quando parente proximo disponibiliza seu corpo, sem interesses
econdmicos, a fim de que o ser concebido nela se desenvolva até o nascimento.

Os defensores dessa pratica alegam que nio se trata de venda de crianga, mas
de remuneracdo por servigos prestados, sendo a “locadora do utero” uma
profissional com direito a recompensa.

Por essa visdo, “a mde biologica limita-se a funcionar como ‘chocadeira’; a
mde civil obtém a prole, sem os lagos vinculantes e desveladores da gesta¢do .
Ademais, a discussdo que se levanta em relagdo a comercializagdo do ser humano,
deve apreciar o homem holisticamente, ou seja, um ser em sua totalidade.
Conseqiientemente, sob a luz da Lei Maior, ¢ vedado o comércio ndo sé da propria
vida, mas do corpo vivo e também do cadaver.

A pratica das maes de substituicdo, de certa forma, e em determinadas
circunstancias, deve ser terminantemente vedada, em decorréncia do principio da
dignidade humana. Ora, a mulher que se dispde a carregar o embrido por nove
meses se apega ao ser que cresce dentro de suas entranhas. Como fica o sentimento
dessa mulher, quando da entrega desse filho, que ela ajudou a nascer ? Ela raciocina,
com toda razdo, que esse filho ¢ muito mais dela do que do casal que com ela
contratou. Ora, foi ela que suportou todas as dificuldades durante nove meses e,
muitas vezes, aprendeu a amar o bebé, que, de estranho, passou a ser o seu bebé.
E, por tudo isso, que, ndo raras vezes, a mulher que carrega o bebé se recusa a
devolvé-lo ao casal contratante apds o parto. Nos EUA, isso tem ocorrido de forma
recorrente, gerando grandes disputas nos tribunais. '

Essa pratica da méde de substituicdo somente deve ser acolhida no Brasil
mediante algumas restri¢des, uma vez que o direito de ter filhos entra em choque
com o principio da dignidade humana, alicerce do nosso Texto Fundamental.

Ha mulheres dispostas a suportar uma gravidez, recebendo embrido alheio, mediante
0 pagamento, na maioria das vezes, porque necessitam da quantia ofertada. Isso
implicaria um pacto imoral, contrario aos bons costumes. Nao seria licito transformar
a filiagdo - o nascimento de um filho - numa prestagdo de servigos, mesmo que se
efetive mediante escritura ptiblica como meio de garantia a filiagdo do casal contratante.
E preciso ndo olvidar que sempre havera a possibilidade de “contrato” e pagamento
camuflado, mesmo que ndo exista explicitamente proibicao legal para tanto.

1S FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introdugéo.
Porto Alegre: Editora Sete Mares, 1991, p. 57.

16 LEITE, E. O. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 322.
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De fato, iniimeras conseqiiéncias indesejaveis poderdo surgir, inclusive a
intromissdo de uma inaceitavel feigdo mercantil em tdo delicado problema.!’

O Conselho Federal de Medicina (Resolugao n. 1.358/92) ndo veda a maternidade
substituta. Porém, restringe-se mediante algumas exigéncias como, por exemplo,
que seja realizado apenas no ambito familiar. A doag@o temporaria do utero deve
ser realizada em um parente até colateral de segundo grau, evitando-se, contudo,
qualquer tipo de prestagdo pecuniaria pelo “empréstimo”.'®

O Conselho Federal de Medicina institui normas Eticas para a Utilizagio das
Técnicas de Reproducgdo Assistida. Dentre algumas questdes éticas, sdo
abordadas a selecdo do sexo, a maternidade substituta, a utilizagdo de material
sem consentimento, a responsabilidade na doacdo de espermatozoides, évulos,
pré-embrides e embrides, a clonagem, a pesquisa e criopreservacdo de embrides. "

Tendo sempre por fundamento a questdo principioldgica, depara-se com os
postulados sobre a integridade fisica e saide do homem. Novamente uma série
de duvidas de cunho juridico se faz presente. Se a dona do “utero de aluguel”
vier a sofrer algum dano fisico ou falecer por causa da gestacdo, o “locatdrio”
tera algum tipo de responsabilidade? A receptora do esperma podera reclamar
alimentos? Como serd determinada a maternidade? Em uma disputa judicial devera
ser concedida a guarda da crianga aquela cujo patrimonio genético serviu de base
para a nova vida, ou a mulher que durante nove meses alugou o seu corpo para
que o embrido pudesse nela se desenvolver? Ou a quem se propde a educa-la?

Ainda resta a esperanga de que, diante da evolucdo tdo rapida que ocorre com
a ciéncia, tdo logo ndo seja mais necessario recorrer a tal técnica.

Dessa forma pondera Sergio Ferraz que:

A ciéncia corretiva da infertilidade talvez possa vir a sepultar a
querela da barriga de aluguel. O ultimo aceno vem da Bélgica
onde, no hospital Van Helmont, em Bruxelas, o médico Robet
Schoysman obteve éxito na fecundacdo artificial através da
micromanipulacdo: implantacdo direta do espermatozdide no
ovulo, por meio de uma pipeta especial acoplada a um
microscopio (Folha de Sao Paulo, 31.7.90, pagina A-10). Antes,
uma vez em cingapura, ¢ duas em Atlanta (Georgia, USA), a
técnica em causa fora aplicada com éxito, mas detalhes ulteriores
ndo foram revelados.?

16 LEITE, E. O. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 322.

7 FERRAZ, Sérgio. op. cit. p. 57.

18 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 483.

19 SA, Elida. Biodireito. Rio de Janeiro: CEJUR-DP, 1998. p. 78.

20 FERRAZ, Sérgio. op. cit. p. 57.
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4.APROBLEMATICA DOS EMBRIOES EXCEDENTES

Em relagdo aos embrides excedentarios, ha uma grande polémica que se cria
a partir da fecundag@o in vitro, diz respeito ao destino dos embrides formados e
que ndo foram utilizados para a concepgdo. Em programa que utilize essa técnica
de reproducdo assistida, muitas vezes, o médico cria varios embrides do casal
para suprir um eventual problema que ocorra com o embrido selecionado para o
processo ou mesmo para ser utilizado em futuras concepcdes. Contudo, tal fato
pode acarretar problemas juridicos incriveis. Supondo que o casal resolva congelar
embrides para um futuro uso e que, repentinamente, os membros do casal se
divorciem, quem terd a tutela dos embrides? Serd que a mae tem direito de implantar
alguma de suas reservas sem o consentimento do marido, ou serd que este, caso
ndo permita o referido implante, tem o direito de ver os embrides destruidos?*!

A mulher geralmente tem sua ovulacdo estimulada por hormonios. E esses
hormdnios, muitas vezes, sdo intencionalmente administrados para provocar uma
ovulagdo multipla. Tal ovulagdo permite aos médicos prepararem mais de um
embrido para no caso de algum imprevisto vir a ocorrer no momento da concepgao.
Contudo, logo vem a seguinte pergunta: o que fazer com a reserva de embrides
que se tornem desnecessarios para a concepgao?

Tal situagdo de reserva de embrides ganha contornos mais sérios quando se
sabe que atualmente é possivel se congelar embrides para usos futuros do casal, ou
tdo somente da esposa, caso seu parceiro venha a falecer. Porém, também ¢é de
conhecimento de todos que muitos bancos de embrides s6 permitem a reserva
destes por certo periodo de tempo, como ocorre na Inglaterra, onde o prazo maximo
¢ de cinco anos. Assim, o que fazer com os embrides ‘‘fora do prazo de validade 7%

Uma outra posi¢ao, ainda mais controversa, tomou palco na Suprema Corte de
Nova lorque, em 1995, quando o juiz concedeu para Maureen Kass, divorciada
desde 1993, o direito de posse dos embrides congelados, produtos de 6vulos seus
fecundados por esperma do seu ex-marido. O magistrado, Anthony Roncalho,
utilizou o seguinte raciocinio:

O fato seja simples, uma vez que os direitos do conjuge vardo terminam
com a ejaculagdo. Em minha opinido, ndo ha qualquer razdo legal,
ética ou logica para que uma fertilizagdo in vitro sirva de fundamento
a qualquer direito adicional reconhecivel ao marido.?

21 FRAZAO, Alexandre Gongalves. A fertilizacdo in vitro: uma nova problematica juridica.
Disponivel em: <http://www.jus.com.br>. Acesso em: 12 fev. 2001.
22 FRAZAO, Alexandre Gongalves. A fertiliza¢do in vitro: uma nova problematica juridica.
Disponivel em: <http://www.jus.com.br>. Acesso em: 12 fev. 2001.
23 MESTIERI, Jodo. Embrides. In: Doutrina v.IIL. Instituto de Direito. Rio de Janeiro, 1997, p. 509.
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Além disso, a advogada da Sra. Kass, em entrevista a imprensa, divulgou que,
caso sua cliente venha a implantar os embrides, iria demandar pagamento de
pensdo alimenticia do Sr. Kass.?

Assim, nota-se como a questdo ndo ¢ apenas hipotética, mas domina, em sua
esséncia, a realidade dos fatos.

E o que dizer se tais embrides “inuteis” forem utilizados para experiéncias
genéticas? Néo se estaria reificando (do latim “res”, coisa) o ser humano em sua
etapa embriondria de vida?

Como se depreende, embora seja permitido o congelamento dos embrides,
inimeros problemas surgem. Portanto, algumas legislagdes, com o intuito de
resolver tais questdes ou, pelo menos minimizar tais problemas, vém estabelecendo
algum limite quanto a duragdo do congelamento.

Note-se, dai, a inumeravel quantidade de questionamentos que se levantam a respeito
da destruigdo de embrides e de sua utilizagdo para experimentos genéticos, bem como
os possiveis desdobramentos tedricos que tais questionamentos podem provocar.

Como ja mencionado anteriormente, a Republica Federativa do Brasil tem como um
de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso IIT)**. Este prin-
cipio esta intimamente ligado as reflexdes filosoficas Kantianas, nas quais se fulcrou a
Declaragdo dos Direitos do Homem, que concebe 0 homem como um fim em si mesmo.

Nesse sentido, € inaceitavel, no ordenamento juridico brasileiro, a comercializagdo
de embrides excedentes, posto que ja existe vida. Ela é um bem juridico essencial e
indisponivel, consideradas crimes as condutas violadoras desse direito.

O feto € sujeito - e ndo objeto - de direitos e sua vida ndo pode ser resposta
por alguma coisa a titulo de equivaléncia. A vida humana nio possui valoracao
econdmica, pois possui uma dignidade que deve ser respeitada. Esse respeito consiste
na dificil tarefa de tratar o outro como pessoa e nao como coisa. Entretanto, em um
mundo, no qual se verifica a exaltagdo moral do lucro, essa tarefa é penosa.

Nas palavras de Hannah Arent:

A historia politica recente esta repleta de exemplos indicativos de
que a expressdo ‘material humano’ ndo ¢ uma simples metafora
inofensiva. O mesmo se pode dizer das inimeras experiéncias
cientificas modernas no campo da engenharia Social, da
Bioquimica, da cirurgia cerebral etc. todas visando manipular e
modificar o material humano como se tratasse de qualquer outro
material. Essa atitude mecanicista ¢é tipica da era moderna.?

24 Ibidem.

3 Art. 1, III, CF - “ A Republica Federativa do Brasil... constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana”.

2 In: SAUWEN, Regina ¢ HRYNIEWICZ, Severo. O direito in vitre. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1997. p. 42.



Ferdinandi e Casali - A personalidade do Embrido e do Naciturno... 107

Se a comercializagdo de embrides excedentes corresponde a uma coisificagdo
(ou reificagdo do latim res - coisa), a sua exterminacao fere irremediavelmente
o direito a vida, cuja inviolabilidade é entabulada no Titulo II da Constituigdo
Federal, que versa sobre direitos e garantias fundamentais.?’

Se em 1967/1969, o legislador constituinte estatuiu como inviolaveis os direitos
concernentes a vida, a partir de 1988, ¢ inviavel o proprio direito a vida. Percebe-se,
portanto, uma énfase muito maior ao principio constitucional do direito a vida, que, segundo
Pontes de Miranda, constitui um dos “principios sensiveis ”’, namedida em que sua ofensa
¢ hipotese de intervenco federal, nos termos do art. 34, inciso VII da Carta Magna.”®

Alei 8.974, de 05 de Janeiro de 1995, institui como crime a producdo, armazenamento
ou manipula¢do de embrides humanos destinados a servirem como material biologico
disponivel, com pena de reclusdo de seis a vinte anos (art. 13, inciso III).

Essa lei estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e
liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados e
autorizando o Poder Executivo a criar, no &mbito da Presidéncia da Republica, a
Comissdo Técnica de Biosseguranga (CTNBIo).

O Cddigo Penal brasileiro nio tipifica a elimina¢do de embrides. Nao se trata
de homicidio, pois inexiste o nascimento com vida. Ndo seria abortamento, pois
sequer subsistiu a gravidez.

Salienta-se, porém, que o legislador penal brasileiro ndo determina o que é
abortamento, sendo sua defini¢do uma construgdo doutrinaria.? Deve-se aplicar
uma interpretagdo sistematica e historica, com o propdsito de avangar a norma
para os tempos atuais. E necessario, sobretudo, sua reformula¢io com o objetivo
de serem regulamentadas hipoteses ndo previstas pelo legislador de 1940.

Os embrides deveriam, portanto, ser mantidos para posterior implantagdo. Caso
0s pais bioldgicos ndo queiram mais ter filhos, que sejam, entdo, doados a casais
estéreis. Tal transferéncia deve, antes de tudo, ndo importar em valoragdo economica,
mas uma doacio, atendendo aos principios bioéticos da solidariedade e da beneficéncia.

Maria Helena Diniz preleciona que eliminar os embrides, congelados ou nio,
seria um “embrionicidio eugénico” concluindo da seguinte forma: “[...] a lei
assegura os seus direitos, inclusive a sua vida, desde a concepgdo, pouco
importando que se tenha dado in vitro.”°

Dessa forma, verifica-se qudo grande e urgente é a necessidade de
regulamentacdo acerca do tema, reproducdo assistida. Embora ja houvesse tentativa
para tanto, nossa legislagdo permanece silente.

27 Art. 5, CF - “Todos séo 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...”.

28 Art. 34, CF - “a Uniflo ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII -
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: b) direitos da pessoa humana;” [...]
2 LEITE, Eduardo de Oliveira. op. cit.p. 388.

30 DINIZ, Maria Helena. op.cit. p. 479.
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Ressalta-se que o Projeto de Lei n. 90/99 pretende regulamentar as técnicas
de reprodugdo assistida. O referido projeto punird o congelamento de embrides
com prisdo de 6 a 20 anos, limitando o ntimero de 6vulos retirados da mulher que
serd de 3 a 4. Pretende-se, dessa forma, reduzir a quantidade de embrides e
conseqiientemente minimizar o problema de embrides excedentes que, por outro
lado, aumenta a probabilidade do fracasso do tratamento.?!

Vale lembrar a decisdo de um juiz do Tenessee, em 1989, no caso de Mary Sue
Davis Junior contra Lewis Davis (Davis X Davis).*?

Apods varias experiéncias de gravidez, todas frustradas, o casal decidiu recorrer a
fertilizagdo in vitro homologa. Dos nove 6vulos fertilizados, dois foram implantados
em Mary, o que porém ndo obteve €xito. Os outros embrides foram congelados e,
algum tempo depois, o casal se divorciou. Porém, Mary, na tentativa de realizar o
sonho de ser mée, pretendeu implantar novamente os embrides congelados na
expectativa de que pelo menos algum deles pudesse chegar a seu termo. Lewis Davis,
o marido, ndo con-cordou alegando que teria direito a determinar sua descendéncia.
Deflagrou-se entdo uma grande controvérsia judicial na qual deveria decidir o juiz se
tais embrides deveriam ser considerados meros blastocitos ou verdadeiros seres vivos.
Se o juiz entendesse que se tratavam de meros blastdcitos, a discussao seria patrimonial
e caberia a ele deci-dir a sua propriedade, inclinando-se a um ou a outro ou ainda se se
tratava de propriedade condominial. Se o juiz se inclinasse da outra forma, entendendo
pelas vidas que estavam sendo objeto de disputa, deveria ele solucionar o caso através
dos melhores interesses da futura crianca.

O juiz concedeu a custodia temporaria & mulher, permitindo que ela os
implantasse em seu ventre defendendo, dessa forma, os interesses da crianca,
sustentando que a vida comega com a concepgdo e que os embrides eram, em
verdade, “seres humanos existentes como embrides”, concluindo da seguinte forma:
“[...] desde a fertilizagdo, as células de um embrido s3o diferenciadas, Unicas e
especializada ao mais alto grau de distingdo.”*

E, nessa perspectiva, que o Codigo Civil brasileiro vé o embrido. O nascituro tem
seus direitos tutelados, desde o momento da concepgdo, logo, o embrido, ainda que
‘in vitro’, também se insere nessa protegdo. O concepto ¢ considerado sujeitos de
direitos e se considera o seu carater como pessoa no exato momento da fecundagéo.**
Logo se conclui pela impossibilidade de se inutilizar ou, descartar, conforme a lei
brasileira, os embrides ainda ndo implantados, ou seja, os embrides excedentes.

Ja a Suprema Corte de Nova lorque, por sua vez, ignorando aquele precedente
judicial, concedeu a uma mulher divorciada a posse dos embrides congelados,
concedendo-lhe o direito de implanta-los posteriormente. Entendeu a Suprema

31 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 480.

32 OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face da cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1997. p. 37
33 FERRAZ, Sérgio. op. cit. p. 61

3% LEITE, Eduardo de. Oliveira. op. cit. p. 387



Ferdinandi e Casali - A personalidade do Embrido e do Naciturno... 109

Corte que os direitos do conjuge vardo acabam no momento da doag@o do esperma;
argumentando ainda que se num nascimento natural, as Cortes sempre
reconheceram as mdes o controle legal sobre o feto, elas deverdo ter o mesmo
direito sobre os embrides produzidos pela fertiliza¢do na proveta.

Segundo entendimento daquela Corte, seria resguardado o direito a vida na
medida em que os interesses do embrido estariam sendo preservados posto que
disponiveis para implantagdo uterina.*®

Contudo, a questdo ndo € pacifica, tanto na doutrina brasileira quanto na alienigena.
Anos atras, na Inglaterra, discutiu-se o destino de 5.000 embrides que haviam sido
deixados numa clinica de reprodugdo assistida cujos contratos de tutela, entre a clinica
e as familias, ja haviam expirado. Surgiu entfo a proposta de se inserirem 4 embrides
por utero, em 1.250 voluntérias. Todas em fase pré-menstrual para que naturalmente
fossem eliminados. Esse fato apenas demonstra quéo grande ¢ o medo de simplesmente
descartar os embrides, o que, além de provocar polémica, seria considerado antiético
e, diante de muitas legislagdes como a nossa, um verdadeiro crime.

Ora, se os proprios cientistas ndo tiveram coragem de determinar o destino
que deveria ser dado aos embrides, o que dizer da decis@o que devem tomar os
pais, ‘donos’ do material fertilizante? Sera que a ciéncia tera coragem de lhes
esclarecer que se trata de uma vida? De um filho?

Como ¢ notorio, a fetologia comprova que a vida se inicia com a concep¢ao,
isso quer dizer que independe a forma como isso ocorre. Ha vida na fecundagéo,
dentro ou fora do utero. Desde esse momento, o cddigo genético se estabelece
formando um ser Unico, singular, “fornado a vida humana irrepetivel”.%’

Nossa Constituigao, apesar de incentivar a pesquisa e o desenvolvimento cientifico
(art. 218) afirmando-se livre a expressdo da atividade cientifica (art. 5, IX), tutela
também, no capitulo dedicado a familia, ser livre o planejamento familiar (art. 226,
§7) (227, § 1), proibindo-se no art. 220, § 4 a comercializagdo do sangue ¢ de
orgaos, tecidos e substancias humanas. Em outras palavras, nossa constituicao
consagra, em sua mais alta expressdo, o “direito a vida”.*

5.AQUESTAO DA INSEMINACAO “POST MORTEM”

No que tange a inseminagdo post mortem, duas problematicas surgem: em
primeiro lugar, quando o genitor falecer antes que ocorra a inseminagdo; e, em
segundo lugar, quando aquele falecer apos a inseminagao, sem que saiba do sucesso
ou fracasso do procedimento.

35 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 514.

3¢ DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 480.

37 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 27.

3% GOMES, Luiz Rold3o de Freitas. Questdes juridicas em torno de inseminagdo artificial. Revista
de direito civil: imobiliario, agrario, empresarial. Sdo Paulo, v. 15, n. 56. p. 110.
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Percebe-se que a crianga s6 podera ser considerada filha exclusiva da mae®.
Pois se presume que fora concebida apés o casamento.*’

Nesse aspecto ¢ importante entender que as hipoteses sdo distintas e ndo se
confundem. A inseminagio post mortem difere do nascimento post mortem. E o
que ocorreu em um julgamento realizado pelo Tribunal de Grande Instance de
Nanterre, em 1988. Os gémeos de Didier Pironi nasceram quase cinco meses
apos a morte de seu pai que nem chegou a saber do sucesso da fecundacédo in
vitro e de sua posterior transferéncia no utero de sua mulher. O Tribunal
reconheceu-os como filhos de Pirone, constatando o vinculo de filiagdo paterna.

O que a legislacdo francesa veda é que se realize um contrato por meio do qual o
genitor pretenda assegurar sua descendéncia. Tal contrato é considerado nulo, uma vez
que a lei francesa ndo admite realizar desejos de imortalidade dessa maneira. Tanto é
assim que os institutos responsaveis pelo deposito do material fertilizante poderdo recusar-
se a devolvé-lo mesmo que o defunto, em vida, tenha autorizado a entrega do esperma.”!

A legislagdo brasileira adota posi¢do semelhante a francesa ao estabelecer no
artigo 1.597 do Cédigo Civil:

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

I - nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339);

I - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subseqiientes a
dissolucdo da sociedade conjugal por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulagdo do casamento;

IIT — havidos por fecundagao artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial homologa;
V — havidos por inseminacgdo artificial heterdéloga, desde que
tenha prévia autoriza¢do do marido.

Ana Cristina Rafful** cita Wanderley Lacerda Panasco o qual expde que em
alguns Estados americanos, a inseminagdo heterdloga ja esta regulamentada,
bastando apenas o consentimento dos cdnjuges, todos os direitos lhe s@o
preservados. A crianga ¢ filha legitima e, em caso de separag@o entre os conjuges,
o0 pai tera todos os direitos em relagdo a crianca.

Quanto ao anonimato e a remuneragdo pela doagdo, a legislagdo americana
nada dispde a respeito, mas entende-se favordveis ao anonimato e contrarios a

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. op. cit. p. 314.

4 RAFFUL, A. C. A reproducio artificial e os direitos da personalidade.
4l LEITE, Eduardo de Oliveira. op. cit. p. 314.

42 RAFFUL, A. C. op. cit. p. 272.



Ferdinandi e Casali - A personalidade do Embrido e do Naciturno... 111

remuneracdo, pois trés Estados aplicam analogicamente a legislagdo acerca de
transplantes de o6rgaos que veda o pagamento na doagao de gametas. Dez Estados
americanos proibem a doa¢@o de embrides, pois, analogicamente, também aplicam
a disposi¢do referente a proibi¢do de venda de fetos para pesquisas.*

Assim, pode-se concluir que ha o carater constitucional acerca da matéria, mas
que tdo somente proibe ou restringe a pesquisa fetal, variando de acordo com cada
Estado. A maioria dos textos legislativos proibe a realiza¢do de experiéncias em embrides
que ndo seja para beneficio terapéutico. A American Fertility Society € o Ethics Advisory
Board recomendam que se utilizem os embrides excedentes em pesquisas, limitados
ao 14° dia de desenvolvimento.*

6. ALEGISLACAO BRASILEIRA

A discussdo juridica, acerca da reproducdo humana assistida em nosso pais, €
um grande problema e, a medida que tais praticas vao se tornando cada vez mais
usual e cotidiana, problemas ainda maiores poderdo surgir.

A Constitui¢do de 1988 repassou as leis ordindrias a responsabilidade de fixar
tais solucdes, mas ainda ndo existe lei, apenas um projeto de lei (n. 90/1999) que
ainda ndo foi aprovado e alguns poucos dispositivos no novo Codigo Civil de
2002. Na auséncia de lei, os médicos apresentam suas normas pelo Conselho
Federal de Medicina (Resolucdo n. 1.358/92).

Dessa forma, todas as problematicas juridicas referentes a procriagéo artificial
ainda necessitam de regulamentacdo especifica, surgindo, portanto inumeras
indaga¢des acerca da pratica, por exemplo, das maes de substituicdo; da
inseminacao post mortem; da inseminagdo heterdloga e acerca da pesquisa em
embrides. Seriam essas hipoteses permitidas pelo direito? E em nossa legislagao?

Quanto as maes de substitui¢do o que temos até o presente momento € a
vedagdo da comercializacdo na se¢do VII (Sobre a gestagdo de substitui¢cdo) da
Resolucao CMF n. 1.358/92 que assim dispds no inciso 2: “A doagdo temporaria
do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.”

Que, no projeto de lei do Senado situa-se no artigo 7° e seu paragrafo unico,
da seguinte forma:

Art. 7°.Fica permitida a gestagdo de substitui¢do em sua
modalidade ndo remunerada conhecida como doagdo temporaria
do ttero, nos casos em que exista um problema médico que
impega ou contra-indique a gestacdo na usuaria e desde que haja
parentesco até o segundo grau entre ela e a mae substituta ou
doadora temporaria do utero.

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. op. cit. p. 272.
# LEITE, Eduardo de Oliveira. op. cit. p. 274.
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Paragrafo tinico. A gestacdo de substituicdo ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial, ficando vedada sua modalidade
remunerada conhecida como utero ou barriga de aluguel.

Sob esta dtica, tanto da resolug@o quanto do projeto de lei, ao referir-se sobre
a gratuidade da gestacdo, ndo ha de se falar em contrato que ndo ofereceria
nenhuma seguranca juridica. No entanto, a gestagdo de substitui¢do fica
considerada permitida em um tinico caso apenas, quando a gravidez for considerada
de alto risco, inexistindo a possibilidade de gestacdo saudavel. Assim, o ato de
gestacdo de substitui¢do seria considerado altruista, ato de amor.

No que se refere a inseminacdo post mortem, a crianga nascida apds a morte
de seu pai, cuja concepcao se deu por inseminagdo post mortem, diante do que
preceitua nosso Codigo Civil (art. 1.597), serd considerada extramatrimonial.
Apesar de possuir a carga genética de seu pai (quando se tratar de inseminagdo
homologa) o nascimento ocorreu 300 dias apos o 6bito. Nem seria possivel invocar
a presunc¢do de paternidade de que versa o referido dispositivo, pois, como se
sabe, uma das formas de extin¢do do vinculo matrimonial é a morte.*

Significa dizer que a inseminacdo post mortem acarreta problemas juridicos
de grande monta. A crianga nasceria sem pai, € o que ¢é pior, ndo teria direitos
sucessorios pois fora concebida apos a morte de seu pai.

Assim, ndo seria justo, nem tdo pouco razoavel que se fizesse nascer um
orfao que, em situacdo diferenciada (situacdo normal) poderia adquirir todos os
direitos que lhes s3o inerentes.

O projeto de Lein. 90/1999, no § 2° do artigo 12, ndo veda a inseminagao post
mortem, apenas ndo reconhece a filiagdo ao estabelecer que a crianga oriunda
dessa inseminagdo ndo tera reconhecida a filia¢do relativa ao falecido.

O néo reconhecimento da filiagdo nédo resolve, no todo, o problema. A crianga
nascera orfa de pai, no tera direitos sucessorios, e o que € pior, terd ela direito a
um sobrenome? Pela analise do dispositivo, ndo. Sera ela filha unicamente da mae
e, apesar de possuir carga genética de seu pai ja falecido, ndo terd em seu registro
de nascimento a filiagdo que lhe seria de direito.

A problematica maior acerca do tema repousa na inseminacgao heteréloga que,
diante de nossa legisla¢do, gera inumeras complicagdes que até entdo ndo
encontramos nenhuma manifestagao favoravel de nossos doutrinadores a respeito.

A inseminagcao heterdloga entra em conflito com o estabelecido no Codigo Civil bra-
sileiro que dispde em seu artigo 1.597 a presungao de paternidade. De acordo com o ar-
tigo citado, os filhos nascidos na constancia da sociedade conjugal - nascidos 180 dias
apos estabelecida a convivéncia conjugal e, 300 dias subseqiientes a dissolugdo - sao
tidos como filhos (presungao juris tantum) e, no caso de haver a inseminagao heter6loga,

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p. 456.



Ferdinandi e Casali - A personalidade do Embrido e do Naciturno... 113

em que a crianga ndo possuira o material genético do casal, mas tera sido concebida no
periodo ora referido, serd, conseqiientemente, registrada como filha, ocorrendo dessa
forma, a falsidade da inscrigéo do Registro Civil*, ja que biologicamente ndo sera filha
de seus pais. Como resolver essa questao? A crianca concebida através de inseminagao
artificial seria considerada como filha adotiva do casal em virtude de ficgdo legal?

E o que dizer da inseminacdo heter6loga realizada sem o consentimento do
marido? Seria o caso de configurar falta grave?*’ Poderia o marido invocar a
separacao judicial constituindo como motivo a injuria grave? Para alguns
doutrinadores sim, conforme assevera Maria Helena Diniz “[...] a paternidade
forgada atinge a integridade moral e a honra do marido, fazendo-o assumir uma
obrigagdo indesejavel”.*®

Estando o marido diante de um filho, gerado por inseminagdo heterdloga,
poderia ele interpor uma agao declaratoria ou negatoria de paternidade? Como ¢é
sabido os defeitos dos atos juridicos, conforme dispde o artigo 171, I do CC,
podera dar ensejo a anulagdo do ato.*

Sob esse prisma, o projeto de Lei 90/1999, procurando proteger a crianga em
seu direito relativo a paternidade (direito de ter um pai ou até mesmo o seu nome)
estabelece no § 1° do art. 12 que, caso ocorra a situagdo acima mencionada -
recusa do marido em reconhecer a crianga como filha - tera a crianga a possibilidade
de ser reconhecida pelo doador a fim de constar em seu registro civil, como pai,
aquele que doou o material fertilizante.

Além dos problemas acima mencionados, feita a inseminagdo heter6loga,
ocorrera negacdo a crianga ao direito a identidade, uma vez que o doador devera
obrigatoriamente permanecer anonimo, pois dessa forma seriam evitados inimeros
outros problemas tais como a provocagdo de interesses patrimoniais, a possibilidade
de o doador reclamar a paternidade etc.

Nesse aspecto, o projeto de Lei do Senado, n. 90, de 1999, em seu artigo 6°,
§§ 1° e 2° assim dispoe:

§ 1°. Os estabelecimentos que praticam a RA estardo obrigados
a zelar pelo sigilo da doagao, impedindo que doadores e usudrios
venham a conhecer reciprocamente suas identidades, e pelo
sigilo absoluto das informagdes sobre a crianga nascida a partir
de material doado.

§ 2°. Apenas a crianga tera acesso, diretamente ou por meio de um
representante legal, a todas as informagdes sobre o processo que a
gerou, inclusive a identidade civil do doador, nos casos autorizados

4 Artigo 54 da Lei de Registros Piblicos - Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

7 RAFFUL, A. C. A reproducio artificial e os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Themis
Livraria e Editora, 2000. p. 29.

4 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 459.

4 RAFFUL, A. C. op. cit. p. 29.
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nesta Lei, obrigando-se o estabelecimento responsavel pelo
emprego da RA a fornecer as informagdes solicitadas.

O projeto de lei resolve a questdo do direito a identidade. Caso a crianga desejar
conhecer suas origens genéticas, o artigo em questdo concede plena possibilidade
de informagdes, devendo os responsaveis pela pratica revelar a identidade civil do
doador, desde que esteja inserido nos casos estabelecidos em lei.

Significa dizer que o referido projeto de lei pretende resguardar o direito a
identidade que, segundo o mesmo projeto, podera ser exercido apds adquirir a
maioridade juridica ou, ocorrendo o falecimento de seus pais, a qualquer tempo
conforme estabelece o artigo 12.

Existia ainda a preocupagdo do perigo de incesto, uma vez que o doador teria
seu material fertilizante inseminado em varias mulheres, gerando conseqilientemente
varios filhos podendo acontecer de no futuro estes se encontrarem e, sem saber
a origem de suas cargas genéticas, casarem-se. Dessa forma, o projeto de lei, em
seu artigo 6°, estabeleceu, no intuito de resolver tal questdo, que o material
fertilizante do doador s podera ser utilizado para realizar menos de duas gestagdes
de sexos diferentes:

Art 6°. Com base no registro de gestagdes, o estabelecimento
que pratica a reprodugdo assistida devera evitar que um mesmo
doador venha a produzir mais de duas gestagdes de sexos
diferentes numa area de um milhdo de habitantes.

Apesar de nado resolver diretamente o problema, pois o artigo acima transcrito
ndo ¢ de toda forma incisivo, apenas indicativo, a referida norma restringe a
possibilidade do incesto, diminuindo portanto, a possibilidade de sua ocorréncia.

E, por fim, pode-se fazer referéncia a hipdtese de a doagdo fazer surgir
um comércio indiscriminado de materiais fertilizantes, de esperma e de
embrides, “coisificando” o ser humano. E, por este motivo, nosso legislador
estabelece no caput do artigo 6°, do referido projeto, a proibigdo da
remuneragao pela doagao.

CONCLUSAO

Os avancos da tecnologia tém causado grandes perplexidades na area das Ciéncias
Sociais, notadamente na esfera juridica, que nio tem conseguido dar respostas satisfatorias
aos problemas surgidos em decorréncia dos avangos nas ciéncias biologicas.

Verifica-se a quantidade ¢ a complexidade dos problemas faticos relacionados a
reproducdo humana assistida, além da auséncia de legislagdo especifica que regule a
matéria. Uma conclusdo € bastante logica: o juiz brasileiro encontra-se praticamente
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orfao de disposigdes normativas para julgar os casos em que as problematicas expostas
durante o trabalho se encontrem presentes. E a situagdo torna-se mais grave quando
se tem noticia de que nossas principais Casas Legislativas, o Senado Federal ¢ a
Camara dos Deputados, ndo se atentaram ainda pela necessidade de se regulamentar
juridicamente as implicac¢des e utilizagdes das técnicas de Reprodugio Assistida.

A ciéncia deve refletir profundamente sobre a problemadtica em decorréncia
das novas técnicas e incentivar nosso governo a criar uma legislagdo séria,
embasada em canones éticos, decorrentes de uma discuss@o ampla com todos os
setores da sociedade civil.

Nossa legislagdo, precisa consagrar que as técnicas de reproducdo humana
devem ser utilizadas com intuito terapéutico, por exemplo, para devolver a
possibilidade de gerar filhos a quem ndo teve naturalmente essa oportunidade,
coibindo-se todo e qualquer tipo de modificagdo genética, ou seja, toda pratica de
eugenia que possa ser realizada em embrides humanos.

Deve ainda garantir como direitos do casal que se submete a esse tipo de
tecnologia, a livre informagao sobre as possibilidade de éxito, os perigos da técnica
utilizada, devendo o médico e o Centro de Reprodugdo serem responsabilizados
solidariamente em caso de dano causado, em decorréncia de culpa ou dolo.

Urge uma regulamentag@o acerca do tema antes que conseqiiéncias tragicas ocorram.
E, diante de tantas complexidades, deve-se analisar a situagdo em que se encontram
nossos juizes. Em que deve estes se prender para julgar alguma das situagdes faticas
relacionadas com a matéria, ja que nossa lei quase nada determina sobre o assunto?

Assim como ocorreu em outros paises, quando os juizes, ao serem chamados
a decidir sobre casos conseqiientes da utilizacdo das diversas formas de reprodugéo
assistida, utilizaram-se para isso dos elementos de integragdo do direito, acha-se
que os julgadores patrios também devem recorrer a Analogia, aos Principios Gerais
de Direito, e, principalmente, a Equidade. Assim, o que deve imperar no momento
de se decidir sobre essas questdes ¢ 0 bom senso e o sentimento de justiga eqilitativa
que, auxiliada por elementos técnicos da Ciéncia Juridica, permitirdo ao juiz proferir
a melhor sentenga para o caso concreto.

Espera-se que o nosso legislador possa sensibilizar-se quanto a importancia
de uma regulamentacdo completa da matéria e que com isso crie leis eficientes
que protejam a sociedade de conseqiiéncias nocivas advindas da utilizacdo das
conquistas cientificas no campo da reprodugdo, sem, contudo, impedir seu
desenvolvimento técnico.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Gestagdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células
tronco: dois temas acerca da vida e da dignidade na constitui¢do.In: SARMENTO;



116 Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 1, p. 97 - 117, jan./jun. 2007

Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.) Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Sdo Paulo: Renovar, 2005.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
. Céodigo civil anotado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

FRAZAO, Alexandre Gongalves. A fertiliza¢do in vitro: uma nova problematica
juridica. Disponivel em:<http://www.jus.com.br>. Acesso em: 12 fev. 2001.

FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes biolégicas e principios constitucionais: uma
introducdo. Porto Alegre: Sete Mares, 1991.

GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Questdes juridicas em torno de inseminagdo
artificial. Revista de direito civil: imobiliario, agrario, empresarial. Sdo Paulo,
v. 15, n. 56.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos
médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

MESTIERI, Jodo. Embrides. Revista Consulex. Brasilia, v. 1, n. 32, ago. 1999.
OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face da cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1997.

RAFFUL, A. C. A reproducio artificial e os direitos da personalidade. Sdo
Paulo: Themis Livraria e Editora, 2000.

SA, Elida. Biodireito. Rio de Janeiro: CEJUR-DP, 1998.
SEGATTO, Cristiane. ABORTO, sim ou ndo?. Revista Epoca. 16 de abril de 2007.

SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos ¢ ética biomédica. Sao Paulo:
Edi¢des Loyola, 1996.

. A reproducio artificial e os direitos da personalidade. Sao
Paulo: Themis Livraria e Editora, 2000.

SAUWEN, Regina; HRYNIEWICZ, Severo. O direito in vitro. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 1997.



Ferdinandi e Casali - A personalidade do Embrido e do Naciturno... 117

VARGA, Andrew C. Problemas da bioética. Sdo Leopoldo: Editora da
Universidade do vale do Rio dos Sinos, 1998.

VIANNA, G. C. O nascituro como sujeito de direitos - inicio da personalidade
civil: protegdo penal e civil. In: BUSTAMANTE, Ricardo; SODRE, Paulo César
(Coord.). Ensaios Juridicos. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Atualizagao
Juridica, 1996. v. 1.



