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[...] e Deus criou 0 homem a sua
imagem criou-o a imagem de
Deus, criou-os macho e fémea.
E Deus abengoou-os e disse: -
“Cresceis-vos e multiplicai-vos,
e enchei a terra, e, sujeitai-a, e
dominai-a sobre os peixes do
mar e sobre as aves do céu, e
sobre todos os animais que

movem sobre a terra” [...]

Géneses, 1:27-28
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RESUMO

Ao longo dos anos a civilizagdo humana assistiu mudangas que alteraram
consideravelmente o papel da mulher na sociedade. O recurso a contracepcao
permitiu que a mesma se tornasse mais livre, controlando a sua aptiddo para a
procriagéo. Este fator, inquestionavelmente exerce uma influéncia determinante na
concepcdo do projeto de maternidade, j& que, muitas vezes, por optar pelo
estabelecimento de uma condigdo econdmica mais segura, 0s casais, postergam a
decisé@o de engendrar filhos e esbarram-se em limites cronolégicos, que impedem ou
dificultam uma gestagéo através das vias naturais. Ademais, situam-se em outras
causas a esterilidade, que desde tempos primordios representa um desvalor para o
ser humano e que néo raro o conduz ao sofrimento e estigmatizagcdo. Diante de sua
constatacdo, em muitos casos, se verifica um desejo irrepreensivel e intenso de
superagdo do diagndstico, mediante os métodos cientificos que prometem a
materializacdo do desejo por uma descendéncia biologica. Todavia a expressédo do
desejo por um filho pode converter-se numa reivindicagéo do direito a ter um filho,
instalando em nosso cendario juridico um tormentoso debate do qual se ocupa o
presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVES: procriagcdo medicamente assistida, esterilidade, direito,

faculdade.



ABSTRACT

To long of the years the human civilization it witnessed changes that had allowed to
modify the paper of the woman in the society. The resource to the contracepgéo
assented that the same one if became more exempts, controlling its aptitude to
procreate. This factor is responsible for a determinative influence in the conception of
a maternity project, therefore, many times, opting to the establishment of a more
comfortable economic condition, the couples, delay the decision to produce, to
collide themselves in chronological limits, that hinder or make it difficult a gestation
through the natural ways. The verify of the feminine or masculine sterility to come
folloied of an irreproachable and intense desire to surpass the diagnosis and to
search the materialization of the desire of constitution of a biological offspring through
the for this intention: for the techniques of reproduction attended. But, the expression
of the desire for a son can be become into a claim of the right to have a son,
installing of this done one, a dificult legal debate of which in will occupy them in the
present work.

KEYWORDS: procreation attended, sterility, right, college.
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1 INTRODUCAO

O vertiginoso desenvolvimento biotecnol6gico no campo da reproducdo humana
assistida e a inversdo constatada nas curvas de crescimento demografico, fendémeno
peculiar dos paises desenvolvidos, mas, que hodiernamente também vem se
verificando no Brasil, sdo fatores que corroboraram, inquestionavelmente, para que
se colocasse em pauta a discussdo sobre a existéncia de um direito & procriacdo em

sua vertente positiva, (o direito de gerar um filho).

Sobre esse aspecto, diversas Conferéncias Internacionais, nos ultimos quinze anos,
tematizaram as questdes relacionadas a saude e a reproducdo, com o propdsito de

Y

erigir “direitos sexuais e reprodutivos” a categoria de direitos humanos.

Incorporando uma analitica de género, tais eventos, buscaram elaborar diretrizes
gue apontavam para a necessidade de se normatizar direitos que garantissem
equidade neste campo marcado por desigualdades historicas, além de buscar
denunciar o descompasso entre os direitos adquiridos na esfera publica e seu

exercicio efetivo na vida cotidiana das pessoas.

Evidentemente, nosso pais, até por ratificar a maioria delas, ndo se olvidou desse
importante debate. Entretanto, nas hostes académicas, ainda se questiona o
reconhecimento de um direito subjacente & reprodugdo humana, em sua vertente
positiva, haja vista, o ordenamento juridico patrio ndo o explicitar de maneira

inequivoca.

Ademais, frente & gama de recursos cientificos disponiveis & pessoa estéril,
envolvendo a realizacdo de um projeto parental, mister se faz uma reflexdo acerca

da plausibilidade de se sustentar um direito dessa natureza.

Em sendo admitido, ndo restariam ddvidas do dever inerente ao Estado de custear o
tratamento clinico para os males da infertilidade, tornado possivel o sonho da

paternidade para os casais menos favorecidos economicamente.
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Por outro lado, ha de se sopesar que poderia importar em graves implicagdes éticas,
tendo em vista que, um direito dessa indole, se reflete necessariamente em outra
existéncia humana. Sem mencionar, que o considerando extensivo a todos, em vista
do principio da isonomia, se deflagrariam situa¢des, no minimo, de dificil solugéo,
tais como a reinvidicagdo de pessoas solteiras ou a de casais homossexuais por
filhos.

Dai, portanto, reside a relevancia do tema proposto.

Preliminarmente, em uma precisa contextualizagéo historica, vislumbra-se indicar a
relagdo dos movimentos de cunho feminista e dos avancgos cientificos travados em
matéria de reprodu¢cdo medicamente assistida, com os chamados “direitos
reprodutivos”. Em seguida, sera revelado o posicionamento de nosso ordenamento
perante as diretrizes propostas em Conferencias Internacionais que versaram sobre

0 assunto.

Almeja-se também realizar um estudo pormenorizado versando sobre as vertentes
do conceito de “direitos reprodutivos”, acoplando, inclusive, alguns posicionamentos

legais adotados por ordenamentos estrangeiros.

Outrossim, avaliando que a abordagem da questdo ndo se esgota no sentido formal
de textos legislativos, seréo enfrentadas algumas de suas imbricagbes, como a
apreciagdo das consequéncias que o reconhecimento desse direito tende a suscitar,

além da discusséo dos fundamentos sustentados pela corrente positivista.

Pretende-se, por derradeiro, confrontar os argumentos que lastreiam as duas
correntes que discutem a matéria, para entdo extrair um posicionamento pessoal e

apresentar, assim, uma singela contribuigéo para o debate.



2 ENFOQUE AO TEMA A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 EPITOME HISTORICO DA LUTA DOS MOVIMENTOS FEMINISTAS PELA
CONQUISTA DA AUTONOMIA REPRODUTIVA

A histéria da dominacdo e opressdo sobre as mulheres certamente remonta a
Antiguidade Classica. Tal fato deve-se, especialmente, a especificidade da fisiologia

do corpo feminino e sua aptidao bioldgica para a procriagao.

Entretanto, essa concepgdo passou a sofrer significativas mutagbes a partir da
Revolugcdo Francesa, quando o processo de reivindicagbes por isonomia foi
encetado e acabou logrando certo éxito. A convulsdo desencadeada em 1789, além
de pdr em cheque o sistema politico e social entdo vigente na Franga e no resto do
Ocidente, encorajou as mulheres a denunciar a sujeicdo em que eram mantidas e
gue se manifestava em todas as esferas da existéncia: juridica, politica, econdmica,

educacional etct.

Assim, enquanto os revolucionarios proclamavam uma declaragdo dos direitos do
homem e do cidadéo, a escritora e militante Olympe de Gouges redigia um projeto
de declaracdo dos direitos da mulher, inspirada nas idéias poéticas e filosoficas do

marqués de Condorcet, que integrava a Assembléia. Desde o inicio da revolucéo, as

! PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histdria do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Fundac&o Perseu
Abramo, 2003. p. 119.
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francesas participaram ativamente da vida politica e criaram iniameros clubes de

ativistas femininas?.

Em 1792, uma delegacédo encabecada por Etta Palm foi até a Assembléia para exigir
que as mulheres tivessem acesso ao servico publico e as forcas armadas. Essa
exigéncia ndo foi atendida e o movimento feminino foi suprimido pelo Terror.
Robespierre proibiu que as mulheres se associassem a clubes, e o projeto de

igualdade politica de ambos os sexos foi arquivado.®

Em 1848, a Franga conheceu nova revolugéo e, como a anterior, sacudiu as bases
da ordem estabelecida. Mais uma vez os clubes femininos proliferaram no pais. As
mulheres agora reivindicavam ndo s6 a igualdade juridica e o direito a voto, mas
também a equiparagdo de salarios. Essas novas exigéncias se explicavam pelas

transformacdes da sociedade européia da época.’

Com a Revolugédo Industrial, as mulheres dos meados do século XIX, foram
obrigadas a abandonar seus lares para empregarem-se como assalariadas nas
indastrias e oficinas, isso porque 0s empresarios optavam por empregados do sexo
feminino, j& que os seus salarios eram ainda mais reduzidos que aqueles pagos aos
homens. Sem sombra de duvidas, a entrada maci¢ca do sexo feminino nos campos
de trabalho representou um fator decisivo para o processo de ruptura de seu papel

social milenarmente imposto, incluindo, sua destinagcéo exclusiva & maternidade.

Nessa mesma fase, registra-se a importancia dos estudos conferidos por Thomas
Robert Malthus que alertava sobre os perigos da superpopulagéo em decorréncia do
ndo correspondente crescimento da producéo de alimentos. Segundo sua tese, a
pobreza, comeca a ser associada ao niumero de pessoas, ja que 0s nascimentos
eram registrados em propor¢do geométrica, enquanto o nimero de alimentos em
proporgdo aritmética. Por consequéncia, a culpa recaia prioritariamente sobre as
mulheres, jA que as mesmas ndo possuiam um controle de sua capacidade

reprodutiva.

2 COELHO, Mariana. A evolucédo do feminismo: subsidios para sua histéria. 2. ed. Curitiba:
Imprensa Oficial do Parana, 2002. p. 392.
3 . .
Ibid., id.
* Ibid., id.
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Todavia, desse confuso panorama, emergiram dois fendmenos extremamente
significativos. A partir do momento em que as mulheres se mostraram aptas a
contribuir para o sustento de suas familias, ndo era mais plausivel trata-las apenas
como donas-de-casa ou objetos de prazer.’> Por outro lado, como eram impostas
dificeis condi¢cdes de trabalho, as mesmas, organizaram-se e empreenderam uma
serie de reivindicagdes, fato que, por conseguinte, estreitaram os lagos entre o
feminismo e os movimentos de esquerda, sobretudo, o marxismo, jA& que em sua
epistemologia ideoldgica poderiam ser depreendidos conceitos habeis a explicar as

estruturas sociais através das quais as mulheres eram exploradas e oprimidas.

Segundo Arauljo, o marxismo permitiu ao feminismo, entre outras questdes, a
desnaturalizagéo do género, situando sua génese num processo gerado nas e pelas
relacdes sociais, em contextos soécio-histéricos determinados; além disso, a
economia politica, ao analisar o processo de trabalho capitalista, permitiu ao
feminismo situar o lugar do trabalho doméstico no ciclo produtivo e reprodutivo; e,
por fim, a andlise sobre a ideologia ofereceu subsidios para se pensar as dimensdes
simbdlicas e culturais que sustentam e mantém as relacbes de exploracdo e

opresséo sobre as mulheres.’

Nesse sentido, Karl Engels, no entender de Aradjo trouxe inestimaveis contribuicbes

para o movimento feminista na medida em que situa que:

O lugar social das mulheres ndo era expressao de uma “natureza feminina”
inata, identificando a relacdo entre homens e mulheres como relagbes de
opressdo e situando nos processos socio-econdmicos 0s elementos que
conduziram & dominacdo masculina’.

Por isso, verifica-se, acima de tudo, que os movimentos das mulheres nessa fase,
tiveram o conddo de destacar que além da opressdo apresentada, era
imprescindivel se visualizar outras formas de dominagdo, que transcendiam as
relagdes de classe e produgéo, uma vez que as estruturas de poder se estabelecem

em sua forma mais complexa, mediante um conjunto de elementos, que podem ser

® BUGLIONE, Samantha. Reproducao e sexualidade: uma questdo de justica. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 2002. p 137.

6 ARAUJO, C. Marxismo, Feminismo e o enfoque de Género. Critica Marxista, S&o Paulo, n. 11, p.
65-70, 2000.

" Ibid., p. 66.
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morais, juridicos etc, que tanto promovem quanto legitimam as relagdes de

subjugacé&o®.

Mas, somente em meados do séc XX que se registram efetivamente as maiores
conquistas no campo da sexualidade e no sentido de “autonomia reprodutiva”, pois,
o feminismo emergiu, no bojo de outros movimentos contestatorios e libertarios
enquanto movimento social e politico, para denunciar a situagdo de opressdo e
exploragdo da maioria das mulheres em praticamente todas as sociedades

humanas.

Mais exatamente na década de 60, as mulheres passaram a irromper com a
pretensa naturalidade da opressédo feminina através da nova ordem liberal, que tinha
como base fundamental discutir a desigualdade como componente das relagbes
sociais baseadas na dominagdo de sexo que hierarquiza as relagdes de género
como relacdes de poder®.

Outro reflexo importante foi a construcdo da idéia de género, consolidada,
principalmente na década de 70, quando os movimentos feministas buscaram

espaco para a constituicdo de uma cidadania feminina.

A utilizacdo da categoria género, segundo Bandeira'®, vem a ser o resultado da
construgdo historica e cultural que objetiva compreender as designagcbes e 0s
pressupostos relativos ao sexo biolégico como elemento definidor e naturalizador de
caracteristicas, qualidades e potencialidades de homens e mulheres, através da

historia e das diferencas culturais.

Joan Scott, historiadora americana, também se manifesta nesse mesmo sentido,

pois, a seu ver, a significacdo do ser masculino e feminino € determinada pela

® BUGLIONE, 2002, p. 137.

® CORREA, Sonia. O movimento de satde e direitos reprodutivos no Brasil: revisitando percursos. In:
GALVAO, Loren; DIAZ, Juan (Orgs.). Salide sexual e reprodutiva no Brasil: dilemas e desafios.
Sao Paulo: Hucitec Population Concil, 1999. p. 73-74.

19 BANDEIRA, Lourdes. Relagbes de Género e sexualidade. In: GALVAO: DIAZ, 1999, p. 115.
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cultura de uma sociedade em particular, ndo descendendo puramente da

diferenciacg&o biolégica entre machos e fémeas'.

Mas, indubitavelmente a originalidade e o potencial critico do conceito de género
devem-se, em parte, ao fato de ter sido gerado no bojo de um movimento de
mulheres, em um contexto de lutas sociais. Foi a partir da consciéncia coletiva de
opresséao, inicialmente sobre o corpo e sexualidade, estendendo-se, posteriormente,
para a critica a ciéncia ocidental, que a elaboracdo feminista sobre o género foi

construida.

Nas palavras de Regina Helena Simbes Barbosa:

Assim, o conceito de género foi elaborado para se contrapor a
argumentacdo que atribui as caracteristicas biolégicas sexuais das
mulheres sua posicdo social subalterna. Tornou-se necessario demonstrar
gue nao sao propriamente as caracteristicas sexuais, mas a forma como
estas sdo socialmente representadas ou valorizadas, aquilo que se diz ou
se pensa sobre elas, que vai constituir, efetivamente, o que é masculino ou
feminino em dada sociedade e em dado momento histérico. Para se
compreender o lugar e as relagbes entre homens e mulheres em
determinado contexto social importa observar ndo exatamente seus sexos
biolégicos, mas tudo o que socialmente se construiu sobre os sexos. O
debate vai se constituir, entdo, através de uma nova linguagem, na qual
género torna-se um conceito chave™.

Por conseguinte, desponta-se, no cenario mundial, uma serie de novas discussoes,
como a apresentada na campanha fomentada na década de setenta pelo movimento

feminista americano “Nosso corpo nos pertence”, representando, um exemplo, dessa

nova compreensao das préticas sociais.

Na precisa acepgéo de Avila & Correia, contida nessa expresséo se ancora o:

[...] reconhecimento de que o corpo de cada um é o primeiro lugar da
existéncia humana agregando tanto as dimensfes simbdlicas materiais,
guanto as dimensdes simbodlicas de existéncia, que dizem respeito
respectivamente a existéncia corporal e a existéncia social e politica da

1 SCOTT, Joan. Género uma categoria Util de uma analise histdrica: educacao e realidade. v. 20,
1995 apud BUGLIONE, 2002, p. 131.

2 BARBOSA, Regina Helena Simdes. Mulheres, reproduco e aids: as tramas da ideologia na
assisténcia a salde de gestantes HIV+. 2001. Dissertacdo (Doutorado em Saude Publica) — Escola
Nacional de Saude Publica, Fundacao Oswaldo Cruz, Sdo Paulo, 2001. p. 45
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mulher, que luta para ser reconhecida como “ser no mundo”, enfim para
adquirir o signo pesso™.

Ademais, outros acontecimentos também imp&em reflexos na evolugéo histérica das
conquistas femininas na esfera dos direitos sexuais e reprodutivos. Salienta-se a
titulo de exemplo, a descoberta da pilula anticoncepcional na década de sessenta, o
apelo ao uso de preservativos, além das manifestagfes culturais que pregavam as
praticas de liberdade no exercicio da sexualidade e a luta pela isonomia da mulher

na sociedade.

Assim, questdes antes secundarizadas como essencialmente femininas e relativas a
esfera privada, isto é, ndo pertencentes ao campo masculino da politica — a exemplo
das relativas ao corpo, ao desejo, a sexualidade e a saude — foram politizadas e
levadas a esfera publica, a partir da utilizagdo de uma linguagem diferenciada, que

além do mais, permitia enuncia-las.

Nesse mesmo proposito, registra-se a realizagdo da Convencgéo para Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, aprovada pela Assembléia-
Geral da ONU no ano de 1979 e aprovada pelo Brasil no mesmo ano, a qual inova
em seu texto, ao dizer que os Estados tém o dever de adotar medidas para se opor

a discriminacao e elimina-la.

Desse modo, a Declaragdo e o Programa de Acéo, da referida Conferéncia, reafirma
os principios enunciados na Carta das Nagdes Unidas, de 1945, e na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Os documentos que as incorporaram
manifestaram a preocupagdo com as diversas formas de violéncia e discriminagao
contra a mulher, declarando, ainda, que os direitos humanos das mulheres e das
meninas sdo inaliendveis e constituem parte integrante e indivisivel dos direitos

humanos universais.

Nas décadas seguintes, as novas mudangas comportamentais, ensejam uma serie
de debates, sem falsos pudores e moralismos, sobre temas relevantes como aborto,

0 parto, a concepcéo, e a contracepgdo, além de uma nova visdo sobre sexualidade,

13 AVILA, Maria Bethania: CORR:EA, Sonia. O movimento de salde e direitos reprodutivos no Brasil:
revisitando percursos. In: GALVAO; DIAZ, 1999, p. 73-74.
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a qual ndo concebe mais como Unico propésito do ato sexual a reproducdo da

espécie humana.

Cumule-se tal fato, & constatacdo de que uma prole numerosa, sobretudo por parte
de familia mais pobres, exerce influéncia decisiva no aumento da miséria na
marginalizacdo e no crescimento da criminalidade, especialmente nos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento Diante desse contexto, 0 mundo passa a

repensar o assunto, propiciando um novo olhar sobre a questéo da natalidade.

Foi o caso do Congresso Internacional de Saude e Direitos Reprodutivos, ocorrido
em Amsterdd, no ano de 1984, onde verificamos uma significativa expanséo deste
tema junto as praticas dos movimentos sociais. Essa conjuntura permitiu o
surgimento de um novo discurso, baseado nos principios do direito a salude e na

autonomia das mulheres e dos casais na definicdo do tamanho de sua prole™.

Contudo, no ano de 1994, na Conferéncia realizada na cidade do Cairo foi que se
reconheceu pela primeira vez, em sede oficial, a denominacéo “direitos reprodutivos”
(reproductive rights) e a partir de entdo se conduzem 0s maiores avangos no sentido

de incorpora-los a normas legais internacionais.

Em vista disso, a aludida Conferéncia, representa um marco, ja que pela primeira
vez foi introduzida, de forma global e politicamente articulada, a previséo de género,

reordenando o lugar da reproducgéo e da sexualidade no universo social.

Depois da Conferéncia do Cairo, no ano seguinte, outras Conferéncias
Internacionais, realizadas em Pequim e Copenhagne, também reafirmaram essa

mesma concepgao.

Em linhas gerais, as principais conclusdes dessas Conferéncias, podem ser assim

cotejadas:

4 CITELLI, Maria Tereza. Mulheres e direitos reprodutivos na periferia: releitura feminista de um
movimento de salde. 1994. Dissertacao (Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.
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De um lado, apontam para um campo da liberdade e da autodeterminagao
individual, o que compreende o livre exercicio da sexualidade e da reproducéo
humana, sem discriminagéo, coercao, violéncia, no que toca a deciséo de ter ou néo

filhos, e de quando te filhos.

Por outro, o efetivo exercicio dos direitos reprodutivos demandam politicas publicas

gue assegurem a saude sexual e reprodutiva dos individuos.

Reconhecem o papel central que a sexualidade e a relagdo entre homens e

mulheres desempenham no tocante & salde e aos direitos da mulher.™

Afrmam que os homens devem assumir a responsabilidade pelo proprio
comportamento sexual, sua fecundidade, contdgio de doengas sexualmente

transmissiveis, bem de suas companheiras e paternidade de todos os filhos.*

Asseguram, nos casos de abortos legais, os servicos médicos prestados em

condigbes de higiene e seguranca®’.

De todo modo, deve-se destacar que 0os movimentos feministas, jamais pautaram
seus discursos no direito de ter filhos. Pelo contrario, evidencia-se como seu
principal objetivo, na luta pelos "direitos reprodutivos”, a necessidade se enfatizar o
controle da fecundidade: o direito & contracepgéo e ao aborto legal. Dessa maneira,
em primeiro plano, foram reivindicadas condigdes de controlar o corpo para evitar a
reproducdo, recusando a definigdo hegemobnica da identidade feminina e sua

reducdo a maternidade.

Portanto, a reivindicagdo de "direitos reprodutivos” evoluiu deste entendimento, de
que controlar a fecundidade seria uma condigcdo essencial na luta pela igualdade

social dos géneros nestas sociedades, visando, sobretudo, repudiar a definigcéo

> MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direitos reprodutivos e sexuais: Constituicio e efetivacdo da
cidadania. Revista Juridica dos Formandos em direito UFBA, ano 4, n. 144, 1999, p. 23.
'* bid., id.
Y bid., id.
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hegembnica da mulher como reprodutora, confinada a esfera do lar: vulneravel,

subjugada, excluida, "escrava da espécie”.*®

Em vista disso, tornava-se imprescindivel o controle do corpo reprodutivo feminino,
tanto em nome de uma sexualidade mais igualitaria, livre da ameaca da gravidez
ndo-desejada, como para ensaiar condicdes mais equitativas para concorrer na
esfera publica da politica e do trabalho remunerado. Para tanto, priorizava-se a
conquista de espacos e valores publicos com o fito de se reconhecer os direitos de
nao reproduzir.'®

Entrementes, no que concerne especificamente a evolugdo das técnicas de
reproducdo assistida, cumpre explicitar que o pensamento feminista esbogou trés

tendéncias fundamentais a esse respeito.

A primeira corresponde:

[...] a estrada do encantamento do tudo € possivel ou da cega audéacia - que
vai da atitude timida e maravilhada sobre os beneficios ate quase o delirio
tecnocratico, com base no qual se reinvidica o proprio controle das NTRS e
genéticas, para se alcancar a liberdade feminina.?

A segunda linha de pensamento parte da avaliacdo dos "riscos e beneficios” dos
implementos cientificos nos organismos humanos, e desse modo, se expressa “em
diversas modalidades criticas de alerta ou vigilia sobre os desdobramentos
negativos das NTRS nas mulheres, seja em termos de salde, seja em relacdo as
implicagBes sociais e politicas”.?* Ademais, essa tendéncia também se centraliza na
discussao sobre a delimitacdo e o sentido de alcance dos direitos reprodutivos, além

dos fundamentos liberais do processo de autodeterminagéo das mulheres.

18 BEAUVOIR, S. The second sex. New York: Knopf, 1953. p. 67
1 AVILA, M. B.; GOUVEIA, T. Notas sobre direitos reprodutivos e direitos sociais. In: PARKER, R.;
BARBOSA, R. (Orgs.) Sexualidades brasileiras. Rio de Janeiro: Relume-Dumar4, 2001, p. 160-172.
“ ROTANIA, Alejandra Ana. Biologia moderna feminismo e ética. In: SCAVONE, Lucia (Org.).
;I'lecnologias reprodutivas. Sdo Paulo: Unesp, 1996. p. 164.

Ibid., id.
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Por derradeiro, vislumbra-se uma atitude de recusa veemente as tecnologias ja que
essa corrente ndo se acredita na possibilidade de um controle social e politico sobre

as mesmas?2.

Assim, é possivel depreender que a primeira linha se caracteriza pela aceitabilidade
da RHA como uma consequéncia “natural” do desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia como um todo e que possibilita a intervencéo nos eventos da reprodugao
humana. Considera que a RHA representa um conjunto de técnicas de um processo
“natural” de desenvolvimento humano, que s&o seguras quando oferecidas no
mercado, que vieram para resolver problemas que atingem homens e mulheres e

tém por objetivo realizar sonhos e desejos de casais inférteis.

Dentro dessa ldégica, a aludida vertente ressalta que as técnicas sdo absolutamente
necesséarias para se enfrentarem obstéculos relativos a reproducdo, ndo havendo
motivos para a imposi¢cdo de uma regulacdo ou limitagdo, a ndo ser para garantir
protecdo aos profissionais e aos pacientes, uma vez que elas séao frutos de uma

autonomia responsavel e respeitam, dentro do possivel, os direitos dos envolvidos.

Defendem, ainda, que o desenvolvimento das pesquisas em clonagem reprodutiva
humana, ja que a mesma pode futuramente corresponder a mais uma técnica de

RHA, uma vez que visa ao bem-estar e ao desejo do individuo infértil.

Destarte, pode-se inferir que predomina, nesta tendéncia, um viés determinista,
cientificista e liberal; resistente a aceitar perspectivas limitadoras do agir humano nos
diversos campos, tais como o conhecimento, a liberdade de pesquisa, a liberdade

pessoal ou a livre escolha.

N&o obstante, insta revelar que as feministas colocaram-se quase que
majoritariamente em poélo de resisténcia as conquistas travadas nos campos da

engenharia genética e reprodutiva. Eis, algumas de suas principais motivagées:

2 ROTANIA, 1996. p. 164.
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A primeira critica verificada na literatura feminista condiz a intervencéo tecnolégica
sobre o corpo da mulher, que desmembra em 6rgdos autbnomos: Uteros, ovarios e,
mais detalhadamente ainda, em partes elementares como célula e moléculas

(6vulos, horménios sexuais etc.).?®

Por conseguinte, aduzem as feministas:

[...] essa decomposicao, primeiro movimento fundamental para a aceitacédo
de um acesso ilimitado ao corpo da mulher e para sua apropriagdo e
manipulacdo indiscriminada pela medicina, reproduz, inclusive, a propria
dominac&o masculina.®*

Em palestra sobre o assunto, Gena Corea, avaliando os riscos da fertilizac&o in vitro,
sustenta que tal técnica reforca a visdo do corpo da mulher como objeto, como um
mero recipiente. Ademais, denuncia que as mulheres forma usadas como
verdadeiras cobaias humanas, ja esses métodos foram empregados em seus corpos
antes de serem testados em primatas. A autora ainda chama a atencgéo para outra
consequiéncia: a de que as mulheres nesses procedimentos sdo usadas como uma
espécie de matéria prima de 6vulos e trompas, 0 que em sua visdo “descarateriza a

esséncia delas como seres humanos”.®

Portanto:

A mulher acabaria por ser tratada de acordo com a representagdo classica
segundo a qual, no processo reprodutivo, ela funciona como recipiente da
reproducdo, o que pode ser especialmente exemplificado nos casos de
esterilidade masculina®.

Pois, nesses casos, torna-se premente que a mulher seja submetida a pesados

tratamentos hormonais, mormente quando o médico propde a técnica de ICSI.

Klein?’, feminista citada por Marilena Correia ainda considera que:

* CORREIA, Marilena Vilela. Novas tecnologias reprodutivas: limites da biologia ou biologia sem
limites? Rio de Janeiro: EDVERJ, 2003. p. 226.

** Ibid., id.

= COREA, Gena. Os Riscos da Fertilizacao in vitro. In: SCAVONE, 1996, p. 164.

% CORREIA, 2003, p. 226.

#T KLEIN, R. When medicalisiation equals experimentation and creates illsness: the impact of the new
reprodutives thecnologies n womem apud CORREIA, 2003, p. 228.
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[...] os desenvolvimentos e desdobramentos das diversas técnicas, ao
apropriar-se de todas as possibilidades reprodutivas do corpo feminino,
enquadram as mulheres como “maquinas de nascimento [...] cujas partes
podem ser combinadas a vontade mas cujos cérebros e ansiedade ndo tém
importancia” [...] contanto que se produza o “sucesso”. Com taxas de
sucesso inferiores a 10% (segundo ela), o uso dessas técnicas constitui
verdadeiras “experiéncias desumanizadoras” sobre o0 corpo e a mente
femininos.

Na mesma linha, se verificam as criticas tecidas por Gena Corea:

A medida que as tecnologias se expandem sua concepc¢ao industrial
também cresce: os Ovulos tornam-se matéria-prima e sdo tirados do ovario
de uma mulher para serem implantados em outra. Essas mulheres serédo
consideradas procriadoras, como animais de procriacdo, vendidas como
tais®.
Assim, para essa faccdo de feministas, as novas tecnologias reprodutivas
apresentariam o condéo de reforgar aquele velho paradigma feminino que identifica
totalmente o papel da mulher com a maternidade e a reproducéo, identificagdo muito
provavelmente, tanto ou mais poderosa da que se fazia apenas em nome da

natureza®®.

2.1.1 A trajetoria brasileira

O movimento feminista, ao longo da histéria do Brasil construiu um caminho muito
proprio de tendéncia politica, entretanto, sempre guardando vinculos com o0s

movimentos de cunho internacional.

No periodo colonial marcado por forte influéncia da Igreja Catdlica, o discurso
promovido por esta Instituicdo, era caracterizado por uma mentalidade andocéntrica
de subordinagéo, obediéncia e serviddo da mulher em relagdo ao homem. Nessa
fase, a ideologia que predominava pautava que o nascimento dos filhos era
determinagdo Divina, ndo sendo permitido que qualquer meio interferisse no

percurso natural da natureza.

2% COREA, 1996, p. 165
% CORREIA, op. cit., 2003, p. 228.
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Tal situacédo vigorou do Brasil coldnia até o inicio do periodo republicano, quando no

governo de Getulio Vargas, surge novamente, uma tendéncia pré-natalista.

Em 1932, as mulheres conquistam seu direito ao voto. A conquista a cidadania,
entretanto ndo trouxe mudangas significativas, no contexto da liberdade de deciséo
sobre a constituicdo familiar, tendo em vista que nesta época ainda predominava a
subjugacao do género feminino. O proprio direito revelava isso quando considerava
a mulher relativamente capaz e destinava ao homem o papel de direcionar o nucleo

familiar.

Mas, somente a partir da retomada dos estudos desenvolvidos por Thomas Maultus,
no cenério internacional desponta-se uma pequena centelha de discussdes no
sentido de controle de natalidade, cuja gestdo, até entdo, era atribuida somente ao

Estado.

Em 1952, Margaret Sanger criou, com sede em Londres, o International Planned
Parenthood Federation (IPPF) que contava com apoio financeiro de diversas
instituicdes interessadas no controle demogréfico, principalmente dos paises pobres
e, portanto, restringindo a liberdade reprodutiva da mulher ou dos casais. O Brasil,
também integrante do programa, através dos meios de comunicacdo existentes,
estimulava um controle populacional, pois, para a concep¢éo da época, creditava-se

o0 subdesenvolvimento nacional as altas taxas de natalidade.

Em agosto de 1960, chegou ao mercado consumidor o primeiro anticoncepcional
oral. A pilula provocou uma revolugdo na vida sexual feminina e conduziu a uma

reducdo drastica da taxa de natalidade mundial.

Na década seguinte, o pais entdo dominado pela Ditadura Militar, estava contagiado
pelo ideério de que a seguranc¢a nacional estaria ameagada pelo grande contingente
de pobres, reforcando por idéias eugénicas que pregavam uma condi¢cdo de sub-

raca brasileira®.

% BUGLIONE, 2002, p. 133.
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Entrementes, os temas relativos a reproducdo e sexualidade ndo inauguraram a
primeira pauta do movimento feminismo contemporéneo brasileiro. Basterd ilustra

bem os acontecimentos dessa fase:

A conjuntura politica do regime militar, a alianca com a igreja e com os
partidos politicos de esquerda eram fundamentais na luta contra o arbitrio e,
em funcgéao disto, as questdes referentes a sexualidade e reproducgéo tiveram
estrategicamente fora do emergente discurso feminista. A inclusdo desse
temario no final dos anos setenta tem varios significados: superacdo de
tabus, ampliacdo dos espacos democraticos na oposi¢cdo do regime e ao
mesmo tempo, descompreensédo politica por parte do regime autoritario. O
debate sobre aborto, a sexualidade, que coloca o corpo como tema da
politica, se instala nos anos oitenta. As feministas trazem a grande
contribuicdo para expandir a agenda da luta politica por democracia. a
chegada de mulheres brasileiras do exterior, com a Promulgacao da Anistia
politica em 1979, representa uma profunda contribuicdo aos termos desse
debate no Brasil em fungéo da experiéncia de militancia feminista em outros
paises que apontava para internacionalizacdo do debate em nosso pais™.

Assim, somente nos idos de 1980, que o movimento de mulheres, juntamente com
outros atores politicos, intervieram no debate nacional sobre planejamento familiar,
construindo novos espacos de articulagdo critica. Visando romper com a opresséo
de sua sexualidade e reproducdo, instigaram a discussdo a cerca das politicas
controlistas e ao gerenciamento da sexualidade, que as afetavam diretamente. A
nova ideologia preconizava o fim da polarizagdo do natalismo tradicional e o
neomalthusianismo crescente que caracterizava o debate nacional nas décadas de
setenta e oitenta e desse modo, sinalizavam para a revisdo das concepcgdes acerca
do publico e do privado na cultura politica brasileira pregando a autonomia entre

sociedade civil, sociedade politica e Estado.

Nesse mesmo periodo identificamos a luta democréatica pelas eleigcbes diretas
presidenciais e as eleicbes dos governos estaduais. Em 1983, o governo do
governador Franco Montouro, cria o primeiro Conselho da Condigdo Feminina que

tem como uma de suas pautas a discussao sobre o planejamento familiar.

i1 BARSTED, Leila Linhares. Relatorio do encontro Satde e Direitos Reprodutivos: um debate entre
as mulheres. Rio de Janeiro: Cepia, 2001. (Coletanea traduzindo a legislagdo com a perspectiva de
género). p. 67.
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E exatamente nesse contexto em que se verifica a mudanca do termo controle de
natalidade para planejamento familiar, termo mais condizente as enunciacdes
feministas e suas reinvidicagbes por liberdade de decisbes na esfera reprodutiva,

uma vez que a reproducéo bioldgica opera-se no corpo feminino.

Desse modo, impulsionado pela presséo feminista, o Estado cria o Programa
Nacional de Assisténcia Integral a Saude da Mulher (PAISM), que introduziu a
politica de género no Brasil. Este se constituiu em um conjunto de principios e
diretrizes programaticas abrangentes, destinadas as mulheres nas diversas etapas e

situacdes de sua vida, incluindo-se a fase reprodutiva.

O ponto prioritario do contetdo do PAISM foi assegurar medidas de inclusdo a
anticoncep¢do como uma das atividades da assisténcia integral & saude feminina,
além da atencdo pré-natal, ao parto e puerpério, sendo fortemente influenciado
pelas mudancas ocorridas nas politicas de saude nos anos 80, decorrentes da
intensa discussdo que vinha se realizando desde os anos 70 sobre universalidade e

integralidade, no &mbito do Movimento Sanitario.

Mas é com o advento da ConstituicAo Federal de 1988, € que se depreendem
conquistas mais significativas. Como observa a doutrina contemporéanea, a

Constituicdo de 1988 pode ser considerada uma das mais avancadas no tema

Y

relativo a igualdade dos géneros, sendo considerada por muitos doutrinadores,

como Silvia Pimentel “o documento mais importante e abrangente sobre os direitos

das mulheres®2.”

Na esfera do planejamento familiar a Constituicéo dispde em seu art. 226 § 7°, que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privada.

% PIMENTEL, Silvia. Perspectivas juridicas da familia: 0 novo Cédigo Civil Brasileiro e algumas
considerag@es sobre a violéncia familiar e o direito. Sao Paulo. Editora Forense, 2003. p. 45.
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Contudo, a Carta Maior ndo faz nenhuma alusdo especifica ao um direito a
reprodugdo, o que conduziu alguns estudiosos da envergadura de Tycho Brale
Fernandes®, a afirmar categoricamente pela sua inexisténcia em nosso

ordenamento patrio.

Em 1996 sobreveio a Lei 9.263, que passou a regular, em nivel infraconstitucional, a
matéria, estabelecendo normas a respeito do planejamento familiar, ndo mais
restritas ao casal, mas também relacionadas com o homem e a mulher,
individualmente considerados. De acordo com o tratamento normativo fornecido pela
lei, qualquer pessoa, homem ou mulher, e também o casal, detera o direito ao
planejamento familiar, o qual inclui programas estatais de atencdo a saude em todos
os ciclos vitais da vida reprodutiva humana, tais como, a assisténcia a concepcao e

a contracepg¢éo, ao parto, dentre outras.

Entretanto, tal legislagdo n&o teve o conddo de aplacar os debates doutrinérios
nesse sentido, mesmo porque ainda ndo se evidencia expressamente um direito

dessa natureza.

Por conseguinte, parte da doutrina recorre a outros valores, principios e direitos
fundamentais, postos muitas vezes a servico de uma interpretacdo maximalista de
liberdade, o que na visdo de Ana Maria Vega tende a reforcar o principal nucleo do
problema apresentado pelos direitos reprodutivos: “em sua delimitagdo e definicéo
estd em jogo, em ultimo termo, 0 modo de conceber uma integragdo harménica ou
despdtica entre liberdade e natureza humana, entre dignidade da pessoa humana e

os direitos que lhes s&o inerentes, de livre desenvolvimento da personalidade™*.

% FERNANDES, Tycho Brale. A reproducéo assistida em face da bioética e o biodireito.
Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 62.

% VEGA, Ana Maria. Los "derechos reproductivos” y sus interpretaciones: una causa que se
promueve en la ONU. Disponivel em: <http://www.vidahumana.org/vidafam/onu/derechos-rep.html>.
Acesso em: 23 dez. 2006. Do original em espanhol: Y aqui radica el principal nucleo del problema
gue plantean los derechos reproductivos: en la definicién y delimitacion de su contenido esta en
juego, en ultimo término, el modo de concebir la integracién -armonica o despética- entre la libertad y
la naturaleza humana; entre la dignidad humana y los derechos que le son inherentes, y el libre
desarrollo de la personalidad.
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2.2 CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS E SUA DISTINGCAO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na acepcéo de Norberto Bobbio:

Os direitos humanos nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares (quando cada
Constituicdo incorpora Declaragfes de Direito), para finalmente encontrarem
sua plena realizacdo como direitos positivos universais®.

Desse modo, pode-se inferir que os direitos humanos derivam da confluéncia entre
diversas fontes, filosoficas, juridicas, e especialmente teoldgicas, em que se
apregoam idéias universalizantes de que tais direitos conquistados possam alcangar

todos os individuos, independente da nacionalidade, raca ou credo.

A concepgcdo moderna de direitos humanos segundo Piovesan constitui um
movimento extremamente recente na histéria, surgindo, a partir do pds-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Nas palavras
da autora “Se a 22 Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pds-

Guerra deveria significar a sua reconstruc&o®®”.

E neste contexto que se trava a reconstrucdo dos direitos humanos, como
referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea, mas,
principalmente como resultado de verdadeiras batalhas travadas por direitos no

curso da historia.

Piovesan ainda relata que a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1948 introduz a
chamada concepg¢édo contemporanea de direitos humanos, marcada notadamente
pelos ideais de universalidade e indivisibilidade destes direitos. Assim, explica a

autora:

[...] universalidade porque a condicdo de pessoa € 0 requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o
fundamento dos direitos humanos e indivisibilidade porque, ineditamente, o

% BOBBIO, N. Era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1988. p. 78.
% PIOVESAN, Flavia. Reproducéo e Sexualidade. In: BUGLIONE, 2002, p 62.
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catalogo dos direitos civis e politicos € conjugado ao catalogo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais®.

Mas, o conceito de Direitos Humanos, nessa exposi¢do, sera apresentado pelo

ilustre mestre Herkenhoff:

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sao
direitos que néo resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo
contrérigg, sédo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir™.

Para Lufo, citado por Tavares®, os direitos humanos compreendem:

[...] um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Na licdo de Hannah Arendt*®, os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e
reconstrugdo. Nesse mesmo sentido, Alan Rosas salienta, que “o conceito de
direitos humanos é sempre progressivo. [...] O debate a respeito do que sao direitos
humanos e como devem ser definidos € parte da nossa histéria, do nosso passado e

do nosso presente™.

Conquanto, para alguns doutrinadores os conceitos de direitos humanos e direitos
fundamentais possam ser empregados como sindbnimos, na esteira dos
ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet”: os “direitos fundamentais se aplicam para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito

constitucional positivo de determinado Estado”, ao passo, que a expressao:

" PIOVESAN, 2002, p. 63.

¥ HERKENHOFF, Jo3o Baptista. Direitos humanos: a construcdo Universal de uma utopia. S&o
Paulo: Santuario, 1997. p. 78.

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 362.

“°° ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 1979. p.
88.

4 ROSAS, Allan. So called rigth of third Generation. In: EIDE, Abbsjorn; KRUASE, Catarina; ROSAS,
Allan. Economic, Social and Culturla Rights. Dordrecht Beston e Londres Martinu Nihoff, 1995. p. 243
apud PIOVESAN, 2002, p. 63.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 35-36.
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[...] direitos humanos guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referirem-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).*®

Ademais, a despeito de existir uma progressiva positivacdo interna dos direitos
humanos, ndo poderd tais conceitos, serem compreendidos como sindnimos, pois a
efetividade de cada um é diferente, por isso, Sarlet destaca, a importancia de se
considerar a diferenciacdo quanto ao grau de efetiva aplicagédo e protegdo das
normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos
humanos (direito internacional). Em sua opinido é desnecessério aprofundar a idéia
de que os primeiros que — ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estédo em
melhores condi¢cbes para isto) o maior grau de efetivacdo, particularmente em face
da existéncia de instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer

respeitar e realizar estes direitos.**

Em breves linhas, os direitos humanos apresentam um alcance mais amplo do que
os direitos fundamentais, sendo empregues, de uma maneira geral, para fazer
referéncia aos “direitos dos homens”, sendo albergados como verdadeiros para
todos os Estados e positivados nos diversos instrumentos de Direito Internacional
Publico. Contudo, em face de fatores instrumentais ndo apresentam aplicacdo
simplificada e acessivel a todas as pessoas. De outro modo, os direitos
fundamentais sdo constituidos por regras e  principios, positivados
constitucionalmente, cujo rol ndo esté limitado aos dos direitos humanos, que visam
garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da pessoa, tendo sua eficicia

assegurada pelos tribunais internos.

Finalizando a distingéo entre direitos humanos e direitos fundamentais, ressalta Ingo
Wolfgang Sarlet que estas duas categorias, em que pese ndo se excluirem,

apresentam dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta

* Ibid., id.
* Ibid., id.
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a circunstancia de se cuidar de expressOes reportadas a esferas distintas de

positivacéo, cujas conseqiiéncias praticas ndo podem ser desconsideradas™.

2.3 CONFERENCIAS INTERNACIONAIS E “DIREITOS REPRODUTIVOS”

Na transicdo do Estado Liberal para o estado Democratico de Direito e social de
direito, na primeira metade do séc. XX, o rol de direitos humanos se amplia
significativamente para além do direito de liberdade em suas variadas manifestagfes
em prol do individuo, incorporando outros direitos que buscam corrigir as

desigualdades sociais, econdmicas e culturais existentes na sociedade®.

Nessa senda, destaca-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
ratificada pelo Brasil no mesmo ano, que dentre outras determinagdes, estabelece a
isonomia, independente de sexo, e o0 principio da ndo discriminagéo, o qual avanca

na idéia de protecdo para a participacdo igualitaria.

A partir de entdo, desencadeia-se o que a doutrina vem chamar de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adogdo de inUmeros tratados

internacionais voltados para a prote¢&o dos direitos fundamentais®’.

Mas, dentro do enfoque do tema apresentado, ndo se pode deixar de fazer aluséo a
| Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em 1968 no Teerd, que vem a
definir como direito humano a liberdade de decisdo sobre a vida reprodutiva.
Vislumbremos o disposto em seu capitulo 16: “Os pais tém o Direito Humano
fundamental de determinar livremente o nimero de seus filhos e os intervalos entre

seus nascimentos”.

No ano de 1974, realiza-se a Conferéncia da Populagdo Mundial em Bucareste, cujo

principal escopo foi aumentar a conscientiza¢céo, e promover o desenvolvimento de

> SARLET, 2006, p. 42.

46 BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. Rio de Janeiro: Ethica
Cadernos Académicos, 1998. p. 11.

*" PIOVESAN, 2002, p. 72.
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politicas e programas de populacdo e encorajar a expansdo da cooperacdo e
assisténcia internacional. Antes deste evento as elevadas taxas de crescimento
populacional eram consideradas barreiras ao crescimento econdmico das nacgoes.
Contudo, evoluiu-se para um novo ponto de vista, o de que o rapido crescimento

populacional era causado pelo subdesenvolvimento e ndo o contrério.

O documento resultante desta conferéncia foi o Plano de Acdo da Populacéo

Mundial (WPPA), que recomendavam a todos 0s governos:

Respeitar e assegurar, independentemente das suas metas demograficas, o
direito das pessoas a determinar, de uma forma livre, informada e
responsavel, o nimero e espacamento dos seus filhos®. (Paragrafo 29(a))

Em 1975, a Primeira Conferéncia Mundial sobre Mulheres, realizada na Cidade do
México introduziu uma nova dimensao, declarando que o direito ao planejamento
familiar € essencial para a equidade do género. Dez anos depois, no México, em
outra Conferéncia Internacional versando sobre a mesma tematica, reconheceu-se 0
grande aumento do conhecimento do planejamento familiar e do seu acesso desde
1974. Nao obstante, dados do Estudo de Fertilidade Mundial para os paises em
desenvolvimento, demonstravam que das mulheres com risco de gravidez e que ndo

desejavam mais criancas, apenas metade tinha acesso a contracepcéo.

O papel dos homens emergiu também como fator critico. Nesse sentido, a

conferéncia declarou que:

Para providenciar as mulheres a liberdade de participacédo total na vida
social, é igualmente necessario que os homens partilhem totalmente com as
mulheres as responsabilidades nas areas de planejamento familiar, na
educacao das criangas e em todos 0s outros aspectos relacionados com a
vida familiar. O cumprimento destes objetivos é fundamental para o
cumprimento das metas de desenvolvimento, incluindo as relacionadas com
a politica de populacio® (Paragrafo 7).

Todavia, a Convencao sobre Eliminagdo da Discriminagéo contra as Mulheres, de
1979, é considerada a primeira a trazer alguns delineamentos internacionais acerca

dos direitos reprodutivos. Confira-se o teor de seu art. 12°:

“ PERROW, Francis. O caminho para satde reprodutiva global. Satde e direitos Reprodutivos na
agenda internacional 1968-2003. Edicdo Portuguesa APF. Mar. 2003. p. 89
“ Ibid, p 89
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Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacéo contra a mulher nas esferas dos cuidados médicos, a fim de
assegurar, em condi¢cfes de igualdade entre homens e mulheres, os acesso
aos servicos médicos, em condicBes de igualdade entre homens e
mulheres, inclusive referentes ao planejamento familiar™.

Na precisa analise de Piovesan essa Convencgéo simboliza a semente de todo um
desenvolvimento normativo posterior no tocante a construgcdo conceitual de direitos
reprodutivos, como direitos que demandam do Estado um duplo papel - um negativo,
j& que ndo deve exercer qualquer ingeréncia no tocante a decisdo para a decisdo
dos individuos na constituicdo do projeto parental e o papel positivo e promocional,

adotando as medidas necessarias de acesso aos servicos de satde.>

Contudo, com a Conferéncia Internacional sobre Populagédo e Desenvolvimento
(CIPD), realizada na cidade do Cairo em 1994, é que verifica-se um enfoque mais
abrangente sobre as politicas sociais visando os direitos humanos e a igualdade de
género, extrapolando desse modo, o0s aspectos especificos do controle da
natalidade, planejamento familiar e satde materno-infantil, vindo a ocupar-se com os

temas como salde, direitos sexuais e reprodutivos.

Com esta Conferéncia visou-se promover a equidade e a igualdade dos sexos e 0s
direitos da mulher, eliminando todo o tipo de violéncia contra a mulher, garantindo
que ela controle sua propria fecundidade, além de afirmar que as mulheres tém o
direito individual e a responsabilidade social de decidir sobre o exercicio de sua
maternidade, assim como o direito a informagéo e acesso aos servigos para exercer
tais direitos e responsabilidades. Enquanto, que o homem tem a responsabilidade
pessoal e social, a partir de seu comportamento sexual e fertilidade, pelos efeitos

dessas decisfes na saude e bem estar de suas companheiras e filhas.

No Cairo emerge o conceito de cidaddo como sujeito de direitos e deveres, sem
condicionamentos religiosos, com a ampliagdo dos sujeitos de direito incluidos nas

relacdes da vida reprodutiva e sexual: os adolescentes, as mulheres solteiras, os

% 1bid, 98.
1 PIOVESAN, 2002, p. 73.
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homens e as pessoas da 32 idade, ha uma ampliacdo da prépria idéia de

humanidade — pauta das discussoes.

Nessa seara, confira-se o principio 4° da aludida Conferéncia:

Promover a equidade e a igualdade dos sexos e os direitos da mulher,
eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem
controle sua prépria fecundidade sédo a pedra angular dos programas de
populacéo e desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das meninas
e jovens fazem parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. A plena participacdo da mulher, em igualdade de condi¢des na
vida civil, cultural e econémica, politica e social em nivel nacional, regional e
internacional e a erradicacdo de todas as formas de discriminacdo por

razdes do sexo sdo objetivos prioritarios da comunidade internacional.*

Portanto, a partir da aludida Conferéncia houve consenso internacional quanto aos

seguintes pontos:

Existe um direito humano sobre planejamento de natalidade, isso é
reconhecido.Hoje, também, pela maioria dos representantes dos paises
do Sul e é avanco em relacao a primeira conferencia de Bucareste.
Aborto e esterilizacdo forcada ndo podem constituir meios de
planejamento de natalidade

E necessidade urgente superar a pobreza estrutural no mundo, e,
sobretudo uma mudanca no comportamento de consumo das pessoas do
Norte rico.

A posicdo da mulher deve ser melhorada em todos os aspectos, mas,
sobretudo, no sentido, de melhor formacao basica.

De urgente necessidade sdo os planos especiais de acdo para que se
possibilite em ambito universal o planejamento da natalidade.

E importante uma satde da reproducéo. Segundo as palavras do plano
de Acdo do Cairo, isso significa direitos a informagdo e acesso aos
métodos seguros, baratos e inofensivos para a regulacao da fertilidade,
bem como o direito servicos adequados de saude que proporcionem a
mulher uma gravidez e um parto seguros que ajudem o0s pais a ter um
filho saudavel. Disso faz parte a educacdo sexual dos jovens, a
conscientizacdo dos homens e mulheres sobre problemas de salde, a
descoberta e o tratamento de doencas venéreas, os cuidados maternos
antes e depois do parto, a vacinacdo de bebes e criancas pequenas.

De igual modo, foi declarado que o aborto ndo deve ser promovido como método de

planejamento familiar. Foram também reconhecidas as complica¢gfes pés-abortivas.

S&o0 as seguintes as consideragdes propaladas nesse sentido:

[...] Todos os governos [...] sdo impelidos a consolidar o seu
empenhamento em prol da saide das mulheres, a lidarem com o impacto
do aborto ndo seguro na salde como sendo uma principal preocupacao de

52 |bid., 67

*3 PESSINI Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Op cit, 1995, p. 215.
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salide publica e a reduzirem o recurso ao aborto através da expanséo e do
melhoramento de servigos de planeamento familiar... Em todos os casos, as
mulheres devem ter acesso a servicos de qualidade para a gestdo das
complicacdes associadas ao aborto. (Paragrafo 8.25)

Na precisa avaliagdo de Alves o Programa de Acdo do Cairo conseguiu, algo

extraordinariamente positivo. Contemple-se seu posicionamento:

Além de evitar uma perigosa estratificacdo entre a fé e a acao social, fez
prevalecer o enfoque humanista no tratamento de uma questdo até entdo
eminentemente econdmica. Nesse sentido, representou uma esperanca de
progresso histérico, proporcionando impulso substantivo a mais positiva das
tendéncias dos tempos presentes: a que estabelece os direitos humanos
como fundamento, condi¢cdo e meio para a consecuc¢do do desenvolvimento
da humanidade®.

Ao passo que Dourado obtempera, pois, a seu ver, os direitos reprodutivos podem
ser para os direitos humanos um novo paradigma, que rompa com a hierarquia das
geracdes de direitos humanos, retomando com a idéia da integralidade. Na opinido
do autor, desafiam, ainda, o principio da universalidade dos direitos humanos, uma
vez que, ndo existe a possibilidade de criarmos um padrdo acerca de como 0s seres
humanos devem reproduzir-se, quantos filhos devem ter e nem mesmo de que forma

devem comportar-se na sua vida reprodutiva®.

Ja no ano de 1995, a Cupula Mundial de Desenvolvimento Social, realizada em
Copenhague, reafirmou-se as noc¢des encetadas no Cairo, proporcionando énfase,
outrossim, a necessidade de erradicacao da pobreza, incluindo iniciativas destinadas
a medir e a reduzir os impactos sociais do ajuste econémico, especialmente sobre

as mulheres e criangas, sendo que o Brasil ratificou a ambas.

No mesmo ano, em Pequim, realiza-se a Conferencia Mundial sobre as Mulheres
onde também denotamos um grande empenho para ndo deixar cair 0s
compromissos assumidos sobre saude reprodutiva um ano antes na CIPD.
Fundamentalmente, a Plataforma de Ac&o de Pequim, assinada por mais de 180
governos, deu continuidade ao progresso feito na CIPD. A Plataforma de Acé&o

especificou que:

> ALVES, J. A. Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994.
s DORA, Denise Dourado. Os direitos humanos das mulheres. In: DORA, Denise Dourado;
SILVEIRA, Domingos Dresch de (Orgs.). Direitos Humanos, ética e direitos reprodutivos. Porto
Alegre: THEMIS, 1998. p. 33.
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[...] os direitos humanos das mulheres incluem o seu direito a controlar e a
decidir livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas com a sua
sexualidade, incluindo salde sexual e reprodutiva, livre de coercgéo,
discriminacéo e violéncia®. (Paragrafo 96)

Os delegados reforgaram a linguagem da CIPD sobre o aborto, reconhecendo que 0
aborto ndo seguro ameaga as vidas de muitas mulheres, especialmente as mais
jovens e pobres. Reconheceu-se que medidas de saude reprodutiva seguras e

eficazes reduzem as mortes e lesdes relacionadas com o aborto n&o seguro.

A Plataforma de Pequim levantou também a possibilidade da descriminaliza¢éo do
aborto, convidando os governos a considerarem a revisdo das leis que contemplam

medidas punitivas contra mulheres que se sujeitaram a abortos ilegais.

Em 1999, realizou-se a CIPD + 5 na cidade de Nova lorque, especialmente, com o

proposito de avaliar efetivamente o emprego das nog¢des propostas no Cairo.

A conferéncia observou alguns resultados positivos desde a CIPD, incluindo:

Aumento da utilizacdo do planejamento familiar

Aumento no acesso a contracepcéo

Aumento da qualidade dos cuidados nas provisdes em salde reprodutiva
Um aumento dos servicos de satde reprodutiva®’

Todos estes elementos resultaram num maior nidmero de casais e de individuos a

escolherem o numero e espagamento dos seus filhos.

Em resposta a esta situagéo, a reviséo dos cinco anos da CIPD reafirmou o objetivo
para os paises se empenharem na meta de acesso universal & saude reprodutiva
até 2015.

As metas financeiras foram também reafirmadas, sendo reconhecido que quer os
paises doadores quer os paises em desenvolvimento ndo estavam a cumprir 0s

seus compromissos financeiros. O documento do Cairo + 5 foi também o primeiro

% PERROW, Francis. O caminho para satde reprodutiva global. Satde e direitos Reprodutivos na
agenda internacional 1968-2003. Edicdo Portuguesa APF. Mar. 2003. p. 94
% lhid



36

documento das NagOes Unidas a incluir metas e objetivos relacionados com o
VIH/SIDA.

No ano de 2000, em Pequim, realizou-se uma sessao especial da Assembléia Geral
das Nacgdes Unidas foi realizada na sede das Nag¢des Unidas em Nova lorque para

rever o progresso da Plataforma de Agéo de Pequim.

Essa conferéncia identificou a necessidade de um maior envolvimento masculino na

saude sexual e reprodutiva, com um destaque para a:

Elaboracdo e implementacdo de programas para encorajar e capacitar 0s
homens na adocdo de comportamentos de salde sexual e reprodutiva
seguros e responsaveis e na utilizacdo eficaz de métodos que previnem
gravidezes nao desejadas e infec¢des sexualmente transmissiveis, incluindo
o0 VIH/SIDA. (Paréagrafo 107g)*®.

Por derradeiro, no ano de 2002, na Conferencia Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel, ocorrida na cidade de Joanesburgo, ficou assentado o fato da questdo
da populacdo néo ter sido focada, apesar das interligacbes estabelecidas entre
desenvolvimento sustentavel e populagdo. Esta foi a primeira das conferéncias
internacionais a ndo abordar as questdes da CIPD. Proponentes da agenda da CIPD
estavam relutantes relativamente a este fato... Além de quererem manter a presséo
sobre a comunidade internacional para o tema da salde reprodutiva, ndo queriam
que a linguagem do Cairo fosse esquecida ou relegada para tras. 179 Governos
adotaram por consenso o Programa de Acdo do Cairo. Quase todos, exceto um
pequeno grupo, estdo completamente empenhados nos seus principios e
recomendagdes. Mas, na precisa avaliacdo de Francis Perrow, se for permitido a
esses governos bloquearem os acordos sobre saude reprodutiva nas futuras
conferéncias da ONU, tal desenvolvimento podera ter um impacto negativo no
principio do Cairo sobre a saude e direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos

humanos®°.

8 PERROW, Francis. O caminho para satde reprodutiva global. Satde e direitos Reprodutivos na
agenda internacional 1968-2003. Edicdo Portuguesa APF. Mar. 2003. p. 89
*bid, p. 89.
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2.4 AS DIRETRIZES PROPAGADAS PELAS CONFERENCIAS INTERNACIONAIS
NA PERSPECTIVA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Depois da definicAo das Conferéncias internacionais que trouxeram a lume os
direitos reprodutivos, impende, doravante considerar se as diretrizes tracadas pelas

mesmas, foram incorporadas pelo sistema juridico brasileiro.

A especificidade e o carater especial dos tratados de protecdo internacional dos
direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecida e sancionada pela

Constituicdo Brasileira de 1988 em seus artigos 5°, §1°, 2° e 3°:

81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
83° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Dessa forma, os tratados internacionais, uma vez ratificados, comprometem
legalmente o governo, tendo em vista, que passam a configurar o ordenamento

juridico existente.

Contudo, o status dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Brasil ndo é
pacifico. A doutrina nos orienta no sentido de da-los status constitucional, através da
interpretacéo do art. 5°, 8 2 e 3 em harmonia com o § 1° desse mesmo art., c/c art.

1°, 11l e art. 49, II; todos da Carta Magna.

Nesse sentido, cumpre explicitar que a aplicabilidade dos tratados internacionais de
direitos humanos é abordada por, pelo menos, duas doutrinas diametralmente

opostas®.

% Flavia Piovesan apresenta outras duas correntes, in verbis: “Acrescente-se que, além da

concepcdo que confere aos tratados de direitos humanos hierarquia constitucional (concepcao
defendida por este trabalho) e da concepcgéo, que, ao revés, confere aos tratados status paritario a lei
federal (posicdo majoritaria do STF), destacam-se outras duas correntes doutrinarias. Uma delas
sustenta que os tratados e direitos humanos tém hierarquia supra-constitucional, enquanto que a
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Influenciada pela doutrina jusnaturalista a doutrina humanista defende a aplicacéo
imediata da norma mais favoravel a vitima, mesmo que esta norma seja
internacional e ainda ndo tenha sido integrada formalmente ao ordenamento juridico

interno dos paises. ®

Por outro lado, existem doutrinadores que somente admitem a aplicacdo do direito
internacional (independentemente do seu conteddo) quando integrado ao
ordenamento juridico interno. Para tanto, afirmam, partindo de conceitos como o de
soberania e de competéncia nacional exclusiva para legislar, que ndo ha lei no
direito interno sem que se respeite todo procedimento de criagdo de normas definido
constitucionalmente pelo Estado. Esta Ultima teoria se subdivide em duas correntes:

dualista®® e monista®:

Em breves linhas, a corrente dualista defende que normas internas e internacionais
sdo independentes e, portanto, para que estas sejam aplicadas internamente
devem, em primeiro lugar, ser transformadas em lei interna, mediante procedimentos
formais estabelecidos na Constituicdo do pais. Ao passo que, os monistas entendem
que apenas o ato de ratificacdo pelo poder executivo é suficiente para transpor a

norma do plano internacional para o plano interno®.

Tais consideragbes poderiam conduzir a uma interpretagdo do texto constitucional
gue autorizasse a aplicabilidade direta e imediata dos tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil € signatario. No entanto, ndo é esse o

entendimento consagrado pelo ordenamento patrio®.

outra corrente defende a hierarquia infra-constitucional, mas supra-legal dos tratados de direitos
humanos.” (PIOVESAN, 2002, p. 91)

. TRINDADE, Anténio Augusto C. A protec&o internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991.

2 Os principais representantes da corrente dualista sdo Triepel, Anzilotti e, no direito brasileiro,
Amilcar de Castro.

% A concepcao monista foi desenvolvida por Hans Kelsen e, no Brasil, apresenta como principal
expoente Celso D. De Albuguerque Mello.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da constituicdo. 5. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2003. p.15-16.

% PIOVESAN, 2002, p. 78.
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A aplicabilidade de uma norma internacional, qualquer que seja a matéria, depende,
segundo o texto constitucional, de ato do Congresso Nacional (artigo 49, I) e

também da promulgacédo do Presidente da Republica (artigo 84, VIII).

Portanto, pode-se inferir que o Brasil adota a corrente dualista moderada, pois, se
por um lado néo é necesséria a elaboracdo de uma lei interna, por outro, um simples
ato do executivo ndo € suficiente para integrar a norma ao ordenamento juridico

interno®.

Outrossim, ressalta-se que, com o advento do § 3° incorporado ao artigo 5° pela
Emenda Constitucional 45/2004 um procedimento especial para a incorpora¢éo das
convencgdes internacionais sobre direitos humanos ao ordenamento patrio com

equivaléncia de emenda constitucional.

Contudo, até o presente momento, o Supremo Tribunal Federal jamais manifestou
nenhuma decisao conferindo as conferéncias Internacionais aludidas no corpo dessa

exposicao, status, sequer de lei ordinaria.

Esse, por sinal, é o entendimento propalado pela emérita professora Maria
Auxiliadora Minahim®’, em seminario realizado em 30 de outubro de 1998,
asseverou, que as referidas Conferéncias ndo se integraram no sistema juridico
nacional enquanto lei, muito embora, em sua opiniao, pudessem inspirar politicas

publicas que se harmonizem com o0s principios constitucionais.

Para chegar a tal concluséo, a referida doutrinadora lastreou-se em uma analise de
cunho formal condizente a vigéncia e validade no sistema juridico dos tratados,
convengdes e atos internacionais celebrados pelo Brasil®®.

Na perspectiva formal, aduz a jurista, a Constituicdo Brasileira dispée que um

Tratado - entendido aqui como género do qual os acordos, convengdes e demais

®® bid., id.

 MINAHIM. Salde e direitos reprodutivos no Brasil. Impacto da Conferencia do Cairo nas
politicas publicas. Relatério do Seminario Salvador 28-30 de outubro de 1998./Direitos Reprodutivos e
Sexuais/ Maria Auxiliadora Minahim, Guacira César de Oliveira, Maria Tereza Citelli Debatedora:
Maria Bethania Avila. Salvador, Ed. Musa, 2000.p.73.

% MINAHIM, 2000, p. 73.
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atos internacionais seriam espécies — apenas ingressa na legislagéo interna apos
um procedimento previsto por lei, conforme explicamos em linhas pretéritas, dentro

da concepgédo dualista moderada assumida por nosso pais.

Assim, embora o Brasil, algumas vezes por pressdes de organismos internacionais,
outras na defesa de valores que supostamente endossa, tenha participado com
visibilidade tal como o fez na Conferencias Mundial de Direitos Humanos
(Viena,1993), na Conferencia Internacional sobre Populagcdo e Desenvolvimento
(Cairo,1994) e na IV Conferencia Mundial sobre a mulher (Beijing,1995) tal
participacdo pode limitar-se a um enunciado de intengbes, sujeitas a algumas
sancgbes estabelecidas na propria convengdo se ndo atendidas as regras para a

validade no territério nacional.

Entretanto, a insigne doutrinadora reitera que néo reconhece nenhuma decisao por
parte do Supremo Tribunal Federal que confira eficacia juridica &as diretrizes

propostas pelas Plataformas aduzidas.

Nesse caso, quando muito, podem ser reputados como fontes de inspiragéo para a
produgdo normativa, naquilo, em que evidentemente puderem se coadunar com 0s

principios e normas adotados pela ordem juridica.

2.5 AS DUAS VERTENTES DE UM CONCEITO

A despeito do termo “direitos reprodutivos” ter surgido explicitamente com a criagéo
da Rede Mundial pela Defesa dos Direitos Reprodutivos das Mulheres em 1979, a
doutrina brasileira ainda discute o seu reconhecimento em nossa ordem juridica,

avaliando, outrossim, todas as imbricagdes que esse fato tende a importar.

Alguns doutrinadores partidarios de seu reconhecimento, a exemplo de Flavia
Piovesan esbogam o seu conceito, assim, para essa doutrinadora, os direitos

reprodutivos correspondem ao conjunto dos direitos béasicos relacionados ao livre
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exercicio da sexualidade e da reprodugdo humana, circulando no universo dos
direitos civis e politicos, quando se referem a liberdade, autonomia, integridade etc.
e aos direitos econdmicos, sociais e culturais quando se referem as politicas do
Estado. Esse conceito compreende, inclusive, 0 acesso a um servico de saude que
assegure informagao, educagao e meios, tanto para o controle da natalidade, quanto

para a procriagcao sem riscos para a satude®.

Samantha Buglione™, por sua vez, ressalva que a partir da concepgéo de direitos
reprodutivos, incorpora-se o principio de que, na vida reprodutiva, existem direitos a
serem respeitados, mantidos ou ampliados, que implicam em obrigagbes positivas

para promover o acesso a informagdo e aos meio necessarios para viabilizar as

escolhas.

Na visdo de Wilza Vieira Vilela™ os “Direitos Sexuais e Reprodutivos estdo
estreitamente ligados & idéia de saude como producao humana, pois diz respeito a

autonomia de cada um em relag&o ao préprio corpo”.

Segundo Avila" o termo “direitos reprodutivos” surge a partir de uma redefinicdo do
pensamento feminista sobre liberdade reprodutiva. “Implicando, assim, na ampliacéo
dos direitos das mulheres para além da area de sua saude, passando pelos direitos

sociais”.

Por fim, para Paolo Iagulli73, esses direitos sdo entendidos como do de “decidir
livremente e responsavelmente sobre o niumero de filhos e sobre o intervalo entre

eles, e de acessar informacdes, instrugdes e servigos sobre planejamento familiar”.

% PIOVESAN, 2002, p. 73.

" BUGLIONE, 2002, p. 34.

"L VILELA, Wilza Viera. Assessoria juridica e estudos do género. In;: BUGLIONE, 2002, p. 139.

e AVILA, Maria Betania. Feminismo e suijeito politico. Proposta, v. 29, p. 84-85, 2000 apud BORGES,
Lenise Santana. Direitos Reprodutivos. In: LIBARDONI, Marlene. (Coord.) Curso nacional de
advocacia feminista em salude e direitos sexuais e reprodutivos. Brasilia: Agende, 2002. p. 186.
& IAGULLI, Paolo Riprodutivi e Riproduzione Artificiale, Torino, G. Guippichelli Editore, 2001, p. 3.
apud BARBOSA, Heloisa Helena. Direito a procriacao e as técnicas de reproducao assistida. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (Org.). Grandes Temas da atualidade bioética e biodireito: aspectos
juridicos e metajuridicos. Curitiba: Forense, 2003. p. 156.
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De todo modo, o conteddo dos direitos reprodutivos pressupde duas importantes
vertentes: a negativa, isto €, “o que atribui ao individuo uma defesa contra qualquer
ingeréncia ou limitagdo, por parte do Estado, da liberdade de escolha quanto a
procriar ou ndo” e a positiva, consistente no reconhecimento de que o conceito de
procriar “compreende, sobretudo o fator meramente genético, de dar origem a um
filho que derive do proprio patrimdnio genético, e assim desenvolver em concreto a

funcéo de genitor”™.

Assim, a vertente negativa apregoa o livre exercicio da sexualidade, desvinculada da
funcéo reprodutiva que, por conseguinte implica na capacidade do ser humano de
desfrutar com plenitude de uma vida sexual, decidindo com quem e com que
frequéncia deseja se reproduzir, mesmo porque, o direito de fundar uma familia pode

mas, ndo de maneira imprescindivel ou necessaria implicar na fungéo procriativa.

Por isso, a referida vertente refere-se aos direitos inerentes a homens e mulheres de
receberem informacgdes precisas sobre os métodos disponiveis para a regulacdo da
fecundidade, desde que, ndo estejam legalmente proibidos, nem que importem

riscos para sua saude.

Desse modo, é perfeitamente possivel inferir que a esséncia da liberdade de fundar

uma familia constitui uma manifestagédo dos direitos a privacidade e liberdade.

Como exemplo de conceito de direitos reprodutivos, reputando apenas sua vertente

negativa, cita-se o propalado pelo mestre Pessini’:

Os direitos reprodutivos consistem no direito basico de todos os casais e
individuos, homem e mulher de decidir livre e responsavelmente sobre o
numero o espagamento e o momento de ter filhos e de ter informacdes e
acesso aos métodos contraceptivos, e no direito de obter um melhor padréao
e saude sexual e reprodutiva. E o direito de ter relagbes sexuais prazerosas.
Isso inclui o direito de todos de tomar decisdes livres de
discriminacdo,coercdo ou violéncia, termos esses expressos em
documentos internacionais sobre direitos humanos. Assim com a
descoberta da ciéncia nos anos sessenta, dos métodos contraceptivos,
pode-se ter a liberdade sexual e o controle reprodutivo. Separou-se um
processo que nunca aconteceu antes de um lado a reproducao, do outro a

" BARBOSA, 2003, p. 156.
> PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2003, p. 215.
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sexualidade. Comeca a ganhar a ideologia de que a reproducao deve ser
conduzida racionalmente.

Por outro lado, a vertente positiva do conceito de direitos reprodutivos pressupde o
direito de engendrar filhos préprios. Por evidente, diante da impossibilidade fisica do
organismo para procriar, o individuo pode contar com a prerrogativa de valer-se dos
recursos cientificos disponiveis, desde que assentidos por lei, com o fito de viabilizar

0 nascimento de uma crianca.

A aludida corrente escuda-se, dessa maneira, na necessidade de se democratizar 0s
avancos tecnoldgicos da ciéncia, para tornar possivel a cada ser humano a
realizagdo do desejo de ter filhos, pois, a partir do reconhecimento de um direito
especifico de reproducéo, surge a obrigagdo para os 6rgdos publicos de custear os

procedimentos clinicos necessarios para o tratamento da infertilidade.

Em recente Carta de Principios Eticos sobre Direitos Sexuais e Reprodutivos dirigida
a pratica de ginecologistas e obstetras a Federacao Brasileira das Associa¢cbes de
Ginecologia e Obstetricia, em 18 marco de 2006, redigiu uma orientacdo, cuja
finalidade foi normatizar a conduta de seus associados, para tornar efetiva na pratica

médica a garantia dos direitos sexuais e reprodutivos. (ANEXO 1)

O reconhecimento da reprodugdo enquanto direito exposto na Carta, ndo toca
exclusivamente o seu conteddo negativo, haja vista, que o conteido do segundo
principio ético, determina que “Todos os recursos cientificos, no &mbito publico e
privado, devem ser garantidos e disponibilizados para que homens e mulheres

efetivamente exercitem seus direitos sexuais e reprodutivos”™™®.

Assim, de modo inequivoco a classe médica acaba por reconhecer que todos terdo
direito de disponibilizar de todos os meios cientificos existentes, inclusive, se for o

caso, para viabilizar o nascimento de outras vidas.

Apesar de ndo ser dotado de ius congens, tendo em vista tratar-se de um

documento cujo escopo € apenas nortear os procedimentos clinicos dos

® Carta de Principios Eticos sobre Direitos Sexuais e Reprodutivos dirigida & pratica de
ginecologistas e obstetras, 2° principio ético.
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profissionais de saude, a referida Carta disciplina alguns principios e direitos

decorrentes do direito a reproducao e sexualidade.

De igual modo, a feminista DAHL, identifica que os direitos reprodutivos apresentam

contelido positivo, pois, a seu ver:

O direito & procriacdo nao se resume a prevenir a gravidez para a mulher a
possibilidade de decidir sobre sua sexualidade e a oportunidade de
engravidar: o seu objetivo € também o de criar, preservar e desenvolver a
vida”’.
Doravante, com fulcro nos subsidios tedricos apresentados através da distingdo
entre as vertentes transpostas dos conceitos de Direitos Reprodutivos, cotejados a
partir de elementos doutrinarios, passa-se, ao exame especifico do conceito
desenvolvido pela Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento do

Cairo.

Nesse sentido, nos escudamos na doutrina de Paolo lagulli, jurista italiano
especialista na questdo, o qual revela que embora entendidos como direitos de
“decidir livremente e responsavelmente sobre o numero de filhos e o sobre o
intervalos entre eles, e de acessar as informagdes, instrucdes e servigos sobre
planejamento familiar”, todos os programas de acdes das referidas conferéncias
restringiram-se ao aspecto negativo da fecundidade, vale dizer, voltaram-se para
“um direito ndo reprodutivo, ou de exercer uma sexualidade divorciada da

reproducéo”’®.

Do mesmo modo se manifesta Maria Helena Diniz”®, que é categérica ao afirmar que
“é facil se perceber que tais direitos reprodutivos, na atualidade, tém muito mais

liberdade negativa que positiva: o direito de néo ter filhos ao invés de té-los.”

Bem assim, é o entendimento da doutrinadora espanhola, Ana Maria Vega:

" DAHL, Tove Stang. Direito das mulheres: uma introducso & Teoria do Direito Feminista. Tradug&o
portuguesa do original inglés, Lisboa, 1993, p.144 apud SEGUN, Elida. Biodireito. 2. ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2003. p. 88.

8 JAGULLI, 2001, p. 3 apud BARBOSA, 2003, p.156.

® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 151.
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Uma aproximacado da analise do primeiro nivel, no caso dos direitos
reprodutivos — reconhecimento e protecdo de um conjunto de faculdades -
manifesta que tem muito mais uma liberdade negativa do que positiva: de
nao ter filhos do que té-los. Contudo, a liberdade para decidir o nimero de
filhos e o espagamento de nascimentos pertence no ambito de intimidade e
de ndo ingeréncia externa que corresponde a todo individuo. Esta liberdade
€ reconhecida também pela igreja catdlica.]...].

Do contrario, o conteddo dos direitos reprodutivos implicaria um atentado
contra os proprios direitos humanos, como se deduzem em algumas
reinvidicacdes que se amparam em outros direitos: como de aborto livre e
gratuito, o direito a um filho mediante as técnicas de reproducédo assistida,

sem contar com uma assisténcia legal, o direito a esterilizacdo. Em tais
situacdes ndo se pode invocar o direito de alcancar o nivel mais elevado de
salide sexual e reprodutiva, como alude a defini¢do.®

Tais argumentos permitem a ilagdo de que o principal designio de todas as
Conferéncias internacionais que versaram sobre direitos humanos, foi o de prestar
reconhecimento a autonomia reprodutiva das mulheres, ressaltando a sua
capacidade decisoéria no tocante a opcado de manter uma vida sexual independente
da procriagdo, o que coincide perfeitamente com as pretensdes bradadas no
discurso feminista no curso da histéria, o qual, - frise-se - jamais reinvidicou o direito
de gerar filhos, e sim, a liberdade de decisdo de autonomia sobre o seu préprio

corpo.

Entretanto, deve-se reconhecer que sdo inumeras e divergentes as opinibes
reinantes sobre o sentido e abrangéncia dos direitos reprodutivos, de maneira que, a

questado em lume, ainda encontra-se muito longe de estar pacificada.

% VEGA, Ana Maria. Los "derechos reproductivos” y sus interpretaciones: una causa que se
promueve en la ONU. Disponivel em: <http://www.vidahumana.org/vidafam/onu/derechos-rep.html>.
Acesso em: 23 dez. 2006. Do original: No existe aun ningln texto internacional sobre derechos
humanos que aluda de forma expresa a los derechos reproductivos. Ciertamente, estan reconocidas
nacional e internacionalmente muchas de las facultades que la procreacién humana comporta, tales
como el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad; el derecho a la dignidad y al libre desarrollo
de la personalidad; el derecho a la integridad fisica, a la libertad religiosa, ideol6gica y de conciencia;
el derecho a la intimidad personal y familiar; el derecho al matrimonio y a fundar una familia; el
derecho de la maternidad y la infancia a cuidados y asistencia especiales; el derecho a la educacion,
etc .[...] Una aproximacion al andlisis del primer nivel, en el caso de los derechos reproductivos -
reconocimiento y proteccién de un conjunto de facultades-, manifiesta que tienen hoy mucho mas de
libertad negativa que de positiva: de no tener hijos que de tenerlos. Con todo, la libertad para decidir
el namero de hijos y el espaciamiento de nacimientos pertenece al ambito de inmunidad y de no
injerencia externa que corresponde a todo individuo. Esta libertad es reconocida también por la
Iglesia catdlica.
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2.6 ALGUMAS DISPOSICOES NORMATIVAS CORRELATAS AO ASSUNTO EM
ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

Em nivel internacional, a indagacdo quanto a existéncia de reproducdo encontrou

diferentes respostas.

A doutrina norte-americana, por exemplo, parte da premissa de que cada pessoa
tem tanto o direito de procriar, como néo de procriar, encontrando tal fundamento na
liberdade pessoa, tutelada pela constituicio norte americana, sendo um dos
aspectos do “right privacy”®. Este direito que foi reconhecido pelo Tribunal Supremo
dos Estados Unidos, implica que dentro do direito a intimidade, esté implicito que o
individuo solteiro ou casado, estd livre de toda e qualquer intromissdo estatal
injustificada em assuntos que afetam tdo fundamentalmente uma pessoa, como a
decisdo de engendrar ou néo filhos. Saliente-se, contudo, que mesmo para a
doutrina mais liberal norte-americana, o direito de procriar positivo néo recebe tutela
plena, devendo ser acompanhado pelo desenvolvimento adequado da fungéo de
genitor. Para esse Ordenamento ninguém deve ser privado de criar filhos genéticos,
salvo por inidoneidade devidamente comprovada. Nesta regra, conforme aduz, a
professora Barbosa, reside o temperamento praticado pelo ordenamento norte-
americano entre dois principios potencialmente contrdrios: um expresso no
tradicional parental rights doctrine e outro na mais recente e dominante, best interest

of child doctrine®.

Por sua vez, o sistema positivo italiano reconhece, expressamente, no art. 1° da Lei
n° 1994, de 1978, o direito a procriacdo. Esse ordenamento, inclusive, disciplina a
interrupgdo voluntaria da gravidez, valorizando o poder de autodeterminacao

feminina e o respeito & escolha individual por ela feita. %

A Lei francesa n° 94-654, de 29 de julho de 1994, que introduziu novas disposi¢des

no Codigo de Saude Publica prevé no seu art 152-2 o direito a reproducdo com a

8 BARBOSA, 2003, p. 156.

8 BARBOSA, 2003, p. 156.

8 CORTI, Inés. La maternidade per substuzione apud In: AGUIAR, Ménica. Direito a filiagdo e
Bioética. Forense: Rio de Janeiro, 2005.
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assisténcia médica, mas impde diversas condicdes. A primeira versa sobre a
titularidade de tal direito: os cOnjuges e o0s companheiros, sendo que o0s
companheiros deverdo ter mais de dois anos de convivéncia. O recurso as técnicas,
segundo esse ordenamento, ndo é incondicionado, somente podendo dela recorrer
0s casais que perfagcam a condi¢céo de infertilidade, excepcionando apenas para 0s
casos férteis, quando comprovado um risco significativo de transmissdo de doenca
hereditaria de natureza grave. Ademais, proibem-se as inseminac¢ées pds-mortem e
circunscreve 0 seu acesso as pessoas que ainda estejam em idade para procriar,

evitando, assim, a elevada distancia entre a idade de pais e filhos®.

O ordenamento espanhol se afigura como o mais liberal na tradicdo romano-
germanica, sendo questionado juridicamente acerca de varios pontos. Entretanto,
ndo referenda expressamente um direito a reproducdo, muito embora em lei
infraconsticional consinta que qualquer mulher possa ser receptora destas técnicas,
independente de seu estado civil, consoante depreende do seu art. 6° da Lei

35/1988°%°,

O direito aleméo, por outro lado, se caracteriza pelo extremo rigor e imposi¢cédo de
proibigdes. O entendimento da Associacdo dos Médicos e a orientagdo constante no
Relatério de Benda destinam-se a circunscrever o recurso a reproducdo assistida
aos casais formalmente unidos em casamento, e excepcionalmente, aos
companheiros, sendo explicita a proibicdo quanto a pessoa solteira. Nesse
Ordenamento, inclusive, ndo se verifica qualquer mengao inequivoca ao um direito

relativo & procriagdo em seu aspecto positivo®®.

A legislacdo mexicana, também nédo explicita um direito de ter filhos, o artigo 4° da
constituicdo desse pais estabelece que: "Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos[...]", de maneira que alguns doutrinadores o inferem a partir da exegese desse

e de outros dispositivos constitucionais.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A nova filiagdo — O Biodireito e as relacdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacéo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 249.

% GAMA, 2005, p. 268.

8 |EITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacGes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Rt, 1995 apud Ibid., p. 265.
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O Ordenamento argentino, por sua vez, apresenta uma nova peculiaridade desde
da reforma introduzida em sua Constituicdo em 1994, a de introduzir regra expressa
no sentido de que vérios tratados, especialmente, os direitos humanos tivessem
valor de norma constitucional para o direito argentino. Podemos considerar nesse
sentido, a Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) a Convencéo sobre Eliminagéo de todas as formas de discrimina¢éo

contra mulher de 1979, As Convengdes do Cairo e Pequim, dentre outras®’.

No Direito Constitucional Portugués, o art. 36 n° 1 da CRP consagra o direito
fundamental de constituir uma familia, o que significa, para muitos doutrinadores, o
direito fundamental de procriar. A doutrinadora Juliana Frozel de Camargo julga que
pelo Ordenamento Portugués um casal sem filhos tem direito constitucional de
procriar, restando ao legislador ordinario estabelecer as condigcbes de exercicio
daquele direito. J& o art. 26 da CRP estabelece o direito a intimidade da vida privada
e familiar. Esta pode ser entendida como o direito de utilizar os meios de procriagéo
assistida sem intervencdo do Estado e da Lei. Art. 67- Garantia da familia da
efetivagdo de todas as condigbes que permitam a realizagdo pessoal de seus
membros. Aceitando que a procriacdo artificial pode constituir um aspecto da
realizacdo pessoal dos individuos para permitir 0 acesso aos novos meios de

procriacéo assistida®.

No Chile encontramos um Projeto de Lei, encetado pelos senadores Giradi Gomez,
Mufioz Barra, Navarro Y Ominami, ainda em votacdo, que propde uma reforma
constitucional, a fim de estabelecer a garantia constitucional do direito a liberdade

sexual e reprodutiva. Vislumbremos sua proposta:

PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Articulo Unico: Introdlcese la siguiente modificacion a la Constitucion
Politica de la Republica.

Agrégase a continuacién del numeral 1 del art. 19 un numeral 2 nuevo bajo
el siguiente tenor, pasando el actual numeral 2 a ser numero 3
correlacionando en consecuencia los restantes numerales de igual articulo :
“2° EL DERECHO A LA LIBERTAD SEXUAL Y REPRODUCTIVA.

87 1
Ibid., p. 309.

8 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Sdo Paulo: Edicamp, 2003. p.

294.
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ESTE DERECHO CORRESPONDE ESPECIALMENTE A LA MUJER Y
COMPRENDE LA LIBERTAD Y AUTODETERMINACION PARA ELEGIR
LOS METODOS CIENTIFICAMENTE MAS APROPIADOS PARA LA
PREVENCION Y PLANIFICACION DEL EMBARAZO.

AL ESTADO LE CORRESPONDE GARANTIZAR, PROMOVER,
INFORMAR Y ORIENTAR ACERCA DEL EJERCICIO DE ESTE
DERECHO.

Uma vez reformada, a Constituicdo Chilena, delimitard o conteido dos direitos
reprodutivos a esfera da anticoncepgdo, reconhecendo, portanto, sua vertente

negativa, ndo havendo mais espaco nesse Ordenamento para discussdo sobre a

existéncia do direito de ter filhos.



3 QUESTIONANDO OS FUNDAMENTOS PARA UM DIREITO A PROCRIACAO

No capitulo preliminar, a matéria foi examinada a luz dos direitos humanos. Em um
breve relato historico, foi narrado a luta empreendida pelos movimentos feministas
em busca da autonomia reprodutiva das mulheres e a perspectiva do ordenamento
juridico nacional frente as determinagBes cotejadas, mormente das Conferencias do
Cairo, Beijing e Copenhagne, que erigiram os “direitos reprodutivos” a categoria de

direitos humanos.

Entretanto, cabe reiterar que o0s documentos basicos que incorporam as
Convengdes Internacionais aludidas no limiar desse trabalho, ndo apresentavam
status de textos legais, uma vez que, o Supremo Tribunal Federal nunca manifestou
nenhuma decisdo nesse sentido. Na realidade, configuraram-se a partir de seus
principios, como fontes de direito, as quais podem, mas ndo de maneira congente ou

obrigatoria ser incorporadas em sua interpretacéo e aplicagéo.

Porém, consoante ja explicitado, a literatura concernente ao tema, registra a
existéncia de duas correntes doutrindrias com entendimentos dissonantes: a
primeira manifesta-se favoravelmente ao reconhecimento de um direito especifico de
reprodugcdo, haja vista, considerar o ato da procriagdo como sendo algo de
competéncia estrita da autonomia e da vontade individual, e, por conseqiéncia dos
direitos individuais; conhecida como corrente positivista, a segunda, por sua vez, a
despeito de reconhecer a complexidade do assunto, parte do pressuposto de que a
autonomia & um critério fundante das questdes reprodutivas, porém, estas questdes
nao se esgotam nela, devendo-se, pensar a autonomia de forma contextualizada,

sendo necesséario problematizar a sua concepcdo moderna com as consequéncias
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das préticas reprodutivas, ja que a procria¢cdo ndo deve figurar a esfera juridica, por

se tratar na realidade, de uma faculdade inerente aos individuos.

Doravante, no presente capitulo serdo travados o0s questionamento acerca dos
fundamentos que estribam a corrente positivista que pugna pelo reconhecimento de
um direito a procria¢do, consubstanciado, nomeadamente, nas noc¢des balizadas
pelas Conferéncias Internacionais do Cairo, Beijing, Copenhagne e na exegese de

dispositivos normativos.

Isso porgue, consoante ja apontado alhures, a ordem juridica patria ndo expde de
maneira peremptoria um direito dessa natureza. Assim, acaso ele exista, lastreia-se
em uma interpretacdo de ordem hermenéutica de principios e outros direitos de

indole constitucional que com o mesmo mantenham certa correlagéo.

Mister entdo, colacionarmos excertos doutrinarios, conferidos por alguns dos mais
proficientes doutrinadores patrios, expressando os principais argumentos propalados
no discurso positivista, para em seguida nos atermos em sua analise pormenorizada.

Assim, segundo Oliveira:*

A realizacdo do desejo de ter filhos € um fator de grande relevancia para o
pleno desenvolvimento da personalidade e, por conseguinte, negar ao ser
humano a realizacao do desejo de procriar corresponderia a uma afronta a
sua dignidade humana.

Por seu turno Gama® assinala dentre outros pontos, “a nogdo de sadde que, por
sua vez, abrange n&o apenas doencas ou moléstias fisicas, mas também congrega
0s males psiquicos e mentais”, e nesse sentido, considerando a esterilidade um mal
psiquico que poderia ser remediavel, de certa forma, pelos resultados das técnicas
de reproducéo assistida, o direito & reproduc@o pode ser inferido como consectario

do direito constitucional a saude.

8 OLIVEIRA, Ana Maria Brochado de. Conflito positivo de maternidade e a utilizacdo de Gtero de
substituicao. In: CASABONA, Carlos Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Orgs.). Biotecologia e
suas implicacdes éticos-juridicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

% GAMA, 2005, p. 709.
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O direito a procriagdo também pode ser deduzido do direito ao livre planejamento
familiar, na visdo da doutrinadora Juliane Queiroz, que assevera que quando a
Constituicdo Federal assegura prote¢cdo a familia, sendo esta constituida por
descendentes e genitores, por via obliqua, acabaria conferindo protecdo a
procriacdo, ja que este € o recurso por meio do qual uma familia € constituida.
Desse modo, para a autora, “seria il6gico ndo reconhecer o direito de procriacao,

pois estaria tutelando a familia sem tutelar sua origem, é que nos assegura®.”

Por derradeiro, Alves, salienta que ndo se deve objetar um desejo tdo insito a
condicdo humana, quanto o de engendrar filhos, mormente, em face de todas as
possibilidades que a ciéncia apresenta para proporcionar a sua realizagdo. Assim,
para o doutrinador “mais do que justo que se confira um direito de gerar filhos

biolégicos decorrente do legitimo desejo de concebé-los®”,

Do cotejo dessa exposi¢cao, depreende-se que a discussao acerca da existéncia de
um direito & reproducdo alicer¢ca-se especialmente nos seguintes fundamentos: 1)
direito baseado no desejo ou necessidade de procriar; 2) direito baseado no livre
desenvolvimento da personalidade; 3) direito decorrente da protecdo a saude. 4)
fundado no direito de fundar uma familia. Logo, passa-se a considera¢do de cada

um deles.

3.1 DIREITO FUNDADO NO DESEJO OU NA NECESSIDADE DE PROCRIAR

Seu desejo ndo era desejo corporal
Era desejo de ter filho

De sentir, de saber que tinha filho,
Um so filho que fosse, mas um filho.

Carlos Drummond de Andrade

No excerto da poesia “Maternidade” de Drummond, se depreende em uma suplica

emocionada “o desejo de ter um filho”. Dentro de uma concepgdo hodierna de

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos das técnicas de inseminagéo
artificial. In: CASABONA; QUEIROZ, 2004, p. 311.
2 ALVES, Juliana Maria. Reproducao assistida heteréloga. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 67.
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maternidade, sequer ousa-se dissentir sobre quéo lidimo e genuino pode se afigurar

tal desiderato.

No entanto, essa visdo nem sempre predominou no curso da histéria. Em “Um amor
conquistado o mito do amor materno”, Elizabeth Badinter®® revela de maneira muito
clara, que o amor materno inato € um mito. N&o configura um “dado”, mas sim, como

deixa antever o titulo da sua obra, um sentimento “conquistado”.

Tanto é assim, que a referida autora narra, que por volta de 1700 na Franga, as
méaes nao se preocupavam com o destino de sua prole, simplesmente, entregava-os
para fossem criados por amas de leite, que viviam na zona rural, esquecendo até
mesmo de seus nomes e datas de nascimento, mesmo porque, na percepgao da
época, as criangas eram consideradas como seres incompletos que deveriam dispor

do Gltimo lugar na hierarquia na casa®™.

Segundo a professora Brauner®™, a nogéo de maternidade tal qual é concebida nos
dias de hoje, deve-se especialmente a Jean Jaques Rosseau, que em sua obra
“Emilio e a Educacéo” prega o ideal do amor materno e toda a dedicagdo que uma
méae deve dispor a sua prole. A partir de entdo a mée passa a figurar como um ser
puro a quem devem ser atribuidos apenas sentimentos nobres de acolhimento,
abrigo e continéncia no que diz respeito a sua cria. A crianga, por sua vez, passa a
ser vislumbrada como um ser que se satisfaz total e plenamente com uma relagéo

fusional com ela satisfazendo-a do mesmo modo.

Ademais, pode-se atribuir o aumento do interesse social pela crianga a uma série de
outros fatores, tais como: o desenvolvimento de disciplinas, como a medicina e a
higiene, a nascente psicanalise, além de interesses estatais, paradigmas que, aos
poucos, foram entrando em cena para tentar apagar a indiferenga e, muitas vezes, a

crueldade da forma de maternidade de certas organizagdes sociais e familiares

% BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira,1985.

* Ibid., p. 65.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducédo humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 47.
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anteriores. Comeca-se, entédo, a era das "provas de amor", como a amamentagao, o

cuidado, a higiene, a presenca materna constante.*®

Esse ‘apelo’ foi sendo gradativamente correspondido, ja que este novo papel
permitiria as mulheres alcancar um status social valorizado: tornarem-se necessarias
a sociedade através do trabalho reprodutivo familiar, com a consequente valorizag&o
de sua posicao social. "Sede boas mées, e sereis felizes e respeitadas. Tornai-vos
indispensaveis na familia, e obtereis o direito de cidadania"”’, era a mensagem

implicita.

Mas, como bem expressaria 0 poeta Walter Kaufmann “o tempo é a dimenséo da

% Talvez, nessa mesma ordem de idéias, a médica Marilena Correia,

mudancga.
tenha diagnosticado profundas mutacdes na concepcdo do desejo de ter filhos, ja
que cada tempo é permeado por circunstancias hdbeis a exprimir novos valores e

desejos.

Nesse sentido, destacam-se as novas tecnologias reprodutivas e todas as
transformagdes que implicam as diferentes possibilidades de se gerar uma nova
vida. Tal relevante circunstancia conduziu a conscienciosa médica Marilena Correia
a concluir, depois de um refletido estudo que: “Provavelmente essas novas
tecnologias também estdo ocupando um lugar na demanda atual por filhos e

também, possivelmente, criam um” novo desejo do desejo de filhos®®"

Em face dessa perspectiva, no presente capitulo, pretende-se bosquejar as
principais motivagdes inconscientes que incitam “esse novo desejo do desejo de ter
filhos”, com o fito de questionar se o0 mesmo afigura-se lidimo e suficiente a conferir

um direito de procriar, notadamente, em face dos avancos biotecnolégicos.

% BANDITER, 1985, p. 33.

7 Ibid., p. 157.

% KAUFMANN. Walter. In: O Tempo é um artista. Disponivel em:
http://lwww.citador.iol.pt/pensar.php?op=10&refid=200409271442 acesso em 02/02/2007
% CORREIA, 2003, p. 185.
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Assim, como também se almeja elencar as casuisticas que demonstram aqueles

10011

desejos que alguns autores denominam de “parcisiscos, outros de

“patolégicos’™”

, além de apresentar a perspectiva da crianga advinda das técnicas
artificiais e toda a sua representacao social na satisfagdo dos anseios de seus pais
de provar a sociedade a sua capacidade de gerar um ser “perfeito” a sua imagem e

semelhanca.

Costuma-se deduzir em primeira ordem que a aspiracdo por um filho genético
decorre de uma pulsdo natural inerente a funcéo sexual numa perspectiva bioldgica,

de manutencgdo da espécie.

Entretanto, Afdn, obtempera a existéncia de um instinto, ou uma razdo evolutiva
apto a justificd-lo, sobretudo, considerando o largo periodo previsivelmente
transcorrido na histéria: da descoberta da humanidade da relacdo do sexo com a
procriagcdo. Na opinido abalizada pelo autor, ndo se deve entendé-lo como produto
determinado por fatores de ordem puramente bioldgica, sem sopesar as influéncias
culturais que tanto implicam transformac¢fes na concepgdo de uma sociedade no
curso da histéria'®. Por conseguinte, em suas palavras: “basta atentarmos para
variagdo do numero de filhos segundo circunstancias histéricas e de classes
sociais™®,

De igual modo, a professora Brauner corrobora, salientando que essa pretensao
parece estar muito mais adstrita a fatores de ordem culturais, socioldgicos e
econdmicos, pois, no curso da histéria os casais procuravam uma descendéncia
numerosa para suprir suas necessidades de forgcas no trabalho, indispensaveis
também para a prépria sobrevivéncia do grupo familiar. Contemporaneamente séo
frequentes os casais que optam por gerar um unico filho, alguns, inclusive, sequer
demonstram interesse em ingressar em um projeto parental’® O que permite

concluir que o desejo por filhos naturais venha a ser desenvolvido num quadro

100 Expressao conferida por Mary Warnock. In: WARNOCK, Mary. Fabricando bebés? Existe um

derecho a tener hijos? Espanha: Gedisa Editorial, 2002. p. 67.
101 E}presséo conferida por CORREIA, 2003, p. 144.
102 ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filoséfico-juridico sobre las
técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Trota, 1999. p. 303.
103 :
Ibid., p. 304.
104 BRAUNER, 2003, p. 48.
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sociocultural, submetido a diversas normas que variam segundo as épocas. Por isso,
€ sempre o tempo que opera como o fator decisivo para as mudancas na dinamica
dos desejos humanos, vencendo a biologia, a natureza, e tudo aquilo em que se

supde, outrora, ser inato.

Outrossim, o anseio por um descendente bioldgico, pode vir a justificar a tentativa de
superacgdo do sentido da morte, tendo em vista que o homem na avida busca pela
transcendéncia, tende a visualizar na figura de seu filho a perpetuacdo de sua

propria existéncia.
Rebelato, em depoimento pessoal a Scaparo asseverou que:

O fato de se gerar uma nova vida confere e reassegura a onipotente
fantasia de superar a propria condenacdo a morte: garante sentimento de
perpetuidade e a conseqiiente imortalidade individual, pois quem gera um
filho exparge seu plasma para o futuro, e por todos os séculos™.

N&o obstante, é facil entrever em linhas pretéritas, que o desejo de procriar fundado
na pretensdo de imortalidade configura uma ilusdo, pois, ainda que 0s genes
paternos passem a configurar a carga genética do ser concebido, ndo se pode
contestar que sua individualidade restaré preservada bem como suas caracteristicas

pessoais, habeis a torna-lo um ser Unico e particularizado.

Nesse passo, imperioso vislumbrar a crianga concebida como um ser humano
detentor de uma identidade prépria, inteiramente divorciada da visdo de “produto” de
seus pais, que tendem a projetar em sua “criagdo” o espelho refletor de suas
préprias imagens. A busca por um filho biolégico, inclusive, é citada por Weber'®
como uma valoriza¢do da "cultura do sangue”, em que "o ser humano [...] tem uma
grande necessidade de encontrar e enfatizar as semelhancas fisicas com os filhos.

As pessoas sentem-se orgulhosas quando alguém diz que o filho 'é a sua cara'".

105 REBELATO, Paulo. Entrevista concedida a Monica Scarparo. In: SCARPARO, Monica Sartori.

Fertilizacdo assistida, questao aberta: aspectos cientificos e legais. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991. p. 31.
1% \WEBER, L. N. D. Lacos de ternura: pesquisa e histérias de adocao. Curitiba: Jurua, 2001 p. 14
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Tal fato também néo escapou da analise criteriosa de Corréia'® que, num estudo

realizado com mulheres que passaram pela fertilizag&o in vitro, conclui que o:

[...] filho é percebido como um reflexo dos pais ndo somente no sentido
social do termo, mas também e, sobretudo como um reflexo bioldgico,
representacao que as tecnologias reprodutivas tendem a reforcar.

Entrementes, como a autora citada, € possivel entrever que essa razdo nao se
ampara quando considerada no ambito da reproducdo assistida heterdloga, pois,
nesta modalidade, ndo se pode prever com seguranga se crianga concebida trara
caracteres predominantes de um dos integrantes do casal ou do doador (ou dos
doadores, se for realizada a inseminacdo exclusivamente com material fecundante
de terceiros) e nesse Ultimo caso tal expectativa restaria infundada.

Nesse mesmo sentido, é o posicionamento da psicanalista francesa Manuel*%:

[...] os exemplos nos mostram que a precaugdes institucionais que mantém
as esperancas de um total adequacdo entre a crianca imaginaria que o
marido teria podido conceber e aguele que nascera de inseminacéo artificial
ndo podem garantir a programacdo dos significantes biolégicos ( cor dos
olhos, dos cabelos etc.) nem sobretudo evitar que os Ultimos ndo assumam
significado negativo em funcéo dos desejos e conflitos com meio social e
0s parentes.

Ademais, € possivel visualizar nesse horizonte, um fendbmeno ainda mais
preocupante: o surgimento de uma mentalidade nova, segundo a qual o recurso as
técnicas de reproducao artificial poderia exercer um "controle" mais eficaz sobre a

qualidade do concebido, em relacdo aos desejos de quem o requer.

Tudo isto pode contribuir para considerar o filho obtido mediante as técnicas de
reproducdo assistida como um "produto”, cujo valor, na realidade, depende em
grande medida da sua "boa qualidade", submetida a controles severos e
cuidadosamente selecionados. A dramética consequiéncia é a eliminagdo sistemética
daqueles embrides humanos que resultam privados da qualidade considerada

suficiente, segundo parédmetros muitas vezes desprovidos de qualquer amparo ético.

197 CORREIA, 2003, p. 144.
198 MANUEL, C. La ressenblance de e’enfant né pe par insénmination artidicielle avec Donner a son
pere sterile Psicalinalyse & Université , v. 7, n. 28, p. 613 apud CORREIA, 2003, p. 187.
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No admiravel mundo novo'® das clinicas de reproducéo assistida no Brasil um casal
recebe um cardapio de doadores do banco de sémen e nele encontra ofertas
variadas. Um professor de origem libanesa que adora surfe ou um escrivdo de
ascendéncia espanhola cujo hobby é estudar filosofia. A lista informa que o
professor é catdlico e o escrivio, mugulmano. Descreve seus tipos sanguineos e
relaciona peso, altura e cor dos olhos. O casal estuda as opcoes, faz sua escolha*’.
O desejo de ter um filho confunde-se a possibilidade de gera-lo, (ou fabrica-lo) de
acordo com os seus proprios desejos. E ndo se ilustraria de melhor maneira esse

“novo desejo do desejo de ter filhos™"".

Por outro lado, cumpre aduzir na esteira de estudos da psique freudiana, que a
aspiracdo de constituir uma prole com sua prépria carga genética € reputada no
homem e na mulher de diferentes maneiras. Nesse sentido, Paulo Rebelato, nos
ensina que para mulher o fato de ter filhos constitui “desejo e necessidade”,
enquanto para o homem se afigura apenas como desejo. Tal noc¢do, na visdo do
psicanalista, se justifica pela necessidade da mulher de compensar a castragao

freudiana e propiciar a integridade de sua estrutura psicolégica**?.

Em outros termos, o exercicio da fungdo materna pressupde a pratica de um desejo.
Mas qual desejo? O desejo do falo. Seguindo o desenvolvimento psiquico feminino a
maternidade é visualizada como resposta a castracdo. A mulher reconhecendo que
lhe falta algo, em razdo do vazio genital da perda imaginaria do pénis, que num
transe edipico fantasia ter perdido, passa a almejar alguma coisa que lhe conduza a

completude: ter um filho, fazendo a equivaléncia filho-falo™,

109 Alusdo ao titulo obra de Aldous Husley “Admiravel mundo novo” que reporta em sede de ficgdo, a

manipulagdo genética de individuos que seriam fecundados em serie para exercer determinadas
tarefas. No sonho ficcional “a reproducéo deveria deixar o dominio da imitacdo da natureza para
entrar no mundo muito mais interessante da invencdo humana”.p. 250.

110 TEICH, Daniel Hessel; ROSSI, Thais Oyama. Em busca do bebé perfeito: butiques de sémen,
sexo selecionado e escolha de embrides — o Brasil entra na Era dos Superbebés. Revista Veja, ed.
1622 , p. 67, 03 nov. 1999.

1 CORREIA, 2003, p. 144.

12 SCARPARO, 1991, p. 31.

3 1pid., id.
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Nas palavras do préprio Freud™*:

Ela abandona seu desejo de um pénis e coloca em seu lugar o desejo de
um filho, com esse fim em vista, toma o pai como objeto de amor. A mée se
torna objeto de seu ciime. A menina transformou-se em uma pequena
mulher.

Por isso mesmo, ter um filho alojado em seu Utero corresponderia a:

[...] ter um pénis instalado e esvaziado do trauma infantil da ferida narcisica
da castragdo feminina e, deste modo, ver restaurada a perda, sentindo-se,

portanto, em igualdade de identidade em relagéo ao homem™>.

Passini''®, inserto nessa mesma ordem psicodinamica, em sua obra “Desejo de
gravidez e desejo de filho" sugere que em nivel inconsciente querer um filho é lutar
contra a propria castracdo. Trata-se de uma vinganga contra as limita¢des infligidas,
de realizar projetos magicos que remontam a infancia, onde se procurava rivalizar
com os pais e deixar de estar num estado de inferioridade. Adquire-se o estatuto de
adulto numa atitude de procriar igual a dos pais. Neste contexto, o desejo pela

gravidez, €, pois, um meio de se atribuir um excedente de identidade.

De todo modo, guardadas as devidas distingbes entre 0s posicionamentos
colacionados, é perfeitamente vidvel inferir que as motivacdes inconscientes que
ensejam o desejo pela descendéncia bioldgica podem advir da tentativa de suprir um
vazio na mulher, ora atribuido a castracdo do instrumento falico, como sugerem 0s
estudos freudianos, ora em decorréncia de outras perdas relativas a sua prépria

identidade.

Em virtude disso, boa parte da literatura psicanalista aponta que a medicina
reprodutiva estd4 contribuindo para producdo de criangas-nascisicas, criancas-

préteses, enfim, criangas-objeto do anseio de seus pais de suprir suas proprias

14 EREUD, Sigmund. Algumas conseqiiéncias psiquicas da distincdo anatdmica entre 0s

sexos. Rio de Janeiro: Imago, 1996. (Obras Psicolégicas Completas de Sigmund Freud. Edicdo
Standard Brasileira. v. XIX. 1925). p. 56.

1> SCARPARO, 1991 p. 31.

16 pASSINI, Renato. Desejo de gravidez e desejo de filho. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1978. p. 74.
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caréncias e vazios existenciais, especialmente, em vista de uma condicdo de

esterilidade!!’.

Nessa senda, ndo se pode olvidar das situagbes em que as mulheres ao
confirmarem um diagndstico de infertilidade, em razdo de uma insatisfacdo ligada a
perda da sua capacidade reprodutiva se investem de maneira imperativa na busca
por um filho, realizada, muitas vezes, de forma dissociada do objeto de amor, ou até

mesmo, sem conferir-lhe o estatuto de pessoa, mas sim de posse.

Auxiliadas pelos avangos da medicina, na area da genética e com o apoio do
reconhecimento social de sua capacidade de independéncia, prescindem de uma
ligagdo com um pai e partem para a maternidade em produgéo independente; cujo
discurso, invariavelmente, passa pelo ser pai e méde para a crianga, 0 que vem

marcado pelo sabor de ser tudo.

Ha aquelas ainda, que apesar de manterem seus parceiros, se submetem a toda
sorte de intervengcfes médicas, investindo-se em procedimentos médicos arriscados
a sacrificar demasiadamente seu préprio corpo, como se para este ndo existisse
outra funcdo, a ndo ser a de gerar outro ser, como a Unica chance de exteriorizar o
seu valor pessoal.

Contudo, em contraponto com a posi¢ao psicanalitica tradicional, Ana Maria Sigal™'?,
na apresentacdo de seu trabalho "Mais que um brilho falico", discute a associacao
do feminino e da maternidade, e conclui que o filho pode ocupar um lugar narcisico
em oposicao a um lugar falico definido por Freud, atribuindo a esta possibilidade um
pensar menos reducionista do que a equagdo simbodlica pénis-bebé, e
transcendendo para o conceito de falo que ndo se iguala o ao conceito de pénis, e

abarca outra dimensao do desejo.

Em sua opinido, a criatura humana dentro do corpo da mée é uma representagdo a

ser construida. Para comecar, o que esti no imaginario é o projeto e o desejo de ter

7 CORREIA, Marilena Vilela, Op. cit. 2003, p. 179.

1851GAL. Ana Maria. A woman is not born a mother, she can become a mother Psychoanalysis,
the feminine and its relationship with new fertilization techniques. Disponivel em:
<http:/mww.estadosgerais.org/mundial_rj/trabGeral.htm>. Acesso em: 05/12/2006
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uma crianca tem um lugar guardado no discurso, reconhecido pela histéria da

familia, um lugar que representa mais do que um acidente histérico.

E desse modo, para a psicanalista, se a feminilidade estiver firmada, se 0 homem
desejar esta crianga tanto quanto a mulher, se a crianga nao for um fetiche, se esta
objeto-crianca atual ndo for usada para substituir um infantil objeto falico sexual, é
possivel lograr uma maternidade com os meios de fertilizacdo in vitro nao
condenavel no ponto de vista da psicandlise. Mesmo por que, as mulheres ndo séo
encarregadas pelo subconsciente de gerar, elas ndo nascem maes, elas tornam-se

maes?,

Com isso, pode-se notar certa identificacdo entre a concepgdo de maternidade
proposta por Elizabeth Banditer no limiar desta exposi¢do, pois, do mesmo modo
que inexiste uma imposi¢cdo biolégica para gerar e amar uma crianga, ndo se
identifica qualquer determinagcdo emanada pelo subconsciente nesse mesmo
sentido. Assim sendo, os elos e sentimentos relativos a maternidade ou paternidade
constroem-se, em razdo do tempo de convivéncia, dos lagos de uni&o e afetividade,
e, principalmente descendem de um desejo profundo de amor e dedicacdo a sua
prole. Ndo sendo, dessa maneira, reputados aos lagos de sangue, ao biologismo, ou

derivados de qualquer sentimento inato a espécie humana.

A parternidade/maternidade configura antes de tudo, uma atividade -cultural,
insuflada, por conseguinte, por agbes e costumes que séo referendados pela vida

em sociedade em um determinado momento histérico.

1% |pid. Do Original em inglés. The human creature inside the body is a representation to be built. In

the beginning, what is in the imaginary is the project and the desire to have a child, it has a singed
place in the discourse, recognized by the family history, a place which is more than a historic accident.
The child is not represented by what it really is, a developing embryo, but for its imagined body, a
complete and united body, with all the attributes. It is on this imaginary embryo that the mother places
her libido, but women, who intend to have a child with the aid of science, even if they have a project
for their children, are more in contact with the results brought by the biological. Since fecundation has
taken place outside the body, and the genetic material is not her own, and the implantation is less
guaranteed, the elaboration processes are more complex. As far as | can see, if femininity is affirmed,
if the man has room for the desire of the woman desire, if the man wants this child, if the child is not
afetish, if this present object-child is not supposed to substitute the infantile sexual phallic object, even
if a more difficult route has to be taken, it is possible to achieve maternity through in-vitro means and
not be condemned bypsychoanalysis as altruistically perverse.

120 SIGAL, 2002.
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O mesmo se diga em relagdo a aspiracdo por filhos biolégicos, a qual se mantém
adstrita a certas valoracdes, ora, refletidas em manifestaces politico-religiosas que

promovem um incentivo nesse tocante, ora, estdo a mercé de fatores

socioeconOmicos ou culturais que estimulam uma redugao nas taxas de natalidade.

Assim, ndo ha4 como contestar a influéncia marcante de ideologias hegeménicas,
que pregam em determinados momentos histéricos a redugdo ou o aumento da
prole, dentro de uma conveniéncia politica, e contando para tanto, com um forte

apelo da midia e dos meios de publicidade.

Mas, independentemente das razbes e influéncias do contexto social, havera
sempre agueles que almejardo legitimamente por um filho biolégico, sem manifestar

quaisquer narcisismos ou exageros.

Nesse diapasdo, faz-se conveniente registrar que ndo se pretende através do
presente trabalho, negar sumariamente a legitimidade do desejo de maternidade de
uma pessoa estéril. Mesmo porque ndo ha como adentrar no intimo de cada
individuo para revelar em qual se manifesta um desejo sincero, ou quem realmente
estqd pronto efetivamente para o exercicio da maternidade. Porém, com essa
reflexdo, almeja-se chamar a atencdo para o modo como as descobertas
biotecnolégicas no campo da reproducdo artificial, influenciam na dindmica dos

desejos humanos.

N&o ha como negar o fascinio que exercem com ‘a possibilidade de criacdo’, ou
melhor, dizendo, de viabilizagdo do nascimento de uma vida, com todos 0s recursos
que sdo oferecidos para esse propdsito, nos quais se incluem as escolhas prévias

do sexo ou de alguns caracteres genéticos da crianga.

Ademais, o discurso propalado pela medicina promete a postergacéo desse projeto,
para um momento de vida oportuno, visando, o atendimento de interesses e
conveniéncias pessoais, das prioridades elencadas de forma particular, por cada

individuo.
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Assim, conscienciosa, se revela a reflexdo da doutrinadora Maria Carcaba
Fernandez quando assevera que o desejo exarcebado de ter filhos, que se mostra
patente em nossos dias, através da reivindicagdo de ter filhos, provavelmente se
encontra contra eles mesmos, jA& que a impressdo que atualmente esta se
assinalando € de que a crianga é uma espécie de coisa, e que estamos adentrando
em uma era da crianga-objeto, concepgdo que ndo é estranha na interrupcdo
voluntéaria da gravidez e nem aos métodos de procriagdo artificial, ambos orientados

para um mesmo fim: a satisfacdo dos desejos a ter ou n&o ter um filho'*.

No mesmo sentido, o psicanalista Delasi de Persaval avalia que é muito raro que a
pessoa infértil possa conferir a crianca o estatuto de sujeito, pois frequentemente ela

sera vislumbrada como um objeto*?,

Seibel, inclusive, avalia através de dados conferidos em suas pesquisas, que mesmo
quando o tratamento de inseminagao artificial € bem sucedido, a maior parte das
mulheres continua a considerar-se como infértil, adotando comportamentos que as
impedem de dispor de tempo para pensar no bebé: evitam imaginar como ele ser4,

comprar-lhe roupas, objetos para o quarto e brinquedos.*?®

Na opinido do autor, a negacao da gravidez ocorre nestes casos, como uma defesa
contra o novo sofrimento em caso de perda, ndo sendo compativel com a vivéncia
saudavel da gravidez e implicando no risco de ensejar problemas na relacdo méae-

beba!?*,

Por isso mesmo, que ainda considerando situagdes que ilustrem o desejo pelo
nascimento de um filho genético divorciado de narcisismos, ndo se pode contestar o

modo como & veiculacdo das técnicas artificiais, cuja principal ambicdo é a de

2! EERNANDEZ, Maria Carcaba. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de

procreacion humana. Barcelona: J. M. Bosch, 1995. Do original em espanhol: “si el deseo
exacerbado de hijos, que se hace patente en nuestros dias a través de la reivindicacion del derecho a
tener hijos, no va en contra del nifio mismo, ya que da la impresion de que actualmente se esta
asimilando el nifio a una especie de cosa, y de que nos estamos adentrando en la era del nifio objeto,
concepcién a la que no son extrafios ni la interrupcién voluntaria del embarazo, ni los modos de
procreacion artificial, orientados todos ellos hacia el mismo fin: satisfacer el deseo a tener o no tener
un nifio.”

122 |dem. Op. cit. p.158

123 SEIBEL, Op.cit., p.45

124 1dem. Op. cit. p.
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cumprir uma fungdo operativa, podera importar no risco de producdo de “filhos
terapéuticos” que vem curar e substituir a frustracdo de seus pais ocasionada pela
infertilidade, uma vez que, ndo ainda nédo existe uma cura definitiva para esse mal. E
desse modo, nas palavras de Junges, “o filho torna-se um meio terapéutico de

realizac&o da funcéo perdida®”.

Um filho advindo da tecnologia pode reafirmar a vergonha em relagéo a esterilidade
e 0 sentimento de culpa pela realizacdo do desejo de filhos, a qualquer preco. Sem
mencionar, que sua presenga sempre rememorara a auséncia da funcdo procriativa
do seu genitor estéril e todo sofrido processo para conseguir a realizacdo do seu

intento.

Outrossim, ndo se deve desconsiderar, a possibilidade de eventuais problemas
futuros, justamente pela quebra do vinculo e pelo sentimento de inferioridade que é
acometido aquele que membro do casal que ndo € o progenitor genético da crianca,
muitas vezes vindo a sentir-se menos “pai” ou menos “méae”. E n&o raro tal
sentimentos tendem a exteriorizar-se por meio de complicacdes nas relagdes

familiares?.

Imperioso, reiterar que com tais afirmacdes, ndo se ousa desmerecer 0s sentimentos
daqueles que almejam a constituicAo de uma prole genética, pelo contrario, antes,
visa-se atentar para as diversas conseqiéncias que envolvem esse projeto, ndo raro
elucubrado por motivagbes pouco legitimas e que se divorciam do papel inerente ao

de pai e mae no plano de vida de uma crianga.

Sendo, tomem-se alguns desses exemplos que identificam o desejo narcisico
referido no curso desse capitulo. No que concerne aos anseios masculinos pela

paternidade, nos destaca Costa'?’

, que os homens, ndo costumam conceber a
paternidade como uma construcdo do passado. Eles tendem a relacionar a
reprodugcdo como situagdo do presente, chave para a confirmagdo da sexualidade e

virilidade.

125 JUNGES, Jose Roque. Op, cit, 2003. p.158

126 CAMARGO, 2003, p. 92.

12 COSTA, R. G. Reproducéo e Género. Revista de Estudos Feministas, n. 2, v. 10, UFR, 1999, p.
39.
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As motivagbes empregadas pelo autor citado alhures confirmam a confusa
associagédo que o homem costuma fazer da concepgdo com a sexualidade, e nesse
jaez, o diagndstico da infertilidade tende a ser equivocadamente relacionado, como
aspecto comprometedor de sua propria virilidade. N&do sendo raros os casos de

homens que buscam os procedimentos cientificos para provar a sociedade sua

masculinidade.

Além disso, a0 se observar as representacfes que os casais (homens e mulheres,
reputados conjuntamente) constroem sobre o filho biol6gico, ndo se pode esquecer
gue as representacdes sociais, em torno da teméatica da infertilidade, sdo permeadas
por crengas e simbologias em torno do significado de uma crianga para a

manutengdo do proprio casamento.

Uma pesquisa fomentada por Trindade, com 50 mulheres que frequentavam o
Ambulatério de Infertilidade do Servico de PoOs-Graduacdo da Santa Casa de
Misericérdia de Vitéria/ES, revelou que muitas mulheres procuravam a reversao de

lagueadura. Segundo a autora:

[...] em alguns grupos sociais e religiosos, a presenca de filhos é condigcédo
basica para a concretizagao definitiva do casamento, satisfazendo suas
funcBes bioldgica e social [...] Além disso, é bastante antiga e difundida a
crenca feminina de que filhos biolégicos, apenas por existirem, fortalecem
os vinculos conjugais'?®.

A aspiracdo por filhos genéticos também pode descender das pressdes sociais de
terceiros, na esfera de vida de um casal, ja que o processo de socializacdo é
pautado por certos atos ou convengdes sécio-culturais que determinam os papéis
que cada um deve representar na sociedade. A literatura, nesse aspecto, pode
ilustrar bons exemplos do modo como terceiros exercem influéncia determinante na
concepcdo do desejo por filhos bioldgicos. Frederico Garcia Lorca, proeminente
dramaturgo espanhol, transp0s para o0 teatro o sofrimento vivenciado por uma
mulher casada, Yerma, cujo desejo ardente pela maternidade n&do p6de se

concretizar, em face da esterilidade de seu marido Juan, na conhecida tragédia que

128 TRINDADE, Z. A.; ENUMO, S. R. F. Representacdes sociais de infertilidade feminina entre
mulheres casadas e solteiras. Psicologia: Saude & Doencas, 2001, p. 199.
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leva 0 mesmo nome da protagonista. Ao final do Ultimo ato, Yerma acaba ceifando a
vida de seu companheiro, através de um gesto radical que a liberta da esterilidade,
muito embora, ndo consiga liberta-la de sua propria tragédia pessoal. Sua
determinagcdo em cometer o homicidio, obedece, notadamente, a uma imposicao
social, j& que sua decis@o de ter um filho é insuflada pela gestacdo de todas as
mulheres casadas que residem, ao seu redor, representando, a seu ver, o Unico

modo de alcangar valor e reconhecimento na sociedade.

Da construcdo historica do papel feminino se depreende a compreensdo que a
mulher estéril deve ser considerada imperfeita, j& que ndo esta habil a cumprir sua
funcdo social esperada: a maternidade. Ou, como bem salienta Faria “A mulher

infértil sente-se incompleta. O corpo € encarado como algo defeituoso e menos

feminino. A confirmagéo da infertilidade leva a uma profunda ferida narcisica”.

E fato que ao longo dos anos a civilizagdo assistiu a mudancas, que permitiram
alterar o papel da mulher. A possibilidade de recorrer a contracepgao permitiu que a
mulher se tornasse mais livre, controlando a sua capacidade para ter filhos.
Entretanto, mesmo vivenciando uma época onde a sexualidade tenha de certa
forma, se desvinculado da reproducgdo, a sociedade ainda efetua cobrangas nesse
sentido, tendo em vista, a paternidade ser ainda muito valorizada. Registrem-se,
nesse sentido, as suplicas dos avés por netos, dos exemplos de amigos e colegas
de trabalho, de modo que a decis&o gerar filhos pode peremptoriamente vinculada a

necessidade do individuo de pertenca ao grupo.

Porém, o que mais interessa, nessa ordem de idéias € indagar se tais motivacdes
inconscientes configuram argumentos suficientes a conferir um direito subjetivo de

conceber um filho biolégico.

Em interessante palestra sobre a temética do desejo ligada triangulacéo familiar pai,
mée e filho, Dantas'* passa a perquirir o que uma crianca deseja de sua mée, ou do

“Grande Outro”, ao nascer.

129 DANTAS, Andreneide et al. Seminério: o que é o desejo? Disponivel em:

<http:/www.appoa.com.br/correio.php?sec=3>. Acesso em:05/12/2006.



67

Em sua fala a psicanalista aduz que:

[...] pela necessidade humana, ha a questdo da fome, sede, frio, etc., que
séo respondidos a medida que a mée da a crianga. Mas por ser atravessada
pela linguagem, ndo lhe da sé o leite, as vezes ndo Ihe da nem o leite, mas
pode dar a sua presenca em forma de carinho, contato, palavras, olhar.

Desse modo é imprescindivel atentar prioritariamente para a perspectiva da crianca
que seréa concebida, de modo a reconhecer suas necessidades, vontades e desejos

proprios.

Logo, a reinvidicacdo pelo direito ao um filho biolégico, parece revelar uma
concepcao objetal da procriagdo, nao s6 condenavel sobre o ponto de vista ético
como rechacavel dentro do ponto de vista juridico, uma vez ser inaceitavel que uma

crianga possa constituir como instrumento de um pretenso direito de seus pais.

Em outros termos, ndo ha como se exigir o direito absoluto a um filho, haja vista ser
inconcebivel que um ser humano possa representar um objeto para um direito de

outrem. “Tem-se, assim, direito a algo, nunca a alguém”.**

Ou, como bem adverte Barbosa: “os efeitos do ato de geracdo ndo se restringem ao

Y

desejo, a esfera de interesses de um individuo, na medida em que,

necessariamente, interferem de modo decisivo em outro*3*”,

O que se deve exaustivamente atentar é que a dignidade, especialmente a do ser
concebido, merece ser resguardada, pois “0 ser humano, dotado de um valor
préprio, intrinseco ndo pode ser transformado em objeto ou instrumento”. Na
concepcao de Kant, acolhida por Ingo Sarlet, “a pessoa é vista como um fim, e ndo

como um meio, e, portanto, ndo pode ser coisificada ou instrumentalizada™*.

Ademais, ndo ha como se sustentar um direito consubstanciado unicamente na
existéncia de um desejo, (até mesmo, se for o caso de considera-lo legitimo), tendo

em vista, que o ser humano tende a apresentar desejos e necessidades ilimitadas.

% JUNGES. Op. cit., 2003, p.157
131 BARBOSA, 2003, p. 159.
132 SARLET, 2002, p. 88.
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Nesse aspecto, Fachin explica de modo claro que as relagbes juridicas aptas a
operacionalizar o exercicio de direitos subjetivos sdo, apenas as reconhecidas pelo
Direito como relevantes, havendo, portanto, uma divisdo entre as relagbes sociais
abrigadas pelo manto juridico e aquelas que estdo excluidas desse ambito de

regulacao™®.

Dessa forma, tendo o Direito positivado modelos para as relagbes que julga
relevante, ou dignas de regulamentacéo e protecdo, s6 pode haver direito subjetivo -

e, portanto, direitos fundamentais - no a&mbito de tais relagdes.

O Estado-legislador, por meio de tal proceder, imp&e molduras juridicas em
gue pretende nao s6 abarcar as potenciais rela¢des travadas no mundo dos
fatos, mas dirigir o comportamento social ao preenchimento de tais
molduras™*.

Todavia, os desejos humanos estdo situados em uma esfera propria, sendo

135

intangiveis para o direito™>, (encontram-se, por certo, do lado de fora da moldura

juridica de Fachin).

Desse modo, o direito confere liberdade ao o individuo para que 0 mesmo possa
perseguir seus anseios mais profundos, os quais muitas vezes, coincidem com seu
ideal de felicidade, sem necessariamente, ter que invadir a seara particular de seus

desejos.

Em outros termos, a busca pelo nascimento de um filho biol6gico é admissivel
juridicamente, uma vez que, que o ordenamento patrio considera licita a utilizacao
das técnicas de reproducdo assistida, o que ndo significa que para isso exista um
direito & reproducgdo previamente consignado. O que inequivocamente ha, € um
direito de liberdade na tomada de decisbes no tocante a procriacdo e uma

regulamentacéo juridica a fim de nortear as possibilidades existentes.

133 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 67.

*3* FACHIN, 2000, p. 67.
135 ANON, 1999, p. 302.
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Na expressdo de Leite: “ndo ha um direito & reproducdo, havendo apenas uma
faculdade, ou melhor, uma liberdade” que devera ser analisada e balanceada a fim
de que ndo fira os direitos da prole vindoura também constitucionalmente

consagrados, como os seus direitos a vida e a dignidade humana®®.

Por derradeiro, impende debater a existéncia de uma necessidade de procriar.

Mister, entdo, recorrer & doutrina de Mary Warnock'®’

para quem ndo se pode
comparar, ao menos sob o ponto de vista bioldégico, a “necessidade” de se
engendrar filhos, & necessidade da nutricdo, indispensavel para a sobrevivéncia da
espécie, tendo em vista que o ser humano pode sobreviver com plenitude e sem
qualquer comprometimento as suas funcdes vitais, sem jamais ter vivenciado a

experiéncia da reprodugéo.

Posto isto, ndo se coaduna também com o reconhecimento de um direito subjetivo,
pautado na existéncia uma necessidade vital de ter filhos, pelo que, diante da
veracidade do argumento acima expendido, torna-se, premissa indubitavelmente

vencida.

Assim sendo, o binbmio desejo/necessidade de ter um filho n&o é algo inelutavel ou
imprescindivel para a construgdo da feminilidade, para a realizagdo de um pretenso
ideal de imortalidade, para o cumprimento de papeis sociais, ou para completude de
realizacBes pessoais dos individuos. Mesmo porque, a maternidade/paternidade
muito provavelmente reside em uma fronteira muito complexa entre forga
impulsionadora e construgdo permanente. Talvez, por isso mesmo, valha a pena
sonhar e experimentar sua possibilidade de virtualidade, sem que para isso tenha
que se adquirir, por pregos altissimos em todos os sentidos, sonhos prontos e
empacotados nas sofisticadas vitrines registradas e amparadas pelo rétulo de

cientificas.

Por mais que se reconhega a importancia de um Estado Democrético de Direito

conferir a liberdade de utilizagcao de certos métodos cientificos destinados a viabilizar

136 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes assistidas e o direito. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1995. p. 139.
13" WARNOCK, 2002, p. 67
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uma procriacdo, deve-se atentar, especialmente, no caso especifico de um pais
subdesenvolvido como o Brasil, que a biotecnologia, ndo deve ser idealizada como
uma proposta prioritiria para a realizagdo do sonho de paternidade. A
materializag@o desse ideal ndo imprescinde de lagos da consanguinidade independe
da identidade de certos caracteres genéticos, atributos fisicos ou tragos da
personalidade. Restando assim inconste que o verdadeiro sentido do exercicio da
paternidade, é conferir amor a uma crian¢a, muito maior que o desejo manifestado

pelo seu nascimento.

3.2 DIREITO FUNDADO NA PROTECAO DA SAUDE

Tener un hijo no es tener un ramo de rosas.
Hemos de sufrir para verlos crecer. Yo
pienso que se nos va la mitad de nuestra
sangre. Pero esto es bueno, sano, hermoso.
Cada mujer tiene sangre para cuatro o cinco
hijos, y cuando no los tiene se les vuelve
veneno, como me va a pasar a mi.

Frederico Garcia Lorca, Yerma, acto Il

Em 1948, a organizacdo Mundial de Saude definiu o conceito de salde como: “A
salude é um estado de completo bem estar fisico, mental e social e ndo meramente a
auséncia de doenca ou enfermidade”. Apesar de definir saude em um conceito
multidimensional, esse modelo se baseou num modelo predominantemente bioético.
E dessa forma o conceito de saude foi sendo redefinido por discussdes posteriores.
Mais recentemente, a Organizacao Mundial de Saulde, desenvolveu nova definicdo

de saude que reconhece os lagos entre o individuo e o0 meio ambiente:

A habilidade de identificar e realizara aspiracdes, satisfazer necessidades, e
de mudar ou interagir com o meio ambiente. Logo salde € um recurso para
a vida diaria, ndo o objetivo de viver. Salde é um conceito positivo
enfatizando 0s recursos pessoais e sociais, assim como as capacidades

. 138
fisicas.

138 SHAH, C. Public healt and prevence medicine in Canada. Uinversity of Toronto Press, 1999. p.
3-4.
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Nessa perspectiva, salde ndo € somente uma responsabilidade do tradicional do
setor “salde”, mas de todos os setores que podem influenciar o bem estar dos

individuos e das comunidades®.

Do mesmo modo em que se verifica uma sensivel evolugdo no conceito de saude
propalado pela Organizacdo Mundial de Saude, identifica-se coincidente fenémeno

no ordenamento juridico patrio.

A nocdo de saude contemplada na atual Carta Constitucional comportou uma
significativa ampliag&o, pois ao contrario dos documentos anteriores que reduziam o
conceito e, portanto, a extensdo do direito & saude, a simples e restrita assisténcia
médica, encontramos agora uma conceituagcdo ampla e generosa: a saude "é
assegurada mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco
de doencas e outros agravos". Ademais, aparece incluida na propria definicdo o
direito "ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,

protecéo e recuperagdo” (Art. 196 da CF).

No Brasil € aplicada a dimenséo positiva do Direito fundamental & saude, ou seja,
este direito € um direito subjetivo do cidad&o, que poderia exigir da Unido Federal,
dos estados e dos municipios, solidariamente, por meio de uma acao judicial, o
fornecimento de um determinado tratamento meédico, um exame laboratorial, uma
internacdo hospitalar, uma cirurgia ou mesmo o fornecimento de um medicamento

ou qualquer outro meio para proteger a sua saude.

Tal direito esta previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma genérica, onde
estdo descritos os direitos sociais do cidadao, estando este artigo inserto no Titulo Il
do Capitulo Il que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais do Homem.
Outrossim, encontra disposi¢cdes especificas, topograficamente localizadas, Titulo
VIII, “Da Ordem Social”, Capitulo Il, Sec¢éo I, arts. 196 a 200 da Carta Maior.

139 Ipid., id.
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Como o seu conceito também abrange as noc¢des de saude reprodutiva, saude da
mulher e salde materna tem-se de bom alvitre destacar o proposto por Fanthalla,

adotado pela Organizacdo Mundial de Saude:

a) que as pessoas tenham a habilidade de reproduzir-se assim com de
regular sua fertilidade com o maior conhecimento possivel das
consequiéncias pessoais e sbcias de suas decisdes, € com acesso aos
meios para implementa-las; b) que as mulheres possam ter acesso a
maternidade segura; c) que a gravidez seja bem-sucedida quanto ao bem-
estar e a sobrevivéncia materna e da crianca. Além disso, que os casais
sejam capazes de manter rela%()es sexuais sem medo de gravidez
indesejada e de contrair doencas.™®

O termo saude reprodutiva surge, no Brasil, em meados dos anos 80, apds a
realizacdo do Congresso Internacional de Saude e Direitos Reprodutivos (Amsterda,
1984), quando é defendido o direito & saude e a autonomia das mulheres e dos

casais na definicdo do numero de filhos.

Em 1992, a fundacgdo Ford propés uma expansado do conceito de saude para incluir
sexualidade'*. Por outro lado, as definicdes de satde da mulher, especialmente a
de Van Kwaak'*?, foram ainda mais abrangentes indo além das fungdes reprodutivas

para incluir aspectos sociais da vida das mulheres.

Contemple-se seu posicionamento:

Como Lewin e Oleson sugerem, a saude da mulher exclui uma ampla gama
de aspectos relativos a enfermidades, doencas bem estar assim como
atividades de prevencdo, diagnostico, cuidado e cura. Salude é nesse
sentido, um modo de bem estar total, que ndo é somente determinados por
fatores biologicos e reprodutivos, mas também por efeitos do trabalho,
nutricdo, estresse, guerra, migracéo, entre outros.

Questdo que suscita maiores controversias condiz a busca pelo tratamento da
esterilidade, fator que inviabiliza uma gestacdo, e nesse jaez as técnicas de
reproducdo assistida sdo apresentadas como remédio, pois dentro do discurso

médico, tal mal é percebido como uma enfermidade.

140 FANTHALLA, M. F. Reaserch Needs in Human Repodution. In: Diczfalusy, E.,Griffin,P.D.&Knannaj

Reaserch Needs in Human Repodution: Biennal Report 1986-1987. Genebra: World Health
Organition, 1999..

141 BARZELATO, J. Reprodutive heath and population program. In: GALVAO; DIAZ, 1999, p. 170.
12 KIWAAK, VAN der.Womam e Health. VVena Jornal. In: Ibid., 1999, p. 170.
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Doravante, faz-se imperioso tracar algumas nogdes preliminares sobre esterilidade e
infertilidade, em que pese constituir assunto de capitulo particularizado, onde serdo
dissecadas suas caracteristicas de maneira pormenorizada.

% enquanto a esterilidade é a incapacidade de fertilizagéo ou

Segundo Stedman*
reproducdo, a infertilidade € uma esterilidade relativa, esclarecendo o referido autor

que a primeira é irreversivel, 0 que ndo ocorre com a segunda.

Por sua vez, a Organizacdo mundial de Saude tem definido a infertilidade como a
incapacidade de um casal conseguir a gravidez ou o parto de um bebé vivo apds um
ano de relagbes sexuais regulares sem o uso de métodos anticoncepcionais,
aumentando sua possibilidade de ocorréncia com a idade, sendo que segundo

144
d

Schaffer & Diamon um em cada quatro casais com mais de 35 anos sofrera de

infertilidade.

Tracados esses necessérios esclarecimentos, insta também explicitar que a
Organizacdo Mundial de Saude congrega tanto a infertilidade como a esterilidade no
rol de Classificag&o Internacional de doengas.

Para Marciano Vidal:**

A esterilidade é uma enfermidade, ou conseqiiéncia de uma enfermidade
com elementos fisicos, psiquicos e inclusive socais. Deste ponto de vista,
qualquer procedimento dirigido a remedia-la, desaparecendo a causa que a
origina, deve ser entendido como terapéutica.

Assim sendo, numa perspectiva individualista, o principal remédio a esterilidade séo

as atuais técnicas de reproducao assistida.

143 STEDMAN (1979) Dicionario Médico, 23?2 edicédo, ilustrado (coord. Manuila, L., et al. Lisboa,

Climepsi Editores, 2000 p. 879.

144 SCHAFFER, J. A.; DIAMOND, R. Infertilidade: dor pessoal e estigma secreto. In: IMBER-BLACK,
E. (Org.). Os segredos na familia e na terapia familiar. Porto Alegre: Artes Médicas, 1994. p. 113-
127.

145 VIDAL, Marcelo. La humanidad in vitro. Editorial Comares, Granada, 2002, p. 29 In: Fernandes
Ticho Brale. A reproducéo assistida em face da Bioética e do Biodireito. Flaoriandpolis. Diploma
Legal, 2000, p. 62. Do original em espanhol: la esterilidad es uma enfermidad, o consecuencia de
uma enfermidad com sus componentes fisicos, psiquicos e incluso sociales. Desde puento de vista,
cualquier procedimiento dirigido a remediarla, desaparezcao no la causa que lo origina, debe ser
entendido como uma terepéutica.
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A reproducdo assistida, produto dos avancos tecnoldgicos na éarea da saude

reprodutiva sdo definidas por Corréa'*®

como "um conjunto de técnicas de
tratamento médico paliativo, em condi¢des de in/hipofertilidade humana, visando a
fecundacdo". Tais técnicas substituem a relacdo sexual na reproducdo bioldgica,
provocando mudangas nos moldes tradicionais de procriagdo. Além do casal, pode,
também, envolver o médico e em outras vezes um doador do material reprodutivo
humano. Em algumas circunstancias, a doagao temporaria do Utero (mée de aluguel

ou mée substituta).

Entretanto, os resultados com éxito de tais técnicas sdo muito variaveis, conforme o

tipo de esterilidade apresentada.

Segundos os dados apresentados por Pessini'*’, de uma maneira geral o sucesso
da gravidez com as técnicas de reproducdo diminui conforme a idade aumenta. Em
mulheres até 30 anos, a taxa fica em torno de 45%; aos 35 anos diminui para 35%;
de 35 a 40 anos, a chance € de 25% a 30%, a acima dos 40 anos a chance diminui
de 20% a 18%. Na opinido do especialista, antes de optar pela reproducéo assistida,

o casal precisa ser bem investigado, devendo esta ser a ultima opcao.

Outras informag0des, colhidas pelo especialista citado, indicam que os processos de
inseminacao também costumam ser extremamente dispendiosos. A técnica de bebé
de proveta, por exemplo, o casal tem apenas 20% a 25% de chance de engravidar e
cada tentativa situa-se na faixa de 8 a 10 mil reais, considerando que muitas vezes
nem conseguem lograr éxito na primeira tentativa, sendo dessa forma necessario

repetir diversas outras vezes o procedimento®*.

A angustia e a ansiedade dos casais que submetem as técnicas de reproducéo
assistida, costuma ser reconhecida até mesmo pela literatura que estimula a
veiculagcdo de tais procedimentos. N&o raro, se aconselha a procura por auxilio

psicolégico para suportar o desgastante processo, marcado por diversas

¢ CORREIA, 2003, p.115.
147 PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2003, p. 215.
8 Ibid., id.
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expectativas infundadas e pelo fantasma do insucesso, j& que em muitos casos a

tdo sonhada gravidez, ndo chega a se consumar.

Todos estes altos e baixos sdo de uma violéncia gigantesca, que ameagam a
sanidade mental da pessoa que o0s vive assim como toda a sua vida quotidiana e

todos os que a rodeiam.

E mesmo quando se consuma a imagem do filho, remetera certamente a frustracdo
da esterilidade, ja que para esse mal ndo existe uma cura.

149

Corréa "“compartilna esse mesmo pensamento:

A medicina aplicada a reproducdo humana é mais protética que
terapéutica, pois, ela ndo cura ou reabilita a fungdo reprodutiva provocada
pela esterilidade, mas cria uma prétese ou um substitutivo artificial para a
gestacdo através das técnicas de reproducdo assistida. Seu objetivo é
corrigir uma deficiéncia fisica e psiquica da esterilidade masculina ou
feminina mais do que readquirir a funcdo procriativa perdida por uma
doenca ou causa desconhecida.

Na verdade, na visdo de muitos especialistas, a melhor alternativa que se afigura é a
de cunho preventivo, aplicavel, mormente nas hipéteses advindas de enfermidades
infecciosas e nas atinentes ao contexto social e laboral a que sdo expostas certas

pessoas™.

Entrementes, com essa reflexdo, ndo almejamos negar a licitude das técnicas de
reproducdo assistida, mas por em cheque sua legitimidade, frente ao problema
social da infertilidade. Mesmo por que tais técnicas ndo resolvem a “enfermidade”
apresentada pelo individuo, mas tdo somente possibilitam em dado momento, a

reprodugdo humana.

Nesse passo, ndo se vislumbra admissivel depreender um direito & procriagdo
decorrente do direito constitucional & salde, consoante sugere boa parte da doutrina

gue pugna pelo seu reconhecimento, pois, conforme restou exaustivamente aduzido,

149 CORREIA, 2003, p. 183.
150 ANON, 1999.
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ndo existe uma cura para a esterilidade e desse modo os ideais de saude no sentido

de tratamento para um mal de origem fisica restariam supérfluos.

Por outro lado, sopesando que os conceitos colacionados nessa exposi¢cdo também
congregam as noc¢des de saude em sentido amplo, como bem-estar psiquico, 0s
mesmos métodos de reproducdo assistida, que podem realizar o sonho de ter um
filho podem incutir no risco de apresentar lastimaveis implicacbes de ordem

psicolégica.

Juges, nesse diapasdo, analisa, a partir das nogdes propostas por Delaisi de
Parseval, que todo casal infértil deve atravessar pelo processo do “luto simbdlico da
fertilidade”, pois do contrario tenderd “a desenvolver a patologia da filiagdo e um

encarnicamento procriativo, isto &, a busca desenfreada por um filho”.***

O supracitado doutrinador explica que agueles que passam pelo processo de perda
de um ente querido tendem canalizar sua energia na dor, sendo a fase do luto
normal e necessaria, do mesmo modo aquele que perde sua capacidade
procriadora deve investir-se nesse luto como forma de superar estes disturbios
psicoldgicos, pois do contrario tendera a buscar o filho como substitutivo para sua

limitag&o organica®.

Na impossibilidade de elaborar o luto e de simbolizar a falta, os individuos acabam-
se desse modo, tornando-se prisioneiros do “Outro”, nesse caso, do desejo
desmesurado por um filho. Portanto, o processo basico de constituicdo desse sujeito
serd extremamente prejudicado uma vez que a formacdo da subjetividade exige um
trabalho de Iuto continuo que envolve separacdo, perda e tristeza. Implicando,
outrossim, em aceitar a auséncia, lidar com as perdas e frustragdes, por mais

dilacerantes que sejam.

Dessa maneiram a salde em sua acepg¢do psicoldgica estard comprometida se a

utilizagdo dessas técnicas se fizer divorciada de um imprescindivel

31 JUNGES, Op. cit, 2003, p. 158.
12 JUNGES, Op. cit, 2003, p. 158.
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acompanhamento psicolégico e sem o necessario discernimento da pessoa infértil,

qgue deve administrar psicologicamente a auséncia de sua capacidade reprodutiva.

Ademais, ndo podemos olvidar as gestagBes multiplas, (muito comuns nessas
técnicas artificiais) podem trazer riscos a saude da crianga, uma vez que, diversos
estudos tém revelado, que devido ao nimero de embrides transferidos para o Utero
aumentam-se as chances de parto prematuro, no qual, o bebé pode nascer com o

peso abaixo do normal, com alguma deficiéncia crénica, ou até mesmo morto®>3,

Outrossim, podem suscitar riscos a propria saude da mulher, em vista da sobrecarga

resultante de tratamento hormonal*®*.

Sem mencionar, que um estudo trazido pela revista The New England Journal of
Medicine de 7 de marco de 2002, traz dois artigos relativos ao aumento significativo
de risco de ocorréncia de malformac6es em criangas concebidas por métodos de

fertilizag&o artificial.

A observacdo de pesquisadores da Divisdo de Saude Reprodutiva do Centro de
Tratamento de Doengas Crbnicas de Atlanta mostra que recém nascidos concebidos
por diferentes métodos de fertilizacdo "in vitro" apresentaram um ndmero

desproporcionalmente elevado de criancas prematuras com peso muito baixo™®.

Outro estudo realizado por cientistas do Instituto de Pesquisa de Saude da Crianca
da Universidade do Oeste da Australia apresenta dados ainda mais preocupantes.
Foram estudadas 301 criangcas concebidas pelo método de injecdo

intracitoplasmética de espermatozoide, 837 através da técnica de fertilizacdo "in
vitro". O grupo controle foi constituido por 4000 criangas concebidas naturalmente.

O estudo comparativo demonstrou incidéncia significativamente maior de

% SIQUEIRA, José Eduardo de. Etica e Tecnociéncia: Uma abordagem segundo o principio da

responsabilidade de Hans Jonas. Revista da Associacdo Médica Brasileira, Sao Paulo, v. 50, n.
1, p. 56, 2004.

% 1pid., id.

135 SHIEVE, L. A. et al. Low and very birth weight in infants conceived with use assisted reproductive
technology. N. Engl. J. Med., n. 10, v. 346, p. 731-737, 2002.
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malformagdes cardiovasculares, urogenitais, cromossonicas e musculo-esqueléticas

nos recém nascidos concebidos artificialmente®®®.

Os autores especulam sobre as causas da maior presenca de malformagdes e
sugerem como fatores que poderiam ser responsabilizados: idade avancada das
maes, causas subjacentes a infertilidade, medicamentos usados para induzir a
ovulagdo ou manter a gravidez nos estagios iniciais da gestagéo ou, ainda, fatores

relacionados a técnica de congelamento dos embrides™’.

Assim, diante de tudo que fora exposto, ainda se afigura possivel pleitear um direito

a procriacao lastreado no direito de protecdo a saude?

3.3 DIREITO BASEADO NO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

O homem durante sua vida deve: plantar
uma arvore, ter um filho e escrever um livro.

José Marti*®

No que toca ao terceiro prisma, o direito & procriacdo, segundo a corrente positivista,
poderia ainda ser depreendido a partir do livre desenvolvimento da personalidade
humana. Fundado, portanto, no principio da liberdade do individuo, a qual propiciara,
sempre, a plena satisfacéo de seus anseios, e, assim, o completo desenvolvimento

de sua personalidade.

Taylor'®® é um dos autores hodiernos que bem retrata a evolugdo e o processo de

(re)fundamentacdo da pessoa humana, fundamenta a personalidade em trés eixos-

1% HANSEN, M. et al. The risk of major birth defects after intracytoplasmic sperm injection and in vitro

fertilization. N. Engl. J. Med., n. 10, v. 346, p. 725-730, 2002.

%7 SIQUEIRA, 2004, p. 78.

1% MARINO Hubert Jerez, El cantar de Marti, Plantation, Jerez Publishing, Inc., 1999. Do original em
espanhol: El hombre durante su vida debe: para plantar un arbol, tener un hijo y para escribir un libro.
1% TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge: Harvard
University Press, 1989.
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base, que podem ser vistos como uma generalizacdo, sob a dtica secular, do

pensamento teoldgico-cristao.

O primeiro eixo de protecdo da personalidade € o respeito pela autonomia da
vontade, pois “respeitar a personalidade envolve como elemento crucial respeitar a
autonomia moral da pessoa’. A pessoa humana dotada de liberdade deve buscar
construir, para si mesma, suas normas, de acordo com sua concepcao de bem e

justo™®.

O segundo eixo, indissociavel do primeiro, é o reconhecimento e afirmacdo do outro
(alteridade). A personalidade e a pessoa s6 ganham sentido perante o outro. Mais
que isso, a personalidade é fruto de um constante erigir da consciéncia de si em face
da alteridade (consciéncia critica e dialégica do outro). A pessoa constréi-se na

interacdo social e na interacdo comunicativa da sociedade™®’.

O terceiro eixo € a dignidade. No entanto, esse eixo ndo pode ser visto como alheio
aos dois anteriores. A dignidade é fruto de autoconstrugdo (autonomia) e realizacdo
em sociedade (alteridade). Portanto, a dignidade ndo é algo “dado” (pelo Estado,

pela ciéncia, etc.), mas, sobretudo, uma busca de auto—realizagéolez.

Diante do exposto, infere-se que a nocdo de desenvolvimento pleno da
personalidade, quando considerada no ambito da procriagdo humana, ndo deve ser
focalizada sob uma oOtica estritamente objetiva, sendo, pelo menos, por duas fortes

razoes:

Preliminarmente, porque ndo se deve olvidar que como resultado das técnicas de
reproducdo assistida nascer4 uma vida humana merecedora de profundo respeito e

consideragao.

Desse modo, ndo ha como se depreender um direito de ter filho, consubstanciado

unicamente no direito ao pleno desenvolvimento da personalidade de seus pais, sob

180 hid., p. 12.
181 Ihid., id.
182 TAYLOR, 1989, p. 12.
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pena se admitir que seres humanos possam ser utilizados como instrumentos para a
realizagdo pessoal de outros, sendo nesse sentido, que se reafirma a nocao de

alteridade proposta por Taylor em linhas pretéritas.

Ademais, a dignidade humana, mormente a da crianga concebida mediante tais
métodos, deve ser protegida, pois 0 ser humano ndo pode ser transformado em
objeto ou instrumento para a concretizacdo das satisfaces de seus pais. E muito
facil e cdmodo aduzir o livre desenvolvimento da personalidade como argumento
para justificar o maximo respeito as decisfes procriativas. Mas a liberdade exige
responsabilidade, especialmente quando o exercicio dessa liberdade estdo

implicados os direitos fundamentais de outras pessoas, nesse caso, do futuro filho.

Segundo, porque a decisdo pela procriagdo, tanto € marcada pela subjetividade, ja
que deve ser visualizada sob o ponto de vista pessoal, pois a nogao de satisfacéo e
bem-estar, inerentes ao desenvolvimento da personalidade, € variavel de um
individuo para o outro, quanto sofre forte influéncia de uma forte carga axiolégica,
determinada pelas constantes transformacdes de mentalidade da vida em

sociedade.

Basta atentarmos para as situagdes protagonizadas por casais, que conquanto
férteis, decidem ndo procriar. Na realidade, a “realizacdo pessoal” de ter um filho,
ndo é comum a todos os homens, ja que a natureza humana peculiar por sua
complexidade, admite uma série de diferentes pontos de vista acerca de questbes

comuns como felicidade, satisfagcéo, desejo etc.

E mesmo tais conceitos, implicam numa ordem de subjetividade tamanha, que por
mais que possam ser traduzidos em algumas agdes, como na de casar ou constituir
uma familia, ou até como modernamente se observa, na de acumular riquezas
materiais para si, gana da atual sociedade consumista, nao significa dizer
necessariamente, que estejam estas aptas a proporcionar a realizagdo de todos os

seres humanos individualmente considerados.

Por isso, seria equivocado erigir a maternidade/paternidade como pressuposto

indispensavel ou necessario para formacéo da personalidade humana, pois, por via
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indireta iriamos reconhecer que aqueles que ndo engendraram filhos, por decisdo

voluntaria, teriam sua personalidade cerceada, ou incompleta.

Reconhecendo que tal questdo se instala no terreno da subjetividade, mais
consciencioso se afigura o entendimento de que o Estado deve adotar a postura de
“neutralidade liberal”, expungindo normas que venham a ditar o suposto “bem-estar

3

do individuo” chamadas, ironicamente, de Good Samaritan Laws,'®, afastando,

dessa forma o reconhecimento de um direito & procriacao.

E assim sendo, ndo se deve reputar o conselho do apostolo cubano José Marti,
citado no limiar dessa exposi¢cdo, como uma regra maxima de vida, j& que, no final
das contas, cada individuo dentro de sua prépria concepcao, desde que respeitando
as condicbes de dignidade e existéncia do outro, tende a estabelecer o mais

conveniente para desenvolvimento pleno de sua personalidade.

3.4 DIREITO BASEADO NO DIREITO DE FUNDAR UMA FAMILIA

Somadas umas cousas e outras, qualquer
pessoa imaginard que ndo houve mingua
nem sobra, e conseguintemente que sai
quite com a vida. E imaginara mal; porque
ao chegar a este outro lado do mistério,
achei-me com um pequeno saldo, que é a
derradeira negativa deste capitulo de
negativas: — N&o tive filhos, ndo transmiti
a nenhuma criatura o legado da nossa
miséria'®. (grifo nosso).

Machado de Assis

Por derradeiro, cumpre questionar o argumento de que o direito a reproducdo pode
ser inferido a partir do direito de liberdade de constituicdo familiar. Para tanto,
vincula-se a idéia de familia & existéncia de filhos, razdo pela qual o direito a

reproducao decorreria do direito de fundar uma familia.

183 1. WEINRIB, J. Ernest. Duty to Rescue. In: DWORKIN, Gerald. Morality, harm and the law.

Boulder: Wetsview Press, 1994. p. 134-144. Como oposi¢do a “neutralidade liberal”, tem-se o
“perfeccionismo estatal”, o qual propugna a idéia de que o individuo deve aceitar planos e modelos de
vida heterénomos (paternalistas). Tal ideologia encontra-se em pleno declinio

164 ASSIS, Machado de. Memorias postumas de Bras Cubas. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994. v.
1. p. 258.
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Tal ilagdo poderia descender primordialmente dos termos legais transpostos no art.

16 da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, cujo teor traz-se a esta colagao:

Art. 16 - Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de
raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar
uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua
duracéo e sua dissolucao.

Entrementes, ousa-se dissentir, com a devida vénia, do fundamento aduzido, tendo
em vista que o direito de fundar uma familia pode implicar, porém, ndo de modo

obrigatorio e imprescindivel na funcdo procriativa.

Para tanto, traz-se a esta exposicdo os comentarios tecidos por Moacyr Scliar, a

165
k

respeito da matéria veiculada pela Newsweek™, intitulada “Beyond Babies”, que

evidencia o espantoso aumento dos casais sem filhos em todo o ocidente. Dentre os

dados colacionados por este autor em sua analise, destacam-se:

- 30% das mulheres alemas com diploma universitario ndo tém filhos;

- em varios paises a idade para ter filhos esta sendo adiada para os 30 ou
mesmo 40 anos;

- nos Estados Unidos, a percentagem de familias sem filhos subiu de 9,5%
em 1985 para 15,7% em 2005;

- 0 numero de filhos por mulher é de 1,2 na Itélia, 1,3 na Grécia e 1,4 na
Alemanha - lembrando que, para repor a populacdo é necessario,
naturalmente, 2 filhos por casal;

- no Japao, 56% das mulheres com 30 anos ainda n&o tiveram filhos®.

Saindo do ambito internacional, e passando para o caso brasileiro, denotamos que o
namero médio de filhos por mulher caiu de 6,2 em 1940 para 2,1 em 2005,
considerando um detalhe muito importante: a taxa de fecundidade decresceu mais
nas mulheres de menor escolaridade e poder aquisitivo, que assim, se aproximam

mais da média geral*®’.

185 STEFAN, Theil Beyond Babies. Even in once conservative societies, more and more couples are
choosing not to have kids. That means good things for restaurants and real estate. But a backlash has
already begun”. Newsweek Internacional, 04 set. 2006.

166 STEFAN, Theil “Beyond Babies. Even in once conservative societies, more and more couples are
choosing not to have kids. That means good things for restaurants and real estate. But a backlash has
already begun”. Newsweek Internacional, 04 set. 2006 apud SCLIAR, Moacyr. Filhos: melhor ndo té-
os? Disponivel em: <http://www.jornaldedebates.ig.com.br/index.aspx?cnt_id=15&art_id=2435#topo>.
Acesso em: 20 out. 06.

17 1pid.
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Desse modo, o aludido autor conclama para o surgimento de uma verdadeira cultura
da auséncia de criangas. E, mais do que isto identifica seus defensores: na
Inglaterra foi fundada a Associagdo dos Livres de Filhos. No Canada existe uma

entidade similar*®®.

Scliar exemplifica que cidades como Roma muitos restaurantes avisam que SO
adultos sdo bem-recebidos. Na Australia, sdo anunciados condominios para casais
sem filhos (um recente estudo inglés mostrou que o pre¢o dos iméveis em um bairro

cai 5% se uma familia com filhos pequenos muda-se para ali)*®*.

Essa tendéncia, alias, esta sendo corroborada pelo brasileiro, pois, em recente
pesquisa divulgada pelo instituto Datafolha, (63%) dos entrevistados, acreditam que
um casal sem filhos pode ser feliz como qualquer outro. Para 35%, porém, o fator é

essencial. Nao souberam responder 2% dos entrevistados'"°.

Diminuem a importancia de se ter filhos principalmente os habitantes da regido
metropolitana (72% contra 58% entre os do interior), os descendentes de espanhdis
(81%), os homens mais jovens (73%), os solteiros (71%), os que néo tém filhos
(72%), os mais escolarizados (80%) e os que tém renda individual entre 10 e 20

salarios minimos (78%)"'".

Diante do exposto, o argumento de que se deva reconhecer um direito a reproducéo
implicito ao direito de fundar uma familia, ndo deve prosperar, tendo em vista que
muitos nucleos familiares sdo formados sem necessariamente possuir nenhuma

prole.

1% |bid,

199 1hid,

OINSTITUTO DATAFOLHA. Disponivel em:
<http://datafolha.folha.uol.com.br/po/dossie_familia_10111997c.shtml>. Acesso em: 05/12/2006
L INSTITUTO DATAFOLHA, 2002.



4 O DISCURSO MEDICO E O RELIGIOSO EM FACE DAS NOVAS
TECNOLOGIAS DE REPRODUGAO ASSISTIDA

4.1 VERTENTES CIENTIFICAS

4.1.1 Aspectos historicos

Em uma breve digresséo histérica, percebe-se que a humanidade sempre revelou
uma profunda preocupagdo com a questdo da fecundidade e, de modo

diametralmente oposto, receou o risco da esterilidade’’?.

Desde as mais remotas épocas, a esterilidade é considerada como um fator

negativo, ora maldicdo atribuida a cdlera dos antepassados, ora a influéncia das

72 T3l fato pode ser inferido, mesmo nas primeiras manifestacdes de arte, que remontam a época

primitiva, as quais costumavam representar a mulher fecunda, gravida, capaz de gerar novos seres, a
exemplo da mae natureza. As manifestacdes artisticas pioneiras do homem se expressaram na
escultura e na pintura de mulheres gravidas (Vénus de Lespurgne, Vénus de Brassempouy, Vénus de
Savinhano, Vénus de Laussel). Na precisa avaliagdo de PERIN JUNIOR a representacdo que 0s
homens faziam do corpo feminino expressa a origem de sua perplexidade diante da fecundidade.
Todo o realce conferido as formas destacavam o ventre (origem de um novo ser), nddegas e seios
(elemento sensual e de fertilidade) enquanto a cabeca e as pernas ndo passam de prolongamentos
disformes do tronco. Na analise da Vénus de Savinhano, o pesquisador avalia que, “a cabeca se
alonga de forma indefinida e, em outras "Vénus", o rosto se dilui numa massa informe, 0 que nunca
ocorre com 0 ventre e seios, dando uma imagem nitida de preocupacdo com o0s elementos da
fertilidade. A mulher devia ser equiparada a terra e a todo seu misterioso e indecifravel poder de
gerar, de criar, de dar vida” In;: PERIN JUNIOR, Ecio. Aspectos juridicos da reproducdo humana
assistida em face do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.
60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3510>. Acesso em: 16
dez. 2006.
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bruxas, ora aos designios divinos. A mulher estéril era encarada como um ser

maldito que precisava ser banida do convivio social*”.

Parece insito a mentalidade humana, desde suas mais distantes origens, contrapor
as nogoes de fecundidade e esterilidade, atribuindo a cada uma delas valores que
necessariamente se contrapdem, se excluem, se radicalizam em principios
maniqueistas. Nesse sentido a fecundidade estaria sempre adstrita a nogédo de bem,

enquanto, a esterilidade, a no¢ao de mal.

Essas sensacfes vivenciadas de forma empirica pelos povos primitivos recebem
foros de autenticidade e legitimidade com a cultura classica, representada pelos
povos gregos e romanos. Na civilizagdo romana, por exemplo, costumava-se
condenar a mulher estéril a mais tragica posi¢éo, justificando mesmo o repudio pelo
marido. Dessa forma, 0 que antes era vivido de maneira sensitiva apresenta-se, em

Roma, um elemento de rejeicao institucionalizada'™.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, a infertilidade foi durante muito tempo atribuida
ao sexo feminino, sendo que apenas no séc XXVIII cogitou-se a hip6tese de que o
referidlo mal pudesse também ter causa masculina'”™. Nicolas Venette, autor do
importante La génération de 'homme ou Tableau de 'amour conjugal, obra de 1696,
repetia os antigos afirmando que as mulheres eram mais responsaveis pela
esterilidade do que os homens'’®. Sua opinido encontrava respaldo em presuncées
populares, correntes nos séculos XVI e XVII, de que as mulheres muito bonitas eram
impotentes por castigo divino irado com suas vaidades. E as muito feias também o

eram, num castigo divino, por sua inveja das bonitas'’’.

13 CAMARGO, 2003, p. 13. A autora ainda faz aluséo a textos biblicos que revelam como a mulher

estéreis eram consideradas malditas. Salmo 133:9: Faz a mulher estéril viva em familia e seja alegre
mae de filhos”; Génesis 30:1 “Vendo Raquel que ndo dava filhos a Jacé, teve ciimes de sua irmé e
disse a JacQ; da-me filhos sendo morrerei”, | Samuel 1:10 [...] levantou-se Ana e com amargura na
alma choro abundantemente.

" Ibid., id.

%) EITE, 1995, p. 22

76 VENETTE, Nicolas. La génération de 'homme ou Tableau de I'amour conjugal apud DARMON,
Pierre. O tribunal da impoténcia: virilidade e fracassos conjugais na Fran¢a. Rio de Janeiro, Paz e
Terra, 1988. p. 78.

Y7 1pid., id.
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Ademais, depreende-se da literatura especializada sobre o tema, um conjunto de
contributos interessantes, que demonstram a maneira como as sociedades mais
antigas, (até meados do séc XV) tentavam suplantar o mal da infertilidade, de

maneira criativa e mitica, mas ainda muito distante de um viés cientifico.

Salienta-se, nesse sentido, o estudo fomentado por Del Priori, pesquisadora que se
investiu a perquirir o modo como a esterilidade atingia o imaginario de homens e
mulheres na América Portuguesa, relatando a forma como era combatida no periodo

Brasil Col6nia:

Além dos recursos devocionais a Santa Ana e Santa Comba, padroeiras da
fertilidade conjugal, era preciso quebrar o obstaculo que obstruia a
passagem da preciosa semente que poderia fecunda-la. As explicacdes
médicas para os descaminhos fisiolégicos do corpo faziam-se impregnadas
de magia. As exigéncias do moderno casamento cristdo, bem como as
condi¢Bes para sua dissolucéo, ndo pareciam, porém, penetrar as teorias
sobre a infecundidade feminina. As dificuldades para reunir numa
classificacdo os varios males “da madre”, as anomalias de 6rgdos que nao
podiam ser examinados porque internos, e o mito da passividade feminina
na procriacdo contribuiam para que o corpo feminino fosse encarado,
segundo Ligia Bellini (1987), como uma “coisa obscura”.

Possuidora de “faculdades adormecidas, a madre devia despertar pela
acao de piolhos e percevejos metidos no orificio do cano para que com
mordeduras e movimentos que fazem excitem a faculdade repelente
adormecida”. Sua desobstrucdo se faria “metendo-lhe na boca uma
pequena castanha-da-india, furando-a e atando-a bem com fio de retrés e
deixando-a estar quatro ou seis horas, porque ndo s6 provoca bem a
conjuncao, mas alimpa a madre de todos os maus humores que sao quase
sempre a causa de muitas mulheres ndo conceberem” (Semedo, 1707, p.
177).

As analogias com animais de grande fecundidade faziam sugerir receitas a
base de “sal fixo de ratos e caldo de galo velho”, por conceberem esses
roedores “de uma so vez cinco ou seis ratinhos”. Beber “pelo tempo de trés
meses agua cozida com uma mao cheia de salvias machucadas” era
indicacdo do “virtuoso” padre Jerdnimo Lobo, religioso da Companhia de
Jesus, que, assim, aprendera no Japao. Feijao-fradinho tomado em jejum
misturado a agua ou ingerir 6leo de copaiba, como sugeria Jodo Ferreira
da Roa em Pernambuco, no século XVII, “alimpava o Utero de sordicies”
gue atrasavam a concepc¢ao (apud Osorio de Andrade, 1956, p. 282). Piso
(1948, p. 123), por sua vez, lembrava que do 6leo em que se assavam
“aqueles vermes que vivem nas palmeiras” deviam fazer-se emplastros
colocados sobre o umbigo: “tem-se visto ndo vulgares efeitos destes e
semelhantes remédios, e mulheres consideradas estéreis vieram a
recobrar a vitalidade para si e para a geragdo™Achaques diabdlicos contra
a lei divina” atingiam também as mulheres estéreis, aconselhadas a
pendurar “artemisia a entrada da porta” (Moura, apud Sao Paulo, 1936, p.
541) ou dissolver o maleficio passando “esterco da pessoa amada no
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sapato direito”; a primeira que sentisse o fedor dissolveria o
encantamentom.
Entretanto, somente no final do século XVI (em 1590) o estudo da esterilidade
conjugal ganhou foros de cientificidade com a invencdo do microscopio, por

Leenwenhoek!”.

Segundo Scarparo, no séc Xll, foram testadas as técnicas de inseminacéo artificial
em salmdes, passaros e ovos do bicho da seda, por iniciativa do medico Marcelo
Malpigni, médico do papa Inocéncio XlIl. Em 1968, Swammardam conseguiu lograr

éxito nas primeiras inseminagées artificiais em peixes®.

Em 1784, o médico Spalazzani conseguiu éxito na inseminacdo artificial em uma
cadela , mas foi ao inglés Jonh Hunter, em 1799, a quem atribui-se a adogéao da
técnica em seres humanos. Em 1833 o médico francés Giraud é responsavel pelo
primeiro caso de reprodu¢do homoéloga. Um ano mais tarde, nos Estados Unidos
nasce o primeiro caso de inseminacdo heterbloga, por iniciativa do médico

Pacoast'®.

Mas é por volta de 1912, portanto mais de trés séculos depois, que o cientista,

Brackett conseguiu, pela primeira vez, cultivar embrides de mamiferos'®.

E somente em 1971, Mastroiani consegue filmar, pela primeira vez, um 6vulo. No
mesmo ano, Hayashi, da Universidade de Toho, apresenta seu filme "Comeco de
vida", onde mostra todo o processo reprodutivo do ser humano.De 1970 a 1975
diversos cientistas realizam estudos da fertilizagdo in vitro com 6vulos humanos,
formacdo de embries com transferéncia para o Utero, coleta de 6vulos. Destacam-
se as equipes de Brackett, Jacobson, Soupart e Strong (nos EUA), Edwards e
Steptoe, Taylor, Craft e Collins (na Inglaterra), Lennart Nilson (na Suécia), Talbot,

Lopata, Wood, Neil Moore e John Lecton (na Australia)'®.

8pEL PRIORE, M.. ‘Homens e mulheres: o imaginario sobre a esterilidade na América
Portuguesa’.Histéria, Ciéncias, Saude — Manguinhos, vol. VIII(1): 98-112, mar.-jun. 2001.
" PERIN JUNIOR, 2002.
18 SCARPARO, 1991, p. 7.
'8! PERIN JUNIOR, op. cit.
182 .
Ibid.
183 pid.
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Em 20 de julho de 1978 nascia Louise Joy Brown, no General Hospital, na cidade de
Oldham (Inglaterra), gracas ao trabalho infatigavel dos Drs. Steptoe e Edwards, que
vinham se dedicando com afinco a pesquisa ha mais de quinze anos. No mesmo
ano, Randolph W. Sedd e Richard W. Seed desenvolvem o transplante de embrido
do utero de uma mulher para outra, conhecida como técnica de maternidade por

substituicdo™®.

Mas, mesmo hodiernamente, onde ndo se verifica uma vinculagdo necessaria entre
0 ato sexual e a reproducdo, uma pessoa infecunda tende a sentir-se, de certo
modo, desviado do padrdo dominante, jA& que a esterilidade, no contexto social,

ainda apresenta um contetdo nitidamente pejorativo.

Estudos psicoldgicos indicam que quem por ela € acometido, passa a ostentar um
sentimento de culpa, para o que contribui, em grande medida, a idéia do pecado,

advinda do catolicismo.

A impossibilidade do projeto ndo realizado transforma a surpresa e inquietude numa
progressiva angustia. Quando o desejo de ter filhos se manifesta e ele ndo é
preenchido, inicia-se para o casal um periodo de prova¢des com final nem sempre

feliz'%®

Pois, a liberdade da contracepc¢édo, tdo natural neste final de século, revelou
uma faceta inimaginavel ao casal moderno; ela ndo confere igualmente a

possibilidade de procriar.

A concepcdo, o poder de fecundar, apesar de todas as conquistas cientificas,
guarda segredos e permanece um mecanismo complexo. Se hoje dispomos do
poder de inibir completamente, ndo dispomos na mesma propor¢céo, da capacidade
de conduzi-la a termo em cada tentativa. Quanto mais a idade avanca, mais as
chances de conceber se reduzem, tornando a espera ainda mais angustiante, pois o

tempo se escoa inexoravelmente.

O sentimento de derrota € muito intenso quando o casal descobre:

184 SCARPARO, 1991, p. 8.
18 |pid., id.
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[...] que sua decisao de conceber, na hora mais apropriada e racionalmente

calculada, coloca-se contra sua incapacidade de completar esse desegjo;
isso rapidamente lhes da uma sensacao de fracasso'®.

Em vista disso, o casal com problemas para procriar vé-se obrigado a fazer
permanentes ajustes no seu dia-a-dia, passando a sua vida a girar em torno de um
ciclo mensal de esperanca-perda. O processo de diagnostico é penoso, stressante e

sempre incerto.

Mas normalmente, a constatacdo da esterilidade feminina ou masculina, vem
acompanhada de um desejo irrepreensivel e intenso de superar o diagnéstico e de

buscar a oportunidade de engravidar por todo ou qualquer meio cientifico.

Considerando as diversas possibilidades oferecidas atualmente pela medicina
moderna, a mulher e ao homem infértil para gerar, dependendo do caso podera se
recorrer a inseminacao artificial homdloga, “que € a realizada com a utilizacdo de

187

sémen do marido ou do companheiro da paciente™’, ou uma técnica heterdloga, na

qual’utiliza-se o esperma de um doador fértil"*®

, ainda a fecundacé&o artificial in vitro
com participacdo genética do cdnjuge ou de um doador (FIV), pela transferéncia de
embrides (Fivete), que “consiste na obtencdo de 6vulos que séo fertilizados em
laboratério, sendo os embrides posteriormente transferidos diretamente para a
cavidade uterina'®, pela transferéncia intra-tubaria de gametas (GIFT), ou ainda, por
outras técnicas mais complexas que podem envolver doadora de 6vulo, doacéo de

embrides ou, até mesmo, a maternidade de substituigéo.lgo".

Todavia, uma vez optando pelas técnicas de procriacdo assistida o casal deve
preparar-se para iniciar um processo que requer extrema forca de vontade e
abnegacdo, ja que tais procedimentos costumam apresentar-se extremamente
dolorosos, pois, imprescindem diversas tentativas antes de lograr o resultado

desejado, sendo que, em alguns casos, chega a restar infrutifero.

18 SCARPARO, 1991, p. 8.
7 MEIRELLES, Jussara. Gestacdo por outrem e determinacdo da maternidade (“mae de
aluguel™). Curitiba: Génesis, 1998. p. 37
188 . .
Ibid., id.
89 1pid., id.
9 |bid., id.
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4.1.2 Esterilidade e infertilidade: conceito, distingdo, modalidades e

principais causas

Na pratica se pode considera-las quase sinbnimas, em que pese, muitos textos
médicos apresentarem significados diferentes, mas sem nenhuma concordancia

entre os autores.

Mais comumente, a infertilidade é definida como a dificuldade em se alcancar uma
gravidez. Alguns a consideram como a incapacidade de se levar uma gestacdo a
termo, ou seja, a uma a idade viavel para o nascimento e sobrevida do recém

” A

nascido, ou nas palavras de Stedman, "é a incapacidade de fertilizacdo ou

reproducao”.***

Por sua vez, a esterilidade, significa a incapacidade temporaria ou definitiva de um
casal em conceber ap6s um ano de relagfes sexuais sem controle contraceptivo
voluntéario. Para incluir-se um casal num protocolo de cuidados da esterilidade, tal

casal deve ter tido uma exposicdo adequada & gravidez durante um ano™®,

Para Pessini a infertilidade atinge 20% da populagdo mundial, sendo que a
percentagem é igual para ambos os sexos'®. Talvez a raz&o mais importante que
expligue o aumento desta incidéncia tenha sido a mudanga no papel social da
mulher e nas suas aspiragoes. No passado a mulher, se casava e engravidava muito
jovem, tinha vérios filhos e s6 a eles se dedicava. Estava em pleno processo
reprodutivo no momento em que a natureza a deixava mais preparada para a
gravidez e mais fértil. O intervalo entre os filhos era determinado pelos periodos de
amamentagdo. Hodiernamente verifica-se que a mulher inicia a vida sexual mais
cedo e tem acesso a métodos anticoncepcionais eficazes. Casa mais tarde, estuda,
trabalha, participa do orcamento domeéstico, adiando sua gravidez para um periodo

de maior estabilidade profissional e financeira. Via de regra, a primeira gravidez é

101 STEDMAN, T. (1979) Dicionario Médico, 232 edicao, ilustrado (coord. Manuila, L., et al. Lisboa,
Climepsi Editores, 2000 p. 879.

192 \WORLD HEALTH ORGANIZATION. Disponivel em: <http/mww.who/infem>. Acesso em: 10 dez.
2006.

198 PESSINI, Op. cit., 2002, p. 188.
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adiada, com muita frequéncia para depois dos 30 anos. Muitas deixam para
engravidar apos os 35 anos. Isto ja ocorre em uma para cada cinco mulheres nos
EUA™. Também nao é incomum mulheres procurarem ajuda para engravidar ap6s
0s 40 anos, tanto para uma primeira gravidez ou mesmo para uma nova gestagao

€em um novo casamento ou relacionamento.

Por outro lado, deve-se esclarecer ainda a existéncia de duas modalidades de
esterilidade classificadas nos manuais de medicina: a esterilidade priméria, aquela
que se d& quando o casal nunca conseguiu uma gravidez, e a esterilidade
secundéaria que ocorre quando o casal apresenta antecedentes de uma ou varias

gestacdes, sendo que apds um ano de exposi¢do ndo conseguem mais conceber.

Feitas tais consideragdes, passa-se a discussdo das principais causas patoldgicas

que o discurso médico atribui a esterilidade tanto masculina quanto feminina.

A infertilidade ou esterilidade feminina pode ser devida a infec¢des pélvicas que
causam fibroses e bloqueios nas trompas; causas hormonais; endometriose;
incompatibilidade com relagédo ao espermatozodide do parceiro; disfungéo tireoidiana;
cistos e tumores ovarianos; estreitamento do colo uterino; perda cirargica dos
ovarios; histerectomia; agenesia do Utero ou das trompas; mudancas bruscas de
peso; excesso de exercicios fisicos; tensfes; distarbios emocionais; DST's;
interrupcdo de contraceptivos; estresse e o arrependimento das esterilizagbes

cirdrgicas'®.

Se a fisiopatologia da infertilidade feminina vem sendo rapidamente desvendada, o
mesmo ndo ocorre com a infertilidade masculina, que, segundo especialistas,
continua um segredo. Questdes tais como se processa a espermatogénese e a
espermiogénese, assim como 0s andrdgenos carecem de respostas objetivas e

cientificas. Na literatura mencionam-se como causas a oligoastenospermia,

1% MARINHO Ricardo Mello, Jodo Pedro Junqueira Caetano, Leonardo Meyer de Moraes.

Infertilidade e Concepcédo Assistida: um guia para o casal. Belo Horizonte - MG: MEDSI, 2000. p .
107

1% QUEIROZ, A. B. A. Ser mulher e ainfertilidade: um estudo de representacfes sociais. 2002.
Tese (Doutorado em Enfermagem) — Escola de Enfermagem Anna Nery, Universidade Federal do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro, 2002.
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varicocele, alcoolismo, tenséo, DST'’s, infec¢gBes urinérias, tabagismo, trauma fisico

nos 6rgdos genitais e ma-formacéo dos 6rgdos sexuais.'

Existem outras causas como dificuldades de erecdo e ejaculagcdo inadequada,
prostatectomia, esclerose mdltipla, diabete, alteragdes do hipotadlamo, falha renal,
doengas hepéticas, alteragbes das células sanguineas, que sao menos

reconhecidas, mas dificultam ou impedem a fertilidade no homem™”.

A infertilidade também pode estar também associada a ambos por fatores
concernentes ao coito. Podem ser atribuidas a dindmica da relacdo sexual no
tocante a técnica de copulagéo correta e ao depdsito de sémem na cavidade do colo
uterino. Para tanto se exige do homem um desenvolvimento normal do pénis, ere¢céao
adequada e ejaculacdo na vagina oportunamente. Na mulher é necesséario um
aparelho genital harmonicamente desenvolvido, relaxamento e capacidade de
recepcao durante o coito. Este fator também costuma ser estudado através de
interrogatorio, exame clinico-ginecoldgico e teste de inseminagdo pds-coito que

revelam a existéncia de espermatozéides na cavidade vaginal*®®.

Entrementes, por mais que o discurso meédico propague que as causas da
infertilidade sejam mormente patoldgicas, ndo ha como se atribuir apenas a elas a

situagao de infertilidade.

Desta feita, segundo Afidn, o incremento das taxas de infertilidade deve ser tratado
de modo a ir mais além que as “causas femininas” e “causas masculinas”. Deve, ao
revés, ser direcionado por duas questbes: 1) A origem de tal incremento; 2) A
introducdo de uma perspectiva global do problema, em detrimento da perspectiva

individualista de costume®®.

196 GLINA, S. Ainda existe infertilidade masculina? Medicina, Brasilia, CFM, ano XIV, n. 102, fev.

1999. p. 2.
7 1bid., id.

1% |hid, id

199 ANON, 1999, p. 161.
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No que toca a origem da evolugdo das taxas de infertilidade, pode-se falar em

alguns fatores que exorbitam o ponto de vista estritamente médico.

O primeiro deles diz respeito a desestigmatizagdo da esterilidade, que faz com que

as pessoas se declarem como tais, e busquem tratamento médico adequado®®.

O segundo fator concerne a evolucdo da Medicina, inaugurando procedimentos que,
muito embora extirpem certas mazelas bioldgicas, apresentem como efeito
secundario o advento da esterilidade (p. ex.: tratamentos quimioterapicos ou
hormonais). Sabe-se que a administracdo de altas doses hormonais, para
tratamentos de outras patologias, pode propiciar a esterilidade, de modo que néo se
pode admoestar a existéncia de uma forte relacdo entre a iatrogenia clinica e os

métodos anticoncepcionais.

O terceiro fator se perfaz no ambiente de trabalho das pessoas. O manejo, pelo
homem, de pesticidas e de substancias como mercurio, assim como o estresse
laboral e o contato com solventes, em relagdo a mulher, propiciam o incremento da
infertilidade. Uma outra causa seria ainda o uso de agrotoxicos, uma vez que estes
causam mutacdes genéticas. A exposicado a metais pesados também pode trazer a
infertilidade. O chumbo altera a fungéo espermatica e os horménios; o caAdmio pode
alterar a irrigagdo testicular; e o cromio pode diminuir a motilidade do

espermatozoide®.

O quarto fator, ja comentado, apresenta indole sociolégica, € a postergacao do
projeto de paternidade, coroada com o império dos métodos contraceptivos, que
propicia a tentativa frustrada de ser pai ao individuo que, mais economicamente

equilibrado, porém mais velho, tem menor capacidade bioldgica para a procriagao.

Conforme ja anteriormente aduzido, a fertiidade da mulher é afetada de forma
inexoravel pela sua idade. Como exemplo, a infertilidade pula de 15% aos 30 anos

ara 28% aos 35. > A partir dai os milhdes de foliculos, que sdo pequenas
p p

200 ANON, 1999, p. 161.
21 |bid., p. 162.
22 1bid., p. 157.
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estruturas com células ovarianas envolvendo um odécito, vao entrando
progressivamente em um processo de crescimento inicial, seguido de atresia ou
degeneracgdo, processo este que independe da puberdade, ovulacdo, gravidez ou

uso de métodos anticoncepcionais®,

Em torno dos 50 anos, a mulher praticamente ndo tem oOvulos nem foliculos
funcionantes. Devido a este mesmo mecanismo e pela idade dos 6vulos ainda
presentes, a fertilidade diminui com a idade, lentamente apds os 30 anos e de forma
um pouco mais acelerada ap6s os 35 anos. Apds os 40 anos ja existe uma queda
dréastica da fertilidade, sendo que apés os 45 anos, as chances de engravidar ja séo

muito remotas?%.

Assim, por conta dos fatores antes elucidados é que se conclui que o problema da
infertilidade n&o se subsume a um tratamento individualizado, numa relagéo
médico/paciente, j& que nem sempre subjacente & causa da esterilidade existe uma

doenca fisica 2%,

4.1.3 O discurso médico

Segundo Maturana®®:

A medicina tem contribuido decisivamente para a construcdo das
instituicdes, leis e costumes. O médico tem o poder, conferido pela
sociedade, de discernir entre o que é enfermo ou sdo, o que é normal e o
gue ndo e, &, por conseguinte, (e de certo modo) o que é bom e o que é
mau.

O mesmo se diga em relacdo & demanda por filhos, hodiernamente, enderecado ao
mesmo, uma vez que, seu discurso reforca no imaginario popular as infinitas

possibilidades de satisfacdo dos desejos, quer em vista de evitar uma crianca

203 pESSINI, 2003, p. 156

2% 1hid., p. 157.

205 ANON, 1999, p. 161.

2BMATURAMA, CARLOS Trejo. La responsabiliadde ética em el ejercicio de la medicina. Revista
Chilene de Derecho, Santyago, v. 13, n. 12, p. 251, 1986 apud MEIRELLES, 1998. p. 56.
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“indesejada”, mediante métodos contraceptivos, ou para viabilizar o seu nascimento,
através da “cura’ oferecida para a infertilidade: os métodos de reproducéo

assistida®”’.

Mas, para realizacdo dos desejos e anseios humanos, denota-se que seu discurso
tende por propagar o éxito de métodos que nado suplantam de maneira definitiva o
problema da infertilidade, chegando, em alguns casos sequer a lograr os resultados

que deles se esperam.

Segundo Oliveira, as novas técnicas de reproducdo assistida, ndo se configuram
métodos para o tratamento da infertilidade, servindo apenas como uma
compensacdo. A autora ainda sugere que o meétodo ainda mais eficaz para o
tratamento da infertilidade é o secular aconselhamento das avds: as duchas
alcalinas que introduzidas no periodo fértil, de 15 a 30 minutos antes das relacdes
sexuais, que podem, muito freqlentemente, propiciar a sobrevida dos

espermatozoides e facilitar sua transposicdo da barreira do muco vaginal®®.

Dados colhidos pela referida autora ainda indicam que os indices de sucesso das
clinicas mais famosas de reproducdo assistida do mundo, ndo chegam sequer a
cobrir 15% dos casos’”®. Em sua opinido, a maior contribuicdo dos centros de
tratamento de fertilizacdo € o nascimento de criangas, justamente no “periodo de

espera”. Ademais, assevera a autora:

[...] as fraudes e os erros de diagnéstico sdo impossiveis de serem
delimitados, posto que circunscrever a demanda é também dificilimo, ja que
ndo se faz um diagnostico com precisdo, além do que se inventa de
infertilidade!*

No mesmo sentido é a opinido da professora Gena Corea, que alude como maior

responsavel pelas causas de infertilidade na atualidade, as doencas sexualmente

27 CORREIA, 2003, p. 177.

2% OLIVEIRA. Fatima. Expectativas, faléncias e poderes da medicina de procriacio: género, racismo
e bioética apud SCAVONE, 1996, p. 188. A autora da a receita para as duchas alcalinas, para cada
litro de dgua, uma colher de bicabornato de sédio, sendo que alguns profissionais ainda recomendam
acrescentar uma pequena quantidade de glicose.

299 OLIVEIRA. Maria de Fatima Expectativas faléncias e poderes da medicina da procriacéo; género,
racismo e bioética apud BRAUNER, 2003, p. 60.

219 id., id.
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transmissiveis (em especial a clamidia). A doutrinadora, inclusive, chega a ser
incisiva em suas criticas, na medida em que, avalia que se houvessem campanhas
orientadas a diminuir e prevenir essas doengas poderia se fazer mais pela

infertilidade que tudo que tem sido feito na area de tecnologia de reprodugéo®’.

Entretanto, consoante Franca Bimbi, ndo € dessa forma que o discurso médico lida
com o problema da infertilidade, havendo na realidade a eleigcéo de trés proposicoes
fundamentais a esse respeito: 1) existe um percentual crescente de casais estéreis
que recorrem a ajuda médica; 2) a resposta medica mais apropriada se perfaz nas
técnicas de reproducao assistida; c) além de melhor responderem aos anseios dos
casais estéreis as técnicas de reproducdo assistida abrem horizontes a investigacéo

cientifica®*?,

Das trés premissas supramencionadas, inferimos que o discurso médico ndo se
divorcia inteiramente do viés social a medida que busca a legitima¢céo de seus novos
procedimentos perante a sociedade, a fim de conferir maior seguranga a seus

profissionais e eximi-los de possiveis responsabilidades.

Da mesma maneira, denota-se que o emprego das tecnologias de reprodugao
assistida tendem a se escudam nas miticas, folcloricas e primitivas historias que
associam a infertilidade a um castigo, ou ainda, naquelas que instigam no ser
humano um sentimento de inferiorizacdo perante aos demais. E assim é que
conseguem suplantar os temores das pessoas a que elas se submeterem (algumas
implicam em riscos diretos a saude, outras sdo muito questionaveis do ponto de

vista ético, como as que se realizam mediante coquetéis de espermas).

Assim, uma vez que o discurso social e o discurso médico acerca da esterilidade
possuem ingeréncias reciprocas, convém salientar que a demanda do tratamento
respectivo ndo advém das pessoas estéreis, mas do proprio discurso médico, que
apresenta a esterilidade como um problema de saude coletiva e revolvem uma

situacdo quase esquecida pelos casais inférteis. E o proprio discurso médico que

2 COREA, 1996, p. 164. -
212 BIMBI, Franca. La riproduzione artificiale come construzione sociales apud ANON, 1999, p. 161.
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oferece a “cura” para essas frustragcdes, mediante a apresentagédo de procedimentos

aparentemente cheios de éxito™?.

Corréa, nesse sentido, avalia que o discurso médico instiga na sociedade uma
espécie de ilusdo de que a medicina seria detentora da prerrogativa de realizagdo de
todos os anseios humanos, reforcando no imaginario popular as diversas

possibilidades de satisfacdo dos desejos®™.

Para tanto, contam com um imprescindivel investimento da midia que servird para
acentuar o fascinio acerca da tecnologia, revelando, muitas vezes as conquistas

cientificas, divorciadas muitas vezes de uma necessaria reflexao social.

A midia joga um papel importante na difusdo da RA como um bem de
consumo moderno, sofisticado e valorizado. Nesse processo, populariza-se
a tematica privilegiando os aspectos da RA que mais combinam com o0s
dramas de familia e com os valores tradicionais a ela associados. E pelo
seu aspecto dramatico que o tema aparece ligado aos sentimentos, 0 que
supbe um imEacto consideravel que transcende uma dimensdo meramente
informativa.”*

E indubitavelmente, todo esse contexto estara firmemente relacionado aos ideais

capitalistas. Nesse mesmo sentido, o pensamento de Quinet:

Acreditamos que essas novas demandas enderecadas ao médico, sejam
impulsionados pela méo, ndo mais tdo invisivel como queria Adam Smith,
gue regula um mercado ferozmente competitivo. Essa “mé&o” hoje dita as
linhas de pesquisa cientifica a serem seguidas, por que € ela quem as
financia: essa “mao” é que escreve o0s curriculos dos médicos-cientistas
fazendo-os aparecer como figuras do mestre moderno, quando, de fato,
estdo a servico do discurso do capitalista, que constitui, como nos mostra
Lacan, “o discurso dominante de nossa civilizagdo, responsavel, portanto
por seu mal-estar**®”.

Ou como bem consideraria Barbara Ehrenreich DeVries “né@o € a tecnologia do séc
XXI gue devemos temer, mas 0 que acontecera com essa tecnologia nas médos dos

capitalistas old-fashioned do séc. XX?!".

23 ANON, 1999, p. 157.

24 CORREIA. Marilena Vilela. Novas tecnologias Reprodutivas. Limites da biologia ou Biologia sem
limites? Rio de Janeiro. Ed. UERJ, 2001, p. 99.

15 |hid, p. 155 .

216 QUINET, A. As novas formas do sintoma na medicina. 2002. Disponivel em:
<http://www.estadosgerais.org>. Acessa em: 05 out. 2006.

%7 EHRENREICH, Bérbara. The economics of cloning apud CORREIA, 2003.
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4.1.4 A esterilidade como negocio

A medicina e a tecnologia se revelam atualmente, mais que nunca, um produto da
combinacgdo entre o discurso cientifico e o discurso capitalista. Um mercado que se
expbe como mais-valia, que obedece a um apetite cego e sem limites, sem ter o que
0 impecga; a oferta de uma tentagdo, sob a forma de possibilidade de escolha,

grande demais para que se possa resistir**®,

Desse modo, as novas tecnologias reprodutivas se oferecem como uma realidade ao
consumidor, numa relagdo onde os resultados veiculados pela propaganda, muitas
vezes ilusorios e imprecisos, tém seu espago garantido. Ndo é claro, transparente e
linear o caminho que vai do desejo pelo filho ao nascimento de uma crianga; no
entanto, sdo essas lacunas que a mitologia cientifica tenta e é chamada a
preencher. Tecnologias de procriagdo se associam a investigagdo e a terapia

genética, associagdo nédo muito distante de um ideal eugénico.” .

Por outro lado, néo se pode desconsiderar que 0s riscos estardo sempre presentes
na utilizacdo destas técnicas, mormente na auséncia de uma legislacdo que as
organize ou que estabeleca critérios e responsabilidades pelos descaminhos que
podem, certamente, envolver a vida e os direitos da mulher, do homem e da crianca

nascida sobre tais intervencoes.

Até a presente data ndo ha lei especial que regule a utilizagdo das novas tecnologias
reprodutivas no pais, embora j4 existam projetos de lei visando estabelecer critérios

e responsabilidades na medicalizacéo da reprodugéo humana.

Em que pese, muitos paises ja disporem de legislacdo especial sobre o tema, no
Brasil dispomos tdo somente da Resolugédo n° 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina, que estabelece algumas normas éticas a fim de nortear os procedimentos

clinicos, ndo sendo evidentemente, dotada de jus congens, o que significa que na

218 QUINET, 2002.
29 |bid.
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pratica, cada clinica de reproducdo assistida acaba estabelecendo suas proprias

diretrizes de funcionamento.

Frente & gama de possibilidades que se apresentam a mulher e ao homem,
envolvendo a realizagdo do seu projeto de parentalidade exsurgem uma série de
indagagBes. Como aquelas que assentem & possibilidade da escolha do sexo do

bebé, ou, de seus caracteres genéticos, sem qualquer razéo relevante.

Sao questionamentos desse género que conduziram a doutrinadora Oliveira, a
concluir que as novas tecnologias de reprodugdo conceptivas propiciam a
materializagdo de desejos sexistas, racistas e eugénicos e potencializam a
exploragdo de classe, basta que se possa pagar por elas. O recorte de classe € o
sustentaculo de tais desejos, cujas decorréncias sdo: exploracdo de classe
(mulheres e casais ricos custeiam o “tratamento” das pobres e assim se livram da
super hormonizacdo e obtém oOvulos): o trafico e a comercializacdo de embrides:
semém, ovulos: (havendo varios sites que comercializam évulos) a industrializacéo e
a venda de 6vulos obtidos do tecido ovéarico de mulheres ainda vivas, de cadaveres

de mulheres e de fetos abortados.

A medida que as tecnologias conceptivas se expandem, sua concepgao industrial,
também cresce: os Ovulos tornam-se matéria prima e sdo tirados de um ovario de
uma mulher para serem implantados no Utero de outra. Essas mulheres séo

consideradas procriadoras, como animais de procriacdo vendidas como tais®°.

Em matéria veiculada na revista Veja, intitulada “Em busca do bebé perfeito-butiques
de sémen, sexo selecionado e escolha de embribes: o Brasil entra na era dos
superbebés” o jornalista Daniel Hessel Teich descreve um cenario real de uma

clinica de reproducéo assistida no Brasil:

No admirdvel mundo novo das clinicas com seus bancos de sémen e
catalogo de doadoras de 6vulos, fazem-se as mais incriveis combinagdes.
Tia que gera a sobrinha porque a cunhada morreu. Embrides congelados,
orfaos de pais milionarios vitimas de acidente cuja fortuna ninguém sabe
para onde vai. Mulheres que brigam com seus maridos por discordar da cor

20 OLIVEIRA. Fatima. Engenharia genética - O sétimo dia da criacéo. Editora Moderna. Rio de
Janeiro 1995. 4° edicdo, p. 45.
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dos olhos ou da textura dos cabelos do doador do sémen que vai permitir o
nascimento do primeiro filho do casal. Ou o pai de origem arabe que manda
jogar no lixo trés embrides sadios prontos para ser implantados na mulher
infértil — apenas porque eram do sexo feminino. Perto disso tudo, a jogada
de marketing do fotdgrafo americano Ron Harris, que abriu na semana
passada um leildo on-line de 6vulos de trés belas modelos, empalidece.
Harris, um sujeito de passado duvidoso, suspeito de patrocinar sites de
pornografia na Califérnia, pede um minimo de 15.000 ddlares por évulo de
suas beldades (a se verificar no endereco www.ronsangels.com). Existem
centenas de mulheres oferecendo-se para doar évulos na internet. Harris é
0 primeiro a admitir abertamente ser apenas um intermediario e que 0s
Ovulos trocardo de Utero mediante pagamento em doélares. Cobrar para ser
méae de aluguel ou doar 6vulos sdo praticas comuns no mundo da
reproducdo artificial, embora dificiimente se encontre quem abra o jogo
sobre elas.2 2;I'alvez por isso o despudorado Harris tenha atraido tanta

publicidade”".

Por conseguinte, as criancas advindas de tais técnicas, os tecidos e células
humanas passam a ser vislumbrados como artigos de consumo capazes de serem

produzidos pelo mercado biotecnoldgico.

De tal modo, que ndo se pode refutar que o mercado biotecnologico tenha
alcancado projecao internacional. Ora, almejando burlar as restricbes legais de
determinado pais, ora logrando alcancar substrato mais barato nos paises
subdesenvolvidos (p.ex.: maes de aluguel pagas a menor prego), é dessa forma que
constatamos uma expansdao, inclusive, a nivel internacional do negécio que se

tornou a fecundagéo artificial.

Esse, alids, € o mesmo posicionamento de Amianatta Forna:

O negocio da reproducao assistida hoje se estende para muito além do
laboratorio, envolvendo patentes de técnicas e produtos , investimentos de
alto nivel, especuladores e capitalistas operando no campo volatil e
potencialmente lucrativo da biotecnologia, controle acionario de empresa,
pagamentos e dividendos e compra e venda- tudo o que se encontra
normalmente num empreendimento comercial. O lucro com a criagdo dos
sonhos é imenso e tem um potencial ainda maior**.

Por outro lado, a medida que diminui o numero de filhos por casal, pressiona-se

para que sejam cada vez mais perfeitos. Por isso, é possivel vislumbrar em um

ZITEICH Daniel Hessel. Thais Oyama e Claudio Rossi. Em busca do bebé perfeito-butiques de sémen,

sexo selecionado e escolha de embriGes: o Brasil entra na era dos superbebés” Revista Veja. Edigdo —
1622, 03/11/99

2 FORNA, Aminatta. Mde de todos os mitos como a sociedade modela e reprime as mées apud
BRAUNER, 2003, p. 56.
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futuro ndo muito distante, que se a eugenia for além, para de fato projetar bebés que
se beneficiem de todos os avangos da genética, muito provavelmente, os casais

(mesmo os férteis) tenderdo a optar pela concepgéo artificial.

No final do século XX, o escritor britanico Francis Galton®?®, escreveu um romance
intitulado Kantsaywhere, em que descrevia uma utopia eugénica.”* Apés o exame
de suas caracteristicas genéticas, os habitantes de Kantsaywhere com material
genético inferior eram destinados ao celibato em colbnias de trabalho. Os que
recebiam um "certificado de segunda classe" podiam se reproduzir "com reservas" e
os bem qualificados eram encorajados a casar entre si. Partindo da mesma
premissa, o filme Gattaca de 1997, produzido nos estudios Holiwoodianos, esbocava
uma versdo moderna de um paraiso eugénico em que a procriagdo ocorria por
fertilizag@o in vitro e s6 eram implantados embrides sem defeitos genéticos. Nos
referidos exemplos ficcionais, pode-se inferir claramente, certas semelhangas, uma
vez que, tanto em Kantsaywhere quanto em Gattaca as questfes éticas levantadas
sdo as mesmas, e ambos reproduzem na ficgcdo, uma realidade que ja comeca a ser

visualizada nas clinicas de reproduc¢éo assistida: a nova eugenia do séc. XXI.

4.1.5 A esterilidade como fator legitimador das técnicas de reproducdao

humana assistida?

O enfoque biomédico, consoante com os paradigmas da moderna ciéncia ocidental,
passou a definir e tratar a doenga enquanto um transtorno funcional, organico e
individual, cabendo ao médico restaurar nos individuos sua ‘normalidade’ funcional,
produtiva e reprodutiva. Como a medicina exibe uma série de conotacdes acerca da
concepcdo de saude reprodutiva e sexual, na perspectiva adotada pelo saber

médico, em sentido estrito a legitimacdo médica da Fivete é realizada quando se

diagnostica uma anomalia anatémica ou funcional que impede a procriagéo.

2 Credita-se a esse autor a criacdo da terminologia eugenia em sua obra de 1883, Inquires into

Human Faculty and its Development
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Todavia, sua legitimidade € questionavel, frente ao problema social da infertilidade,
j& que tais técnicas ndo resolvem a “enfermidade” apresentada pelo individuo, mas
tdo somente possibilitam em dado momento, a reproducdo humana, pois, conforme
restou exaustivamente aduzido, n&o existe uma cura para a esterilidade, de modo
que os ideais de saude no sentido de tratamento para o mal de origem fisica

restariam supérfluos

Bem assim, sopesando a sobrecarga emocional que envolve esse projeto, ndo se
pode desconsiderar que também ndo se destinam a resolver os problemas de

origem psiquica, conforme insistem alguns doutrinadores®>.

Como é sabido o tratamento clinico para engravidar costuma estar aliado a
profundos desgastes fisicos e psiquicos, uma verdadeira alquimia de angustia,
esperanga, tensdo, frustracdo, ligada a conceitos e preconceitos -culturais,
preocupagdes com as questdes econdmicas, pressdes sociais e familiares. Homens
e mulheres sdo acometidos em seu intimo, de todas as formas, além de que

experienciam ressentimentos e culpabilizagdo mutuos.

Todos estes altos e baixos sdo de uma violéncia gigantesca, que chegam a ameacar
a sanidade mental da pessoa que o0s vivencia, provocando uma verdadeira
desordem em sua vida quotidiana, refletindo, inclusive, na convivéncia com seus
familiares e amigos, pois, ainda, quando o tratamento é bem sucedido, estudos
revelam que a maior parte das mulheres continua a considerar-se como infértil,

adotando posturas que s&o inapropriadas para a condugdo de uma gestagao normal.

Os estudiosos no assunto explicam que a negagdo da gravidez, nestes casos,
ocorre como uma defesa contra 0 novo sofrimento em caso de perda, mas, ndo é
compativel com a vivéncia saudavel da gravidez e vai colocar posteriormente

problemas na relagdo méae-bebé.

% Nesse sentido, Tycho Braile Fernades, “As técnicas de reproducéo assistida, embora no possam

ser consideradas como terapia fisica, deverdo ser aceitas como terapia emocional, o que ja
extremamente importante”. FERNANDES. A reproducao assistida em face da Bioética e do Biodireito,
2000 p. 59
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Outros estudos ainda apontam para o surgimento de diversos problemas de ordem
afetiva dentro da familia, justamente pela quebra do vinculo e pelo sentimento de
inferioridade que é acometido aquele que membro do casal que ndo € o progenitor
genético da crianca, muitas vezes vindo a sentir-se menos “pai” ou menos “mae”. E
ndo raro tal sentimentos tendem a exteriorizar-se por meio de complicagbes nas

relagdes familiares®®.

Pelo exposto, denota-se que as aludidas técnicas, podem suscitar prejuizos ainda
maiores a salde em sua acepcdo psiquica, comprometendo ndo apenas a dos
genitores, que ensejaram tal projeto, e inevitavelmente deverdo atravessar por um
ciclo mensal de esperanca-perda, marcado por imensuravel sofrimento, mas,
sobretudo, podendo vindo a refletir-se no aspecto psicoldgico da crianga concebida,
que inevitavelmente sera vislumbrada como uma prétese, como um substitutivo, de
uma funcdo perdida da pessoa estéril, que ndo reabilita com os procedimentos de

reproducéo assistida, ja que a esterilidade néo tem cura®’.

Do mesmo modo poderdo implicar no risco de consolidar a idéia de um filho “como
propriedade”, ou nas palavras do Relatério Warnock, fortalecem os “impulsos de
perpetuar os proprios genes através de uma nova geracao, e decidir em um desejo

narcisista de projetar-se no filho biol6gico?®”.

Outro aspecto bastante relevante sobre a tematica, concerne ao modo como a
medicina cria significados sociais com relacdo as novas técnicas reprodutivas que

incidem em modificacdes em nossos costumes.

A experiéncia psicolégica da infertilidade para o casal pode caracteriza-se em muitos
casos, por um sofrimento acentuado, uma sensacao de perda dolorosa, associada a
sensacédo de perda de controle do préprio corpo, tristeza, decepcao e sentimento de

fracasso.

226 CAMARGO, 2003, p. 92.
227 JUNGES. José Rogue. Op. cit. 2003, p. 158.
228 \WARNOCK. Mary apud ANON, 1999, p. 200.
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Mas, entre as matérias publicadas na imprensa sobre RA ha poucas referéncias a
adocdo de criancas como uma possibilidade, também desejavel, para driblar a
auséncia involuntaria de filhos, pelo contrério, essa possibilidade & sempre
considerada subsidiaria e como uma forma de aliviar “um pouco” a frustracéo de
casais ou pessoas sem filhos, sem os satisfazer plenamente. O status conferido a
cada uma destas formas de contornar a infertilidade € de diferenga tamanha que os
casais, cuja infertilidade a tecnologia ainda n&o poderia superar, sdo animados a

continuar a espera do acelerado desenvolvimento tecnoldgico que, teoricamente,

superaria todas as formas de infertilidade.

Por todas as razfes antes expendidas é que se questiona a legitimidade das
técnicas de reproducdo assistida frente ao problema social da esterilidade, n&o
somente por ndo conduzirem a uma cura em potencial, mas também por néo

representarem o Unico meio idéneo de satisfacdo do desejo de ter um filho.

4.1.6 A esterilidade como fator limitador das técnicas de reproducao

humana assistida?

Como bem salienta RIOS:

[...] nos tempos atuais da civilizagao tecnociéntifica a estrutura da familia se
altera na linha de direcdo de um filho encomendado e programado,
diversamente do que ocorria no passado m que o filho era considerado uma
dadiva, um dom?%,

Nos dias de hoje com a manipulacdo de material genético, o DNA, e através de sua
decodificacdo € plenamente factivel a identificagdo do codigo genético de certas
doengas que num futuro préximo poderiam atingir a pessoa. Outrossim, a pratica da
eugenia ativa para escolher as caracteristicas fisicas do filho configura-se uma

realidade plenamente palpavel®°.

229 R10S, André Rangel. Bioética no Brasil. Rio de Janeiro: espaco e tempo, 1999 apud GAMA, 2005,

.91,
?30 Nesse sentido, MARTINEZ, Stella Maris apud GAMA, 2005, p. 92. “ la agnitude de estos avances
demuestra ala posibilidad real de llevar a cabo programas de eugenesia activa, em los cuales
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Em face disso, muitos doutrinadores®®* pugnam para que a esterilidade seja
referendada como fator limitador para a utilizacdo dos procedimentos clinicos de
modo que se possa evitar que casais na plena potencialidade de suas fungdes
reprodutivas facam uso preferencial pelas referidas técnicas, por motivacdes

irrazodveis, ou visando melhor selecionar a qualidade do produto final - o filho.

Em outros termos, devem funcionar como limite para frear os hipotéticos abusos que
se possam produzir, operando inclusive, como limitadores das préticas e das
modalidades que possam aleijar de alguma medida os modelos tradicionais de

familia®®?.

Mas, a despeito de se reconhecer que a pratica da eugenia se apresenta uma
realidade nas clinicas de reproducéo assistida, ousa-se dissentir, no tocante ao fato
de que a esterilidade deva configurar como o tal elemento limitador das mesmas. A
pratica da eugenia deve ser afastada antes, por leis severas, que proibam qualquer
tipo de escolha em relagdo a selecdo do material genético, de modo a aproximar ao

mAaximo a concepc¢ao assistida da concepgéo natural.

Indubitavelmente, restara indquo se reconhecer a esterilidade como agente limitador,
j& que tdo somente acabaria por cercear o acesso de casais férteis, mas nao teria o
conddo de afastar as préaticas eugénicas, por casais inférteis. Dessa forma, torna-se
imperioso a producdo das medidas coercitivas necessarias, a fim de para afasta-las

peremptoriamente, de quem quer que seja, posto que condenaveis.

Insta reconhecer o fato de que esterilidade como agente limitador, impediria que
pessoas solteiras férteis, ou casais homossexuais fizessem uso das referidas

tecnologias reprodutivas. Mas, tendo em vista que tal questdo se instala em terreno

mediante manipulacion genética se defina el sexo, el colorde los ojos o la contextura fisica de los
individuos por nacer. Es mas, nos es dsacertado imaginar la sellecion hipotética de um individuo
perfecto- segun los canones culturales vigentes em determinado momento histérico- y subsecuente
produtccién, medainte clonacion, de individuos em serie, idénticos al modelo. O por el contrario,
suponer la creacion de baijissimo nivel intelectual pero dotados de extraordinaria fuerza fisica, a los
que se destine a la realizacion de |as tareas mas rudas.

Poderiamos elencar nesse rol Guilherme da Gama, Alice Mignon Almeida, Carlos Lema Anon, Léo
Pessini, Juliana Frozel Camargo, Brauner, Maria Helena Diniz, dentre outros.
22 ANON, 1999, p. 156.
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de bastante controvérsia, tais consideracdes serdo tecidas de maneira detalhada,

em capitulo particularizado.

4.2 VERTENTES RELIGIOSAS

4.2.1 A posicéo daigreja catdlica

As procriagBes medicamente assistidas tornaram possivel uma procriagdo sem
relagdo sexual gracas ao encontro in vitro das células germinais retiradas do homem
e da mulher. O que é tecnicamente possivel, ndo é, porém, moralmente admissivel.
Ou, melhor dizendo, a possibilidade técnica ndo tem o condao de atribuir moralidade

a uma conquista de natureza médica, pelo menos na 6tica da Igreja catdlica.

Se a procriacdo de uma nova vida sé pode ser fruto do casamento, a fecundacéo
artificial - fora do casamento - é pura e simplesmente condenada como imoral. Em

decorréncia, a condenagéo da inseminacéao artificial fora da unido conjugal.

Em 1897, a Igreja Catdlica pronunciou pela primeira vez seu entendimento sobre o
assunto, o Santo Oficio, por meio da Sagrada Romana Inquisi¢do, reputou as

técnicas reprodutivas como moralmente ilicitas®®,

No mesmo sentido, o Papa Pio XIl, em 29 de Setembro de 1949, recebeu os
participantes do IV Congresso Internacional de Médicos Catdlicos e proferiu idéntico
entendimento acerca da fecundacéo artificial. Em breves linhas ressaltam-se suas

principais consideracoes:

1) A prética da fecundacéo artificial, uma vez que trata do homem, néo pode
ser considerada exclusivamente, nem mesmo principalmente, sob o aspecto
biolégico e médico, deixando de lado o da Moral e do Direito;
2) A fecundacdo artificial fora do matrimbnio é condenada pura e
simplesmente como imoral. De fato, segundo a Lei Natural e a Lei Divina
Positiva, a procriagdo de uma nova vida nao pode ser fruto sendo do

%3 MEIRELLES, 1998, p. 49.
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matrimonio. So6 o] matrimoénio salvaguarda a dignidade
dos esposos (principalmente da mulher no caso presente), dignidade que
constitui um direito pessoal. De si, s6 0 matriménio prové ao bem e a
educacdo da crianga. Por conseguinte, divergéncia alguma de opinidao é
possivel entre catélicos sobre a condenacao da fecundacéo artificial fora da
unido conjugal. O filho concebido nessas condi¢des sera, ipso facto,
ilegitimo.

3) A fecundacdo artificial dentro do matrimdnio, mas produzida pelo
elemento ativo de um terceiro (inseminacgéo heterodloga), é igualmente imoral
e, como tal, deve ser reprovada sem apelo. S6 os esposos possuem um
direito reciproco sobre os corpos em vista

da procriacao de uma nova vida, direito exclusivo, inacessivel, inalienavel. E
isso deve ser assim também em consideracdo da crianga. A quem quer que
dé a vida a um ser, imp8e a natureza, exatamente em virtude desse laco, o
encargo de sua conservacao e educacéo.

Ora, entre o esposo legitimo e a crianga, fruto do elemento ativo de um
terceiro (ainda que com o consentimento do esposo) néo existe laco algum
de origem, lagco algum moral e juridico de procriacao conjugal.

4) Quanto a liceidade da fecundacéo artificial no casamento, baste-nos, por
agora, relembrar os seguintes principios do Direito Natural: o simples fato de
ser atingido por essa via o resultado que se visa, nao justifica o emprego do
meio em si mesmo (os fins néo justificam os meios).

Nem o desejo, em si muito legitimo dos pais de ter filhos, é suficiente para
provar a legitimidade do recurso a fecundacéo artificial, que realizaria esse
desejo. 2

E mais a frente o Santo Padre continua:

Ainda que n&do se possam excluir ‘a priori’ 0s novos métodos, s6 por serem
novos, contudo, no que toca a fecundacdao artificial, ndo sé se deve usar de
extrema reserva, mas € necessario absolutamente reprova-la. Assim
falando, ndo se rejeita necessariamente o emprego de certos meios
artificiais destinados unicamente a facilitar o ato conjugal ou a fazer atingir
sua finalidade o ato natural normalmente realizado (Discurso de Pio XIl em
29 de Setembro de 1949 aos participantes do IV Congresso Internacional de

Médicos Catélicos em Castel Gandolfo)?*°.

Ademais, considerou o Pontifice, nessa oportunidade, que o uso das técnicas ndo

solucionam o problema da infertilidade®®,

A Igreja condena ainda a obtencdo do sémen por meio de polugédo, masturbacgéao,

onanismo ou por meio de alguma pratica anticoncepcional (Santo Oficio, 24 de

ZDiscurso de Pio XIl em 29 de Setembro de 1949 aos participantes do IV Congresso Internacional
de Médicos Catolicos em Castel Gandolfo

Disponivel em: <http://montfort.org.br/index.php?secao=cartas&subsecao=ciencia&artigo&lang=bra.
Acesso em: 05/12/2006.

25 1bid

%6 MEIRELLES, 1998, p. 51
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Margo de 1897; Discurso de Pio XIl em 19 de Maio de 1956 ao Il Congresso Mundial
de Fecundidade e Esterilidade reunido em Napoles). No mesmo sentido, declina-se
0 posicionamento proferido na sagrada Congregacdo para a Doutrina da Fé, que
reitera a gravidade do ato da masturbacéo, considerando-o “como abominac¢éo das

abominacgdes”.?’

Apregoando uma espécie de terapia da fé, de modo a tentar consolar as frustractes
daquele que ndo pode conceber uma crianca biolégica. Acaba por indicar a adogéo
como Unico caminho condizente aos ditames da moral crista de realizar o desejo por
um filho, salientando, outrossim, que o casal deve batizar a crianga, se ela néo o for

(ou ndo o for validamente), e educa-la dentro dos preceitos da religido.

O posicionamento da igreja catolica tem-se mantido, desde entdo, prova disso € a
Instrucdo Donum Vitae, divulgada em 1987, pelo entdo papa Jodo Paulo 11 e
Evangelium Vitae” Carta Enciclica de Jodo Paulo Il, sobre o valor e a inviolabilidade

da vida humana em 25 de margo de 2003.

Quanto ao Fivet homdlogo dispde Donum Vitae:

[...] a Igreja permanece contraria, do ponto de vista moral, a fecundacao
homdloga ‘in vitro’; esta €, em si mesma, ilicita e contraria a dignidade da
procriagdo e da unidao conjugal, mesmo quando se tomam todas as
providéncias para evitar a morte do embridao humano.

Ja quanto a fecundacéo artificial heteréloga aduz o mencionado documento:

[...] € moralmente ilicita a fecundacdo de uma esposa com o esperma de um
doador que ndo seja seu marido e a fecundagcdo com o esperma do marido
de um o6vulo que ndo provém da sua mulher. Além disso, a fecundacao
artificial de um mulher ndo casada, solteira ou vilva, seja quem for o
doador, ndo pode ser justificada moralmente

Ha casos em que os embrides excedentes sdo destinados a pesquisa e a
experimentacdo, quando ndo sdo descartados. Servem de material bioldgico para
experimentos. A esse respeito o Santo Padre em sua enciclica Evangelium Vitae

adverte:

%7 5carparo. Ménica Sartori. Op. cit, 1991, p. 27.
238 |bid,. p.51
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A avaliagdo moral do aborto deve aplicar-se também as recentes formas de
intervencdo sobre embrides humanos, que, nao obstante visarem objetivos
em si legitimos, implicam inevitavelmente a sua morte.... impde-se afirmar
que o0 uso de embrides ou de fetos humanos como objeto de
experimentacdo constituiu um crime contra a sua dignidade de seres
humanos, que tém direito ao mesmo respeito devido a crianca ja nascida e
a qualquer pessoa.

A mesma condenagdo moral vale para o sistema que desfruta os embries
e os fetos humanos ainda vivos - as vezes “produzidos” propositadamente
para este fim através da fecundacao in vitro - seja como “material biol6gico”
a disposicdo, seja como fornecedores de oOrgdos ou de tecidos para
transplante no tratamento de algumas doencas®*® (EV 65).

A luz da ciéncia (biologia e da genética) a Igreja defende a vida humana desde a
concepcdo. Na Enciclica Evangelium Vitae s&o propalados o0s seguintes

ensinamentos:

Alguns tentam justificar o aborto, defendendo que o fruto da concepcéo,
pelo menos até um certo nimero de dias, ndo pode ainda ser considerado
um vida humana pessoal. Na realidade, porém, a partir do momento em
gue o 6vulo é fecundado, inaugura-se um nova vida que nao é a do pai nem
a da méde, mas sim a de um novo ser humano que se desenvolve por contra
propria. Nunca mais se tornaria humana, se néo o fosse ja desde entéo.

O ser humano deve ser respeitado e tratado como uma pessoa desde a sua
concepcao (E.V. 60).

Portanto, no caso de uma lei intrinsecamente injusta, como aquela que
admite o aborto ou a eutanasia, nunca é licito conformar-se com ela, <nem
participar numa campanha de opinido a favor de uma lei de tal natureza,
nem dar-lhe a aprovagdo com o proprio voto (E.V. 73)

Mas, sobre o que condiz a temética analisada no ambito desse trabalho, cumpre
explicitar que o Papa Pio rememorando o principio do direito natural através do qual
nem sempre a bondade dos fins justifica os meios empregados, avaliou que as
técnicas artificiais devem ser rejeitadas, pois, se apresentam imorais e
absolutamente ilicitas, em que pese compreender que o desejo insatisfeito da
paternidade e da maternidade é sentido como um sacrificio penoso e doloroso para

0s pais animados de inten¢cdes nobres e sadias.

Nessa ordem de ideais, convém explicitar suas consideracdes sobre a inexisténcia

de um direito & reproducéo:

22 Disponivel em: http://www.providafamilia.org.br/doc.php?doc=doc26784. Acesso em 15/12/2006
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O contrato nupcial ndo da esse direito, porque ndo tem como objeto um
filho, mas os atos naturais que sdo capazes de gerar uma vida e destinados
a isso. [...] Os dois aspectos — unitivo e procriativo - da sexualidade séo
inseparaveis. Jamais se poderiam separar esses aspectos, até o ponto de
excluir positivamente quer a intenc&o procriativa, quer a relacio conjugal®®.

Portanto, pode-se inferir visivelmente que a igreja catdlica tanto ndo se manifesta
favordvel ao emprego das mencionadas técnicas, quanto ndo julga plausivel o

reconhecimento de um direito a procriacao.

4.2.2 Posicionamentos conferidos por outras religides e doutrinas da fé

sobre as técnicas de reproducéo assistida

Do mesmo modo que a igreja catolica, a igreja presbiteriana também apresenta uma
oposicao ferrenha ao tema da procriagéo artificial. Tal fato se deve, mormente, a
postura de duas tradigOes religiosas frente aos fins do casamento, que para ambas
se subsumem na fungéo procriativa do casal, relegando, portanto, a participagéo de
terceiros nesse processo. Nao obstante, inadmitirem também a reprodugéo

homéloga?*.

Conforme explica Ecio Perin, a igreja anglicana ocupa uma posi¢cao especial em
relagdo & matéria controvertida. Se por um lado aproxima-se em muito, da posicao
catolica, por outro apresentam notas que se distancia do tratamento da teologia da
Santa Sé. Com posicdes antagbnicas; uma firme tendéncia majoritaria e uma

tendéncia dissidente®*?.

A tendéncia majoritaria aceita a inseminagédo entre marido e mulher (homadloga),

apods a tentativa da relag@o sexual normal, o que € considerado legitimo. E mais: na

auséncia de outra alternativa, a masturbacéo é admitida®*.

%0 SCARPARO. Monica Sartori. Op. cit., 1999, p. 101.
241 PERIN JUNIOR, 2002.

242 PERIN JUNIOR, 2002.

23 |pid.
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No que concerne a inseminacdo artificial heterdloga, a introducdo de esperma
estranho ao marido constitui uma ruptura do casamento. Do mesmo modo que
ocorre no catolicismo, a insergdo deste elemento alheio ao casal, configura ruptura

do casamento porque viola a unido exclusiva do homem e da mulher®,

Mas, em oposicdo a esta tendéncia mais tradicional, uma tendéncia minoritaria - mas
cada vez mais crescente - entende que o objetivo procriativo pode conduzir a um

maior desenvolvimento da tolerancia®®.

Na visdo do judaismo, o casamento e a procriagdo sdo as primeiras obrigacfes do
homem. Homem e mulher judeus devem ter filhos. O objetivo maximo do casamento
continua sendo o de produzir uma descendéncia legitima. Por isso mesmo, essa
religido se opde fundamentalmente a pratica da inseminacéo artificial, tendo em vista
que uma mulher judia cujo marido € estéril, ndo pode se submeter a uma
inseminagdo com o0 esperma de um terceiro. Assim, a inseminacdo de mulheres
casadas pelo esperma de um doador estranho ndo poderia religiosamente criar
lacos de parentesco entre a crianca e o marido®*®. O mesmo se diga com relacéo a
técnica da gestacdo por substituicdo, igualmente repreendida na concepgéo desta

religido.
A Seicho-no-ié também inadmite esses métodos por julga-los anti-naturais.**’

Por sua vez, a Igreja mugulmana submete-se rigorosamente aos ensinamentos
tirados do Alcor&o. O livro sagrado dos mugulmanos, dentro de um fatalismo radical,
assim se refere a esterilidade: "Allah cria o que ele quer, ele concede a uns filhos, da
a outros criancas macho [...] Ele torna também estéril quem ele quer". Desse modo
torna-se notdrio que sua doutrina condena a veiculagdo de métodos artificiais que

impliquem no nascimento de uma crianga®*®.

24 |bid.

245 |bid.

248 |bid.

247 SCARPARO, Op. cit. 1991, p. 27.
248 PERIN JUNIOR, 2002.
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Mas em posicdo diametralmente oposta encontra-se a umbanda que admite a
utilizag@o das técnicas, por conceber que o homem deva usar sua inteligéncia para
superar suas proprias limitacdes, mas sempre estando ciente que a vida deriva de

Deus?®*,

No mesmo sentido, a doutrina espirita, também reconhece legitimidade das técnicas

artificiais, pois, vislumbra nas conquistas cientificas “um esforco na busca pela

verdade®?”,

249 SCARPARO, 1991, p. 27
%0 |bid



5 DEBATE JURIDICO: DIREITO OU FACULDADE DE TER UM FILHO?

5.1 DIREITO FUNDAMENTAL DE TER FILHOS?

O temério sob comento remete sempre inevitavel questionamento acerca da
existéncia de um direito subjacente & reproducdo humana. E nesse passo, se for
possivel concebe-lo, surgird como quesito de primeira ordem a classificacdo desse
direito: seria apropriado considera-lo direito subjetivo ou direito fundamental, em
suma, em qual categoria de direito trata a doutrina que perfilha a necessidade de

protecao juridica para o ato de procriagdo?

Comentando o assunto, Guilherme Nogueira da Gama, julga conveniente o
tratamento a respeito de um direito & reprodugdo como uma das manifestacdes dos
direitos fundamentais, ja que, vislumbra certa correlacdo entre o0 mesmo e outros
direitos dessa mesma natureza, a exemplo do direito a inviolabilidade da vida
humana, o direito ao planejamento familiar, o direito de protecdo a saude, dentre
outros, tendéncia, alids, seguida majoritariamente, pelos autores que compartilham

essa mesma corrente de pensamento®’.

Ademais, outra justificativa se mostra plausivel para essa inferéncia, € o fato de que
enquanto direito fundamental, a reproducdo humana, encontrara limites, ndo sendo,
portanto, considerado um direito absoluto, j& que havera restricbes baseadas em

outros interesses que ndo os da propria pessoa que deseja ter filhos?*2.

%1 GAMA. Guilherme Oliveira. Op. cit, 2005 p. 708-710
%2 |bid, p. 732.
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Como se sabe os direitos subjetivos costumam ser explicados através de trés
principais teorias: a teoria da vontade, formulada pelo jurista Jellinek, a teoria do
interesse proposta por Ihering, e a teoria mista de Windscheid, a qual congrega os

elementos vontade e interesse.

A despeito dos doutrinadores sustentarem um direito consubstanciado na autonomia
de vontade privada dos individuos, ndo desconsideram em absoluto a esfera de
interesses da futura crianca, na medida, que o préprio dispositivo que prevé a livre
decisé@o de constituicdo familiar também estipula principios norteadores, quais sejam
o da dignidade da pessoa humana e o da paternidade responséavel, dai, portanto, a
ilacdo de que o pretenso direito se adequaria de melhor modo, na categoria dos
direitos fundamentais, que admitem por sua prépria natureza certas restricdes por

nao se basearem isoladamente na vontade e no interesse de seus detentores.

Desse modo, pretende-se analisar mais especificamente os direitos fundamentais e

tecer algumas consideragdes indispensaveis para sua precisa compreensao.

Preliminarmente, insta advertir que uma pluralidade de autores adotam terminologias
diferenciadas para designar o mesmo fenémeno, tornando-se, assim, curial a eleigéo
de uma doutrina consagrada por sua proficiéncia. Mesmo no direito comparado,
verificam-se uma variada gama de denominagdes referindo-se ao conceito de
direitos fundamentais, a exemplo de direitos naturais, direitos humanos, liberdades
individuais, liberdades fundamentais e liberdades publicas, direitos do homem,

direitos fundamentais do homem.

Nesse particular, Ingo Wolfgang Sarlet, que também diagnostica a heterogeneidade,
ambiglidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e terminoldgica,
demonstra essa dificuldade, inclusive, no bojo do préprio texto constitucional, onde
se pode vislumbrar as seguintes denominagdes: direitos humanos, (art.4° inc. )
direitos e garantias fundamentais, (art 5°, §81°) direitos e liberdades constitucionais

(art. 5°, inc. LXXXI) e direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inc. IV)®3,

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1998, p. 29 apud FABRIZ, Daury César. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Editor
Arnaldo Oliveira Junior, 2003, p. 187.
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Entrementes, para fins desse trabalho, julga-se de extrema desnecessidade adentrar
nos significados especificos dos termos referidos, ndo cabendo aqui refutar uma por
uma estas nomenclaturas, mas apenas mencionar que o termo "direitos
fundamentais" encerra menores problematizagdes teoricas, j& que €& possivel
encontrar na doutrina varias obje¢cbes a outros termos, tais como "direitos do

homem", repudiado pelo feminismo®*.

Em que pese as dificuldades apontadas acima, como lembrado por Alexandre de

Moraes, apresenta-se a definicdo de direitos fundamentais, nos seguintes termos:

[...] considera-os por um lado uma protecdo de maneira institucionalizada
dos direitos da pessoa humana contra os excessos do poder cometidos
pelos 6rgédos do Estado, e por outro, regras para se estabelecer condi¢Ges
humanas de vida e desenvolvimento da personalidade humana®®.

S&o, portanto, regras que devem ser respeitadas por todos e para todos os membros
do grupo social. Consoante nos lembra Manoel Gongalves Ferreira Filho o Estado
esthd no polo passivo dos direitos fundamentais, mas néo fica sozinho, visto que

todos estdo adstritos a respeita-los®*®.

Os direitos fundamentais podem ainda ser definidos como: o0 conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade
bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢cbes minimas de vida e desenvolvimento

da personalidade humana.

Neste sentido, 0 conceito expresso pela doutrina que se elege mais condizente com
a histéria e a realidade social hodierna é o propalado pelo emérito professor José
Afonso da Silva, para quem a expressdo “Direitos Fundamentais do homem”

corresponde:

[...] a expressdo mais apropriada a fim de designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Para

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. rev. Sdo Paulo:

Saraiva, 2000. p. 107.

5 MORAES Alexandre, Constituicio do Brasil Interpretada e Legislacio Constitucional. Editora: Atlas
62 edicdo, 2006, Sdo Paulo, p. 46-7

%6 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 103
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o autor, no qualificativo “fundamentais” se insere as situacfes juridicas
indispensaveis a convivéncia, realizagdo e sobrevivéncia humana;
carecendo ndo apenas de um reconhecimento formal, mas de uma

efetivacio concreta e material®>’.

Por seu turno, Peces-Barba, citado por este mesmo autor, conceitua direitos

fundamentais:

[...] facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente
a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, o a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respecto de los
demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con p055|bll|dad de
poner en marcha el aparato coactivo de Estado en caso de infraccion®.

Em face da importdncia que assumem no ordenamento juridico, a doutrina tem

buscado explicar os direitos fundamentais a partir de quatro planos de analise:

formal, material, funcional e estrutural.

No plano formal e material, Jane Reis Gongalves Pereira os distingue da seguinte

forma:

Do ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem
constitucional qualifica expressamente como tais. Ja do ponto de vista
material, sdo direitos fundamentais aqueles direitos que ostentam maior
importancia, ou seja, os direitos que devem ser reconhecidos por qualquer
Constituicdo legitima. Em outros termos, a fundamentalidade em sentido
material esta ligada a essencialidade do direito para implementacdo da
dignidade humana. Essa nogéo é relevante pois, no plano constitucional,
presta-se como critério para identificar direitos fundamentais fora do

. 259
catalogo™ .

De outro vértice, é no plano funcional em que se desdobram as duas fun¢des das

normas (regras e principios) de direitos fundamentais, ou nas palavras da autora:

Por um lado, atuam no plano subjetivo, operando como garantidores da
liberdade individual, sendo que esse papel classico somam-se, hoje, 0s
aspectos sociais e coletivos da subjetividade. De outro lado, os direitos
ostentam uma funcgéo (ou dimenséo) objetiva, que se caracteriza pelo fato
de sua normatividade transcender a aplicagdo subjetivo individual, pois que

estes também orientam a atuacéo do Estado.?%°

BT SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.

176-177.
PECES-BARBA Gregorio.Lecciones de Derechos Fundamentales, Ed. Dykinson, s.l., Madrid,

258

2004apud SILVA, 2000, p. 182-183.

259

PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretagcao constitucional e direitos fundamentais: uma

contribuicdo ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
g)rmmplos Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 77.

% Ibid.,
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No que concerne a analise estrutural, assume relevo a apreciagdo morfoldgica das
normas que veiculam os direitos fundamentais. Nesse prisma, é imprescindivel o seu
exame a fim de se identificar as normas devem ser entendidas como regras ou como
principios, ou seja, se o sistema de direitos fundamentais deve compreendido como
um acervo composto apenas por normas-regras, apenas por normas-principios, ou

por ambas as espécies normativas®®.

Canotilho também especifica que:

[...] muitos dos direitos fundamentais sédo direitos de personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os
direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por
ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a prépria pessoa (direito a vida),
a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da
personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos
dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente,
afastam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos
e os direitos a prestacdes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa’®’.

Necessério também, diante dessa abordagem, ressaltar que os direitos
fundamentais podem ser classificados como: formalmente constitucionais e os

direitos fundamentais sem assento constitucional.

Nesse sentido, Canotilho afirma que:

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicao designam-se, por
vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sao
enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal
(normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo admite [...], porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional. Em virtude de as normas que 0s reconhecem e
protegem nao terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados
direitos materialmente fundamentais®®*.

Chega-se assim, ao ponto de maior interesse nesse estudo. E fato que Constituic&o
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) consagra um extenso

catidlogo de normas juridicas definidoras de direitos e garantias fundamentais e

61 pEREIRA, 2006, p. 77.

%62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p.
88.

23 |bid., p. 89.
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dessa forma ndo se caracteriza por ser um sistema fechado, pois, a mesma
expressamente abriu o catalogo para outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2° da CRFB/88). Conforme ja
anteriormente comentado, a Emenda Constitucional n. 45 incluiu, em seu art. 5°,
paragrafo 3°, que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.

Verifica-se, assim, que o0 texto constitucional ndo esgota o elenco dos direitos
fundamentais, podendo haver direitos fundamentais dispersos na constituicdo, bem
como fora dela, cabendo ao intérprete extrai-los do sistema juridico, tanto no ambito

constitucional, no infraconstitucional, como também no dmbito internacional.

E como nossa Carta Magna nédo explicita de forma peremptoria em seu texto um
direito & reproducdo, acaso esse direito exista derivard de uma interpretacdo de
ordem hermenéutica de principios e outros direitos que com 0 mesmo mantenham

certa correlagéo.

De modo que no préximo tépico serdo apresentados os principais argumentos da
doutrina que depreende um direito relativo & procriacdo, a partir da interpretacdo de

outros dispositivos e principios de indole constitucional.

5.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO RECONHECIMENTO DE UM DIREITO A
REPRODUCAO

Os argumentos que lastreiam a corrente que pugna pelo reconhecimento de um

direito relativo a procriagcdo, podem assim ser cotejados:
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, donde se extraem o direito a
igualdade e a dignidade da pessoa humana, além da previsdo do direito de fundar

uma familia, nos termos dos artigos I, VIl e XVI, 1.

As Conferéncias do Cairo de 1994, a de Pequim e de Copenhagne, ratificada pelo
Brasil, que dentre outras determinac¢des, consagram os direitos reprodutivos na
categoria dos direitos humanos, conquanto o Supremo Tribunal Federal jamais tenha
se manifestado em nenhuma decisdo que conferisse as conferéncias Internacionais
aludidas, status, sequer de lei ordinaria, conforme demonstramos no primeiro

capitulo deste trabalho.

Entrementes, a doutrinadora Samantha Buglione264, considerando a ratificagédo pelo
Brasil, da Convencdo de Cairo de 1994, examina que os documentos basicos
dessas Conferéncias, mesmo n&o apresentando status de textos legais, por
configurarem-se, a partir de seus principios basicos, aprovados por consenso pelos
Estados-membros das Nagbes Unidas, como fonte do direito, que devem ser

incorporadas na sua interpretagao.

Na Conferéncia aduzida ficou consignada em seu capitulo 7° a definicdo da
Organizacdo Mundial de Saude para a "saude sexual' como parte integrante da
saude reprodutiva, afirmando que a saude reprodutiva € um estado geral de bem-
estar fisico, mental e social, e ndo de mera auséncia de enfermidades ou doencas,
em todos os aspectos relacionados ao sistema reprodutivo, suas fungbes e

processos®®.

Conseguentemente, a saude reprodutiva implica na capacidade de desfrutar de uma
vida sexual satisfatoria, podendo decidir se, quando e com que frequéncia desejam
se reproduzir. O citado capitulo define o propésito da vida sexual como a
intensificagéo da vida e das relagbes pessoais, ndo apenas o0 aconselhamento e os
cuidados relacionados com a reprodugdo e com as doengas sexualmente

transmissiveis. Além disso, define como direitos do homem e da mulher obter

%4 BUGLIONE, Samantha. Reproducdo e sexualidade: uma questdo de justica. Jus Navigandi,

Teresina, ano 5, n. 49, fev. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1855>.
Acesso em: 16 jun. 2006.
65 | dem.
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informac@o e de planejar a familia de sua escolha, bem como de fazer uso de
métodos para a regulagdo da fecundidade que néo estejam legalmente proibidos, de
ter acesso a métodos seguros, eficazes, exequiveis e aceitaveis, o direito de receber
servigos apropriados de atencdo a saude que permitam gravidez e parto sem riscos

e oferecam aos casais as melhores possibilidades de terem filhos sadios?®®.

Na mesma esteira, Flavia Piovesan®®’, examina em seus estudos que as
Convencdes do Cairo e de Pequim, suscitaram em nosso pais uma reformulagéo e
uma redefinicdo na agenda dos humanos, em que séo incorporados temas como
direitos econdmicos, socais, culturais, paralelamente aos tradicionais direitos civis e
politicos. Neste cenario, a autora prega que h& de se incorporar também os direitos
reprodutivos como direitos humanos com base em parametros internacionais e
constitucionais. Essa autora, conforme anteriormente afirmado em capitulo préprio
sobre o tema, avalia que o conceito de direitos reprodutivos congrega as duas

vertentes apresentadas.

H& outros doutrinadores que vislumbram um direito relativo a procriacéo a partir da
interpretacdo hermenéutica de principios e dispositivos constitucionais, dentre os
quais, o que confere a inviolabilidade do direito & vida (caput do art. 5°).

Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira®®, pontifica que o direito a vida,
constitui fonte primaria de todos os demais bens juridicos tutelados pelo
ordenamento, dela decorrendo o direito a saude, que incluiria o tratamento da
infertilidade. Ademais, julga que o principio da dignidade humana, enquanto valor
supremo de nosso Ordenamento se reflete diretamente no campo da salde

individual.

Pela acuidade de seus ensinamentos cita-se um decisivo excerto de sua obra®?®:

De modo bastante préximo a vida, o ordenamento juridico prevé a dignidade
da pessoa humana como valor e principio fundamental, como ja analisado,
sendo que o resguardo a dignidade da pessoa humana se reflete no modo

265 BUGLIONE, 2001.

267 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos In: BUGLIONE, 2002, p. 139.
28 GAMA, 2005, p. 709.

%9 |bid., p. 708-711.



121

de exercicio do direito a vida, especialmente no campo da saude individual.
Dai considerar-se-a que o direito a vida pressupfe que a pessoa tenha uma
existéncia digna que deva ser tutelada nas duas vertentes mencionadas. A
vida nesse modo envolve a nogdo de salde que, por sua vez, abrange nao
apenas doencas ou moléstias fisicas, mas também males psiquicos e
mentais, o que impde a promoc¢do de medidas preventivas e reparadoras
por parte do Estado brasileiro, mormente diante do disposto no artigo 196
da Constituicdo Federal. E, especialmente, no campo da salde relacionada
a sexualidade e a procriagdo, ou seja, aos denominados direitos
reprodutivos o 8§ 7°, do artigo 226, também da cisdo do casal. Diante do
disposto na norma constitucional relativamente ao planejamento familiar, é
perfeitamente invocavel o direito a liberdade constante do artigo 5°, caput e
inciso I, da Magna Carta, com a observancia de que o exercicio da
liberdade pressupde responsabilidade e a existéncia de limites imanentes,
considerando o postulado basilar da convivéncia em grupo, ou seja, 0
respeito a dignidade e aos demais valores e bens juridicos das outras
pessoas no exercicio dos seus direitos fundamentais.

Complementa ainda o referido autor:

O direito a reproducao deve ser reconhecido no dmbito constitucional como
direito fundamental, a principio como reflexo - ou uma das manifestacées do
direito a liberdade, dai a procriagdo natural em que o homem e a mulher
resolvem manter a relagédo sexual livre e responsavelmente, concebem um
novo ser dentro do projeto parental®’”.

Ademais, a doutrina que pugna pelo reconhecimento de um direito a reproducéo,

elenca uma série de outros principios e direitos constitucionais a ele relacionados.

Seguem os principais:

O direito a saude, disposto no art.196 da CF, que implicaria em medidas para o

tratamento da infertilidade, posto ser considerada uma enfermidade no ponto de

vista médico.

No mesmo sentido Romeo Casabona:

O direito constitucional de fundar uma familia e da procriagdo acolhe como
pressuposto também o recurso a essas técnicas, no sentido de que nao
pode ser proibido dito recurso se né&o interferirem outros interesses
preferentes, reforcando quando se pretende combater por meio delas a
esterilidade da pessoa como enfermidade que € ou prevenir a enfermidades
hereditarias na descendéncia, pela obrigacdo que concerne aos poderes
publicos derivada do direito constitucional de protecdo a saude(...) este
conjunto de argumentos pressupde que o0 emprega dessas técnicas é
constitucionalmente licito, quaisquer que sejam os motivos para acudir a
elas, isto €&, curativo-preventivos ou como métodos alternativos de

210 GAMA, 2005, p. 711.
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reproducdo, sem prejuizos das limitacbes a que esteja submetido, em
particular as que cuidem de salvaguardar os interesses da crianca®’*.
O direito a liberdade, constante no art. 5° caput, e inciso Il, da Carta Magna que
nesse aspecto simboliza o respeito a seguranca pessoal da mulher e a garantia de

uma vida livre.

Para Yolanda Gomez Séanchez "o direito a reproducdo humana, que é o direito a ter
filhos, tem seu fundamento no reconhecimento da liberdade como valor supremo do
ordenamento juridico (art. 1.1. C.E.) e a dignidade da pessoa humana como
expressdo do reconhecimento de direitos que Ihes sdo inerentes, para o livre
desenvolvimento de sua personalidade [...] fundamentos de ordem politica e paz

social do sistema constitucional democratico?’2.

O direito a liberdade de pensamento, para que homens e mulheres ndo sejam
submetidos a interpretagdes restritivas de ideologias religiosas, crengas, filosofias e

costumes, instrumentalizadas para controlar a sexualidade e a natalidade.

Artur de Castilho Neto, também corrobora esse entendimento, sustentando que “a
moralidade da inseminacdo homéloga ou heteréloga consentida por que julgamos
ser um direito do ser humano o direito & liberdade individual de escolha. Recusar ao
casal subfértii a possibilidade a alternativa nos afigura sobremaneira injusta e

injuridica®”.

O direito a privacidade, para que todos os servicos de atencdo a saude sexual e

reprodutiva garantam a confidencialidade.

2L CASABONA; QUEIROZ, 2004, p. 124.

2 SANCHEZ, Yolanda Gémez. El derecho a la reproduccion humana. Servicio de publicaciones
de la Facultad de Derecho de la UCM, Marcial Pons, Madrid, 1994.. Do original em espanhol: El
Derecho a la reproduccion humana" que el derecho a tener hijos " tiene su fundamento..., en el
reconocimiento de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico ( Artic. 1.1. C.E.) y de la
dignidad de la persona como expresion del reconocimiento de sus derechos inherentes y del libre
desarrollo de su personalidad [...], fundamentos del orden politico y la paz social y piezas esenciales
del sistema constitucional democratico".

213 CASTILHO NETO. Arthur de CASTILHO NETO, Arthur de. Inseminacéo artificial humana: as
descobertas cientificas e o direito brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria-Geral da Justica
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 1, p. 61-76, mar./jul. 1975.. Sem embargo da
licitude das técnicas reprodutivas, julgamos que o simples fato de nosso ordenamento conferir uma
liberdade de utilizagcao desses procedimentos, ndo esta de sobremaneira conduzindo ao
entendimento pela existéncia de um direito especifico de ter filhos.
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O direito de decidir casar-se ou ndo e de planejar e formar uma familia, para que
seja efetivamente assegurado o planejamento familiar no a&mbito do atendimento
global e integral & saude, com a adocao de a¢des de regulacdo da fecundidade que
garantam direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher,

pelo homem ou pelo casal.

O direito de decidir ter filhos e quando té-los, para que seja garantido o acesso a

métodos anticoncepcionais, a gestacéo e ao parto seguros.

O direito aos beneficios do progresso cientifico, para que seja garantido o acesso

pleno as novas tecnologias de salde, seguras, efetivas e aceitaveis.

O principio da dignidade humana, art.1°, Ill, da CF. Valor supremo de nossa ordem
constitucional, que para muitos autores é frontalmente violada, quando se nega a
oportunidade de exercicio pleno da personalidade humana, que pode, nesses casos,

corresponder a decisé@o de procriar.

Outrossim, destacam-se outros argumentos que sustentam essa tese. Alguns
autores entendem que a realizagdo do desejo de ter filhos encontra suporte no
principio da isonomia, ja que a pessoa estéril pode vir a sentir-se desigual, as
demais pessoas do convivio social, ndo apenas pelo fato de ser incapaz de
conceber, mas, por ndo poder manifestar a sua escolha entre ter ou néo ter filhos.
Para Max Charlesworth, nesse sentido, ndo se podem discriminar os inférteis, nem

tampouco aqueles que escolhem se utilizar dos métodos de procriagdo assistida?”.

No mesmo viés, a doutrinadora mexicana Ingrid Brena Sesma:

O exercicio de um direito esta vinculado pelo principio da igualdade. Todos
0s sujeitos, em igualdade de circunstancias, devem ter os mesmos direitos.
a discriminacéo por razdo de sexos esta proibida pela Constituicdo, nesse
caso podemos afirmar que tanto o homem quanto a mulher tem direito a
reproducio pelos métodos de procriacéo artificial®”>.

2" CHARLESWORTH. Max apud FERNANDES, 2000, p. 68.

"5 SESMA, Ingrid Brena. Algunas consideraciones en torno al derecho a la reproduccion por
medio de inseminacién artificial. Disponivel em:
<http:/Mmww.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/82/art/art2.htm>. Acesso: 27 nov. 2006. Do
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Ademais, considerando que o art. 226 § 7° da Constituicdo Federal atribui ao casal
ampla liberdade de decisdo no que tange a geracdo de sua prole, diante da
impossibilidade natural, pode valer-se desses métodos artificiais. Dessa forma,
alguns autores doutrinadores sustentam que o direito a procriacdo € expressado de
outros direitos de indole constitucional como de constituicdo de familia e livre

planejamento familiar.

Essa é por sinal, a opinido de Ana Carolina Brochado de Oliveira que aduz que:
“quando a Constituicdo Federal assegura protecdo a familia, sendo esta constituida
por descendentes e genitores, por via obliqua, acabaria conferindo protecdo a

procriacdo, ja que este é o recurso por meio do qual uma familia é constituida”.?"®

Ha ainda, aqueles doutrinadores que justificam a existéncia de um direito a
reproducdo, mediante o exercicio do direito ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana. Nessa linha, destacamos o pensamento de, Ingrid Brena

Sesma, para quem o:

[...] direito a reproducdo é uma expressao da dignidade humana e do livre
desenvolvimento de sua personalidade, direito esse que ndo pode ser
restringindo arbitrariamente ou sem justificagcdo suficiente pelos poderes
publicos. Sem embargo, ndo € um direito absoluto € um direito com limites,
se bem que estes ndo sdo os derivados do exercicio da liberdade e da
liberdade dos demais, o exercicio de seus proprios direitos e o respeito
pelos direitos dos demais®”’.

Por sua vez, Ellis Hermidyo Figueira tratando do direito de procriagédo condiciona a

referida “legitimidade & existéncia de deficiéncia organica ou fisiolégica e a que a

original em espanhol: El ejercicio de un derecho esta vinculado al principio de igualdad. Todos los
sujetos, en igualdad de circunstancias, deben tener los mismos derechos, La discriminacién por razén
de sexos esta prohibida por la Constitucion, en tal caso podemos afirmar que tanto el hombre como la
mujer tiene derecho a la reproduccion por medios de la inseminacion artificial.

5 OLIVEIRA, 2004. p. 108.

2" SESMA, 2006. Do original em espanhol: El derecho a la reproduccién es una expresion de la
dignidad humana y del libre desarrollo de su personalidad, derecho que no puede ser restringido
arbitrariamente o sin justificacion suficiente por los poderes publicos. Sin embargo, no es un derecho
absoluto, es un derecho con limites, si bien, éstos no son otros que los derivados del ejercicio de la
propia libertad y de la libertad de los demas, el ejercicio de los propios derechos y el respeto a los
derechos de los demas. ‘¢ Hasta donde el derecho a la reproduccién es un derecho auténomo o en
donde empiezan los derechos de los demas? Ya se ha apuntado que en el proceso inseminatorio
interviene una variedad de sujetos que deben ser tomados en cuenta, amen de los derechos del
nacido. Resulta imprescindible regular el reconocimiento juridico de todos los sujetos que participen
en la generacion de un nuevo ser.
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reproducdo seja sempre homdloga, visto que, a heter6loga € uma arrematada

imoralidade.”®"®

Para Monica Sartori Scaparo, a familia passou por uma evolu¢cdo na qual, a
procriagdo era uma obrigagao, para ser concebida “como um direito do individuo, se

e quando ele julgar importante em seu contexto social™’.

Brale Fernandes examina que “apesar do direito brasileiro ndo acolher diretamente o
direito de procriar ndo é dificil construir-se juridicamente uma posi¢do, na qual o
direito de procriar seja reconhecido, ou quando menos, uma liberdade

280

reprodutiva O referido autor sustenta que ndo havendo nenhuma proibigéo

expressa no sentido de que, qualquer pessoa possa se reproduzir mediante as
técnicas de reproducdo assistida hd de se reconhecer um direito & reprodugéo,
ademais, a seu ver a infertilidade € uma doenca da quais as técnicas de reproducao
assistida correspondem, sendo, a um tratamento fisico ao menos como uma terapia

emocional.

Mas, insta salientar, que a maioria dos autores até entdo citados, porquanto,
considerem que tais dispositivos devidamente harmonizados e combinados indicam
a existéncia de um direito a reproducgdo, advertem que esse direito, ndo deve ser
encarado de forma absoluta, pois, os limites que impdem essa relativizagéo,
condizem aos interesses futura da crianca a ser concebida, mormente com o

proposito de salvaguardar sua dignidade.

Indispensavel, portanto registrar que a admisséo de um direito a reproducao
em seus aspectos positivo e negativo,longe esta de conferir-lhe o carater
absoluto. A corrente que afirma ser duvidosa a existéncia de um direito a
procriacdo, enfatiza que a ser admitido, tal direito ndo podera ser absoluto,
estando sempre limitado pelos direito da crianca que ainda esta para
nascer, fundamentalmente pelo seu direito a dignidade e a formacao de sua
personalidade no seio de uma familia com dupla imagem de genitores,
paterna e materna®®".

"8 FIGUEIRA, Ellis Hermydio. Inegéciabilidade da matéria organica humana apud FERNANDES,

2000, p. 64.
219 SCARPARO, 1991, p. 2.
280 FERNANDES, 2000, p. 64.
%1 BARBOSA, 2003, p. 160.
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Assim, para Tycho Brale Fernandes, “a legislacdo que vier tratar do assunto devera
evitar que as técnicas sejam utilizadas para a satisfagdo de caprichos pessoais e
anseios egoisticos?®”".Por isso, para essa faccdo da doutrina, “os direitos
reprodutivos, ndo devem ser considerados de forma absoluta, pois, ndo se pode
falar em liberdade de qualquer maneira, mas de liberdade responsavel, havendo
assim, uma liberdade para criar a vida, mas nado para destrui-la, harmonizando o

direito & vida e o direito a liberdade do casal de planejar a familia™® .

Hermenéutica, Interpretacéo e seus métodos

Segundo, o dicionério Aurélio o significado etimoldgico para a palavra interpretar é:
"ajuizar a intengdo, o sentido de", e ainda, "explicar, explanar ou aclarar o sentido de

(palavra, texto, lei)".

Na vida juridica, por sua vez, interpretar corresponde: “a revelagdo do pensamento
que anima as palavras da lei”, como bem sugere Cldvis Bevilaqua, ou ainda, em
outras palavras, a atividade interpretativa destinada a descobrir o sentido e alcance
de determinada norma juridica para sua aplicacéo ao caso concreto.

Por isso, interpretar uma norma constitucional € “atribuir um significado a um ou
varios simbolos linglisticos escritos na constituicdo com o fim de se obter uma

decis&o de problemas préticos, normativo-constitucionalmente fundados?*."

Ou, como diria Reale, contemporaneamente falando, interpretar uma lei importa,
previamente, em compreendé-la na plenitude de seus "fins sociais", a fim de poder-
se, desse modo, determinar o sentido de cada um de seus dispositivos. Com essa
"Finalidade Social da Lei", no seu todo, busca-se atingir uma "correlagdo" coerente

entre o "todo da lei" e suas "partes”(artigos e preceitos).

82 EERNANDES, 2000, p. 64.
283 \VEGA, 1998, p. 99.
Z4CANOTILHO, 2000, p. 143.
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Do estudo sistematico da interpretacdo cuida a Hermenéutica juridica.

Insta salientar, que alguns doutrinadores a exemplo de Miguel Reale, opinam no
sentido de esclarecer a diferenciacdo entre hermenéutica e interpretacdo com

desprezo, por nao trazer qualquer sentido pratico a consecucao dos fins.

N&o obstante, Carlos Maximiliano segue entendimento diverso do eminente jurista:

O erro dos que pretendem substituir uma palavra pela outra; almejam, ao
invés de Hermenéutica, - Interpretacao. Esta € aplicacdo daquela; a primeira
descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a
teoria cientifica da arte de interpretar®®.

Visdo também compartilhada pelo jurista Celso Ribeiro Bastos, o qual compara as
tintas que se apresentam ao pintor aos enunciados hermenéuticos que séo deixados

ao tirocinio do intérprete:

Assim como as tintas ndo dizem onde, como ou em que extensdo deverao
ser aplicadas na tela, 0 mesmo ocorre com os enunciados quando enfrenta-
se um caso concreto. Por isso, ndo é possivel negar, da mesma forma, o
carater evidentemente artistico da atividade desenvolvida pelo intérprete. A
interpretacdo ja tangencia com a propria retorica. Ndo € ela neutra e fria
como o é a hermenéutica. Ela tem de persuadir, de convencer. O Direito
esta constantemente em busca de reconhecimento. Ndo se quer que o
intérprete coloque sua opinido, mas sim que ele seja capaz de oferecer o
conteido da norma juridica de acordo com enunciados ou formas de
raciocinio explicitos, previamente tracados e aceitos de maneira mais ou
menos geral, advindos de determinada ciéncia, mas sem necessariamente
com isto estar-se fazendo ciéncia.

Entretanto, ndo cabe aqui, ocupar desse dissenso doutrinario, sob pena de desviar
do propdsito especifico do trabalho. Por isso, perfilhando a linha dos juristas que
admitem a diferenciacdo dos vocabulos, hermenéutica e interpretacdo:
Hermenéutica juridica consiste na teoria cientifica da arte de interpretar, aplicar e

integrar o direito.

Uma vez tracadas essas oportunas consideragdes, parte-se para a analise do
seguinte questionamento: se afigura plausivel admitir um direito relativo a

reprodugcdo em sua vertente positiva, mediante a interpretagdo os dispositivos

285
1.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.
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atinentes ao planejamento familiar (art. 22687°), do direito aos beneficios do
progresso cientifico, do direito a liberdade, constante rege o art. 5° caput, e inciso I,
do direito de garantia & saude (art. 196), e por fim, da inviolabilidade do direito & vida
presente no caput do art. 5°, todos insertos na Carta Magna pétria?

Sabe-se perfeitamente, que uma série de normas, por mais bem elaboradas que
sejam dificilmente conseguirdo transparecer todos os acontecimentos e condutas
relevantes, notadamente em face da constante mutacdo dos valores e da propria

ideologia que rege a vida em sociedade.

Nesse sentido, Carlos Maximiliano, argutamente ensina:

Neque leges, neque senatusconsulta ita scribi possunt, ut omnes casus qui
guandoque inciderint comprehendantur (nem as leis nem os senatus-
consultos podem ser escritos de tal maneira que em seu contexto figuem
compreendidos todos os casos em qualquer tempo ocorrentes).

Por mais habeis que sejam os elaboradores de um Cédigo, logo depois de
promulgado surgem dificuldades e duvidas sobre a aplicacao de dispositivos
bem redigidos. Uma centena de homens cultos e experimentados seria
incapaz de abranger em sua visdo lUcida a infinita variedade dos conflitos
de interesses entre os homens. N&o perdura o acordo estabelecido, entre o
texto expresso e as realidades objetivas. Fixou-se o Direito Positivo; porém
a vida continua, evolve, desdobra-se em atividades diversas, manifesta-se
sob aspectos multiplos: morais, sociais, econémicos.

Transformam-se as situagdes, interesses e negoécios que teve o Codigo em
mira regular. Surgem fendmenos imprevistos, espalham-se novas idéias, a
técnica revela coisas cuja existéncia ninguém poderia presumir quando o
texto foi elaborado. Nem por isso se deve censurar o legislador, nem
reformar sua obra. A letra permanece: apenas o sentido se adapta as
mudancas que a evolucdo opera na vida social."

O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o sociologo do Direito. O seu
trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula prematuramente decrépita, e atua
como elemento integrador e complementar da propria lei escrita. Esta é a
estatica, e a funcgédo interpretativa, a dindmica do Direito.?®

Por isso, o trabalho do intérprete contemporaneo é acima de tudo construtivo,
calcado no cortejo de enunciados légicos e valorativos, com o escopo de atingir a
real significacdo da lei, mediante observac¢des reais na dimensdo dos fatos, em

funcéo dos quais se prestam valoragdes.

286 MAXIMILIANO, 1994, p. 12.
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Entre as técnicas tradicionais, colocadas a sua disposi¢éo, avulta em importancia o
método gramatical consistente na apuracéo da significacdo exata das palavras e da
linguagem, utilizando o0s elementos puramente verbais, analisando-as

individualmente e na sintaxe.

Contudo, parece duvidoso que essa tenha sido a escolha dos doutrinadores
aduzidos em topico anterior, j& que, consoante explicitado, ndo se vislumbra nenhum
dispositivo que especifique de maneira inequivoca um direito a reproducdo em sua
vertente positiva, de modo a permitir uma interpretacdo de cunho literal da

linguagem de seu texto.

Jad o método logico (ou cientifico, como querem alguns doutrinadores) busca
descobrir o sentido e alcance da norma, situando-a no conjunto do sistema juridico;
busca compreendé-la como parte integrante de um todo, em conexdo com as

demais normas juridicas que com ela se articulam logicamente.

Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz:

[...] trata-se de um instrumento técnico a servico da identificacdo das
inconsisténcias. Parte-se do pressuposto de que a conexdo de uma
expressdo normativa com as demais do contexto é significativa para a
obtenco do significado concreto”.

No método historico, a interpretacdo € feita através da perspectiva histérica da
formagado da lei, desde seu projeto, justificativa, exposi¢cdo de motivos, emendas,
aprovacgdo e promulgacgédo, assimilando-se os anseios da sociedade a época de sua
criacdo e, ainda, sua evolugéo através do tempo para, por fim, chegar a uma justa
aplicabilidade da norma. Entretanto, tal método, hoje encontra-se destituido de valor
cientifico, como assinala Caio Mario da Silva Pereira, concordando com Kohler para
quem, na interpretacdo, os trabalhos preparatérios e a discussdo parlamentar sédo
destituidos de valor, servindo apenas para indicar as condi¢Bes historicas do povo e
os impulsos, que determinaram a criacdo da lei, como remédio para atender as

necessidades do momento.

%7 FERRAZ Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 5
edicdo, 1988, p. 88
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Também se descarta, mas com vistas a outros argumentos. Se considerado que o
dispositivo concernente ao planejamento familiar disposto no art. 2268 7° da CF foi
elaborado com o propésito de consagrar os direitos reprodutivos erigidos em
Conferéncias Internacionais, se incorre no risco de cometer um grave equivoco. O
dispositivo em apreco € contemporéneo a vigéncia de nossa Carta Magna (1988),
gue postergou apenas a sua regulamentagdo em sede de lei infraconstitucional, para
outro momento, (que veio a ocorrer com a edi¢cdo da lei 9.263 de 1996). Por outro
lado, a Plataforma do Cairo, que trouxe pela primeira vez ao cenario internacional, a
discusséo acerca do assunto, ocorreu no ano de 1994, sendo-lhe, portanto, muito

posterior. Por isso € pouco provavel que tenha inspirado o legislador patrio no

fomento da aludida regra juridica.

Por sua vez, o método sistematico, determina o confronto do sentido inicialmente
fixado através da exegese da norma juridica em particular, com as demais normas
do sistema, a partir das integrantes do instituto juridico a que pertence a norma
analisada, indo até as normas do conjunto global, o sistema, num processo de
concatenacdo, de forma a compatibilizar o sentido de uma norma ao espirito do

sistema.

Muito provavelmente, através do aludido método, muitos dos doutrinadores,
colacionados em topico retro, conseguiram depreender um direito relativo a
procriacdo, especialmente, mediante a analise conjugada e sistemética dos
dispositivos concernentes a garantia a salude, art. 196 da CF (dentro da premissa de
que infertilidade consiste em um mal de natureza clinico), os direitos a vida e
liberdade, além é claro do direito ao planejamento familiar como livre decisdo do

casal, expresso no art. 226§7° da CF *%.

Por outro lado, Albuguerque explica o que vem a ser a interpretacéo teleoldgica,
defendendo que este método € menos apegado ao texto original e utiliza-se de

fragmentos extratextuais, a fim alcangar a finalidade da norma:

Ao lado do método histérico-evolutivo, surge o método teleoldgico, que visa
a interpretacdo do texto em funcdo da finalidade da lei. Neste método é

288 Nesse sentido Guilherme de Oliveira Gama.
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preciso, também, atender as relacdes da vida, da qual brotam as
exigéncias econbmicas e sociais, procedendo-se a apreciacdo dos
interesses em causa, a luz dos principios da justica e da utilidade comum.
E tal apreciacdo ndo deixa de exigir um certo poder criador, valorizador e
vivificador, da parte do intérprete.
Todavia, ndo custa lembrar que o desafio da interpretagdo, qualquer que seja o
método aventado pelo interprete, requer, sobretudo, prudéncia, a fim de se preservar
o sentido de unidade e coeréncia de nosso sistema, além de zelo e obediéncia os

principios referendados pela Ordem Juridica.

Com efeito, iluminam-se e materializam-se os principios em face da sua
superioridade qualitativa, axiol6gica, diante das regras, e também de sua

multifuncionalidade no sistema.

Dentre aqueles consagrados pela ordem juridica desponta-se por sua inquestionavel
importancia o principio da dignidade da pessoa humana, que na visdo de Karl
Larenz®® corresponde a prerrogativa conferida a todo ser humano de ser respeitado
como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a saude)

e de fruir de um ambito existencial préprio.

Outrossim, Joaquin Arce Y Florez-Valdés, vislumbra na dignidade da pessoa
humana a qualidade de principio ético, de caréater hierarquicamente superior as
normas constitucionais e, portanto, vinculativo do poder constituinte, de modo que
qualquer regra positiva, ordinaria ou constitucional, que lhe contrarie padece de

ilegitimidade.

Por isso, muito antes de conferir prioridade pela opcdo do método interpretativo que
0 conduzird a seu intento, qual seja determinar o sentido e o alcance de uma
determinada norma, deve o interprete atender a perspectiva de consonancia com os
principios conclamados pelo sistema juridico, privilegiando, notadamente a idéia de

dignidade humana.

29| ARENS, Karl. Derecho civil: parte general. Madri: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978. p. 46.
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5.3 O PLANEJAMENTO FAMILIAR. LIMITES, PRINCIPIOS E ABRANGENCIA.

Frente ao tema reprodugéo humana, desponta-se preliminarmente a necessidade de
analise do dispositivo inserto no art. 22687° da CF que versa sobre o planejamento

familiar. Confira-se o seu teor:

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

O dispositivo em aprego, reserva ao casal a liberdade de escolha no tocante ao
namero de filhos, além de destinar uma obrigacdo ao Estado de propiciar os meios
necessarios para que essa liberdade possa ser exercida de maneira plena,

divorciada de qualquer forma de ingeréncia, ou controle.

A idéia de planejamento familiar estd muito mais condizente com a moderna
ideologia de intervengdo minima do Estado, reputando essa decisdo aos principais
interessados, o0 casal, que maneira consciente analisard, dentro de suas
circunstancias pessoais de vida e socioecondmicas, a conveniéncia de decidir o
momento mais oportuno para engendrar filhos. Saliente-se nesse sentido, que 0s
mesmos contardo com todos os meios de contracepgdo seguros com o fito de
colocar essa decisdo em prética, 0 que evidentemente ndo insere nesse contexto o
aborto, considerado ilicito por nossa legislacdo. De igual modo, poderé&o valer-se dos
métodos cientificos disponiveis e ndo proibidos por lei, para viabilizar o nascimento

de uma vida humana.

Mas, o direito de fundar uma familia, ou, melhor a liberdade de fundar uma familia,
pode, mas ndo de maneira necessaria e obrigatéria acarretar na funcdo procriativa.
Muitas familias hodiernas ndo sado constituidas por filhos, perspectiva que vem
sendo revelada com a mudanga dos valores pautados em sociedade, além é claro
da baixa condicdo socioecondmica da maior parte da populagdo Dbrasileira,

responsavel pela reducao gradativa nas taxas de natalidade.
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De igual modo o simples fato de nosso ordenamento conferir uma liberdade de
decisé@o no tocante a formagéo de uma familia, incluindo utilizacdo de procedimentos
cientificos, ndo esta de sobremaneira conduzindo ao entendimento pela existéncia

de um direito especifico de ter filhos.

J& que néo se pode deixar de observar que o constituinte ao tratar de planejamento
familiar, acabou reconhecendo implicitamente um direito a autodeterminacao do
individuo no tocante a fundacao de sua familia, — frise-se — respeitados os principios
da dignidade humana e paternidade responsavel e delegando ao Estado propiciar

recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.
A leitura apressada dessa norma pode permitir depreender um direito a reprodugéo
de indole constitucional, inclusive, em ambos os vieses, nao fosse apenas por um

Unico detalhe.

A redacéo do dispositivo prevé como limites ao planejamento familiar dois principios:

o da dignidade humana e o da paternidade responsavel.

Nesse diapaséao, inevitavel ndo se confrontar com os seguintes questionamentos:

O conteudo axioldgico do principio da dignidade humana s6 deve ser circunscrito a

pessoa que almeja ter um filho?

O que significa ser verdadeiramente pai ou méae, depois do nascimento de uma

crianga?

5.3.1 Arepostada questdo: o estudo dos principios

A nocéo de paternidade responsavel traz insita a idéia inerente as consequéncias

dos direitos reprodutivos pelas pessoas humanas.
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Assim, o principio da paternidade responsavel implica na responsabilidade individual
e social da pessoa do homem e da mulher que, no exercicio das liberdades
inerentes a sexualidade e a procriagdo, vem a gerar uma nova vida, a qual deve ter
priorizada o seu bem estar fisico, psiquico e espiritual, com todos os direitos

fundamentais reconhecidos a seu favor.

Com o fito de melhor cumprir o referido principio, hd que se considerar que néo se
deve limitar a idéia de procriacdo ou, simplesmente, & escolha do momento de ter
filhos, a esfera de vontade dos individuos, num projeto que venha a estar divorciado
do dever de consciéncia do futuro do pai’/homem, (mulher ou mesmo casal), da
responsabilidade decorrente desta paternidade, ou seja, nos deveres que pesam
sobre pai em relacdo ao seu filho, quanto a observagéo dos direitos destes, com o

cumprimento na melhor maneira possivel.

O principio da paternidade responsavel € o principio base, ao lado do principio da
dignidade da pessoa humana, para a formacdo da familia hodiernamente, pois,
constitui uma idéia de responsabilidade que deve ser observada tanto na formacao
como na manutencdo da familia. Como o mundo apresenta rapidas e profundas
transformagdes, consequentemente as normas, 0s valores e 0s principios basicos da
vida também sdo constantemente mudados. Tal principio visa um planejamento
familiar racional e independente, para que os seus membros possam se desenvolver
naturalmente. Uma sociedade madura e consciente assume a questdo do
Planejamento Natural da Familia como um projeto global de amor, de vida, de saide

e de justica.

Nas palavras de Junges:

[...] ndo basta o desejo do filho, é necessario, tornar-se interiormente, pai e
mae. A nocao de parentalidade é importante para superar uma concepgao
objetal da procriagdo. Tornar-se pais significa desempenhar um papel
social, mas também exige uma certa maturidade psicologica®®.

Jé a dignidade da pessoa humana esta expressamente consignada na Constituicdo

Federal (Arts. 1° inc Ill e 226, 87°). Com isso o Constituinte veio a garantir a

20 JUNGES. Op. cit, 2003, p. 156.
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democratiza¢céo do planejamento familiar, conferindo ao casal a livre decisdo (com

responsabilidade), sobre o assunto.

A consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, implica em considerar
o homem, como o centro do universo juridico. Esse reconhecimento, considerando,
notadamente o dispositivo constitucional relativo ao planejamento familiar, atinge
especialmente a futura crianga, pois, o nascimento de um ser ndo pode ser

concretizado apenas com o propésito de satisfazer os desejos de seus progenitores.

Na acepcgéo de Wolfgang Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges
existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos®*.

Numa sociedade, onde os individuos sdo constantemente avaliados, cobrados e
pressionados a manter um papel social, que consinta certa respeitabilidade diante
de seus pares, 0 nascimento de uma crianga pode simplesmente representar uma
fase do processo de aceitacdo social, ou, de outro modo, revelar desejos narcisicos
ou egoisticos de engendrar, para provar a completude de suas aptiddes fisicas no

contexto social.

Nesse diapaséo, faz cabivel a seguinte indagacao: seria legitimo que esse novo ser
humano tivesse sua geracdo condicionada as cobrangas sociais, ou mesmo ao
desejo egoistico de seus pais de concebé-lo a todo e qualquer custo, enfrentando
toda sorte de riscos, inclusive, aqueles que atingem a sua prépria saude e a vida,
com o designio de atender seus proprios sonhos e ambicdes pessoais?

Por esta razdo é que a Carta Magna ndo se descurou do tema impondo a

observancia desses dois principios de ordem tdo fundamental para a construcdo

21 SARLET, 1998, p. 90.
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familiar: a responsabilidade do genitor sobre a sua prole, e o respeito a dignidade

humana, especialmente da futura crian¢a concebida.

O que se atenta exaustivamente é que “o filho ndo € um bem dutil, a servigo dos
desejos e interesses dos progenitores, ao contrario € um valor em si mesmo em

fungéo do qual a maternidade e a paternidade existem”?%%,

Diante disso, a crianga resultado dessa concepc¢do, n&o pode servir como
instrumento de um direito de seus pais, j& que ndo deve existir um direito absoluto a
uma crianga. Em outros termos, ndo had como se reconhecer o direito dos pais de se
utilizar todos e quaisquer os meios para ter um filho, sem considerar que do outro
lado estara outro ser humano, a futura crianca, que no ordenamento juridico patrio,

goza de absoluta e integral protecgéo.

Por essa razao o constituinte brasileiro muito provavelmente determinou-se como na
maioria dos paises do mundo, circunscrevendo-se ao conteldo negativo da
reprodugdo humana, no sentido de deciséo sobre o controle sobre a fecundidade e o

numero de filhos e o intervalo entre o0s mesmos.

Outrossim, sabe-se que a Lei n® 9.263/96 destinou-se a regular o 8 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal, trazendo em sede infraconstitucional, uma série de

determinagdes e providéncias, dentre as quais se destaca:

Art. 1°. O planejamento familiar é direito de todo cidadado, observado o
disposto nesta Lei.

Art. 2°. Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.

Art. 9° Para o exercicio do direito familiar seréo oferecidos todos os métodos
e técnicas de concepcdo e contracepgao cientificamente aceitos que ndo
coloquem em risco a vida e a salde das pessoas, garantida a liberdade de
opgéao”.

22 yAGUE. Francisco Lledo. Fecundacion Artificial e derecho. Madrid. Tecnos, 1988 apud Jussara

MEIRELLES, 1999, p. 58.
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Tais normas pautam pela definicho dos termos do planejamento familiar,
assegurando, 0 acesso aos recursos disponiveis para uma contracepgdo segura,
bem como conferindo a prerrogativa de opcdo pelo niumero e espagamento dos
filhos nascimentos, a partir uma conveniéncia pessoal de seus pais, 0s quais
deverdo contar com as informacdes necesséarias e a com a liberdade de utilizacdo

dos métodos cientificos existentes e nédo proibidas por lei.

Desse modo, a veiculagdo das técnicas de reproducéo assistida séo reflexos de uma
“liberdade constitucional’, consentida pelo ordenamento juridico pétrio,
representando na realidade, mais uma possibilidade que se coloca a disposi¢ao das

pessoas estéreis para a realizagdo da aspiracdo pela maternidade.

Contudo, salienta-se que o simples fato do ordenamento conferir uma liberdade na
utilizacéo dos referidos procedimentos cientificos, ndo esta pautando a existéncia de

um direito especifico de ter filhos.

H& muito o pais clama por uma regulamentacdo das técnicas de reprodugdo
assistida, a fim de nortear, ao menos, 0s nascimentos havidos nas clinicas
especializadas. A auséncia de disciplina nessa matéria, sem sombra de duavida,
coloca em risco a salude das gestantes e criangas, apresenta reflexos substanciais
nos Direitos de Familia e Sucess0fes, além de incentivar pesquisas desprovidas de

qualguer parametro ético.

Todavia, nunca é demasiado repetir que o exercicio direito de planejamento familiar
devera estar adstrito & observancia dos principios da dignidade humana e

paternidade responsavel que constituem, pois, seus limites.

Assim sendo, mesmo em sede de legislagdo infraconstitucional, o ideal de liberdade
e faculdade no tocante ao exercicio da procriacdo parece adequar-se de maneira

muito mais condizente aos ditames e principios dispostos na ordem juridica nacional.

Por derradeiro, reitera-se que o desejo de ter um filho representa uma expresséao da
dimensédo humana de relagéo, relagdo com o outro, dentro de uma vivéncia de

alteridade responsavel pela dignidade do eu e respeitadora da dignidade do outro,
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num relacionamento que, s6 assim, sera autenticamente humano e digno de

protecao juridica.

5.4 FACULDADE DE GERAR UMA NOVA VIDA

Dentre os que descartam a existéncia um direito a procriagdo, pois, acreditam que a
mesma trate-se, na realidade, de uma mera faculdade do individuo, podendo
implicar ou ndo em exercicio, encontram-se doutrinadores da envergadura de

Eduardo de Oliveira Leite, MOnica Aguiar, Eugénio Callioli, entre outros.

293

Segundo Eduardo Oliveira Leite™ a procriagdo decorre do direito a liberdade em

sentido amplo. Vale dizer: tudo o que ndo é proibido é permitido em matéria de

Y

procriacdo. Exercer o direito a liberdade, portanto, no que tange a procriacéo,
implicaria em um fazer ou néo fazer, agir ou ndo agir. Dai falar-se em procriacéo,

ndo como direito implicito constitucionalmente, mas como mera faculdade.

Ademais, em sua visdo, considerar a procriagdo como um direito, importaria em uma
grave violagdo a dignidade do futuro filho, que se tornaria mero objeto do desejo dos

pais®®*.

Por sua reconhecida sapiéncia, ressalta-se o teor de suas ponderacdes:

Este “direito” Invocado é apenas uma faculdade, ou melhor, uma liberdade.
Catarine Labrusse- Rieu e J. L. Baudoin ja se referiram sobre a matéria em
termos bastantes claros. Existe uma liberdade de engendrar filhos. Quando
a natureza se opde, o direito médico e social criaram uma verdadeira cura
da esterilidade tentando vencer este handcap e permitindo o exercicio do
direito de procriar. Entretanto, procria ndo é um direito. Até por que se a
liberdade em jogo constituisse este handcap e permitindo a existéncia da
liberdade de procriar. Entretanto, procriar ndo é um direito. Até poderia ser
se a liberdade em jogo constituisse um direito pessoal ou um direito real.

Na realidade, ndo he um direito ater filhos, nem um direito de fazer um para
outrem. O que ha é uma liberdade de desejar ter filhos, quando se quer,
como se quer e, em qualquer circunstancia € reinvidicado como um direito
fundamental, (mas € apenas) a expressao de uma vontade exarcebada de

293 EITE, 1995, p. 65.
24 bid., p. 66
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liberdade e de plenitude individual em matérias tais como sexo, a vida e a
295
morte”™.

De igual modo, a ilustre doutrinadora Ménica Aguiar®®® corrobora este entendimento

salientando:

A existéncia de uma faculdade de ter filhos, ndo assim um direito a
procriagdo, haja vista que a crianga nao pode ser vista como instrumento de
um direito alheio,sob pena, de por estar a servico dos pais, transmudar-se
em coisa e ter valor meramente instrumental.

Fernando Araujo, na esteira das coloca¢fes aduzidas anteriormente, defende a
existéncia de uma liberdade de procriar, “bastando para tanto reconhecermos, contra
atavismos deterministas e teocraticos, que o direito ndo reside na natureza ou

z

promana dela, e é antes um fato cultural, uma imposicdo de nossa liberdade a

natureza, naqueles pontos em que ela é suscetivel de dominio e retificacdo®"”.

Eugénio Callioli, nessa mesma ordem, também sustenta ser “juridicamente
insustentavel a existéncia de um pretenso direito de ter filhos”, e explica, que essa
“terapia da fertilidade” utiliza-se de seres humanos, expressa na realidade um

subjetivismo condenavel posto ser levado &s ultimas conseqiiéncias”.

E assim, a despeito de reconhecer justificAvel o desejo pela maternidade e
paternidade, julga que tal desejo ndo seja eticamente admissivel, na medida em
que, conduzira inevitavelmente a uma instrumentalizagcdo da pessoa humana, em
nome, tdo somente de valores pessoais, incutindo a sobreposicdo dos interesses
daquele que ensejou o processo de inseminagéo, lembrando, outrossim, que esses
processos, muitas vezes imprescindem a contribuicdo genética de terceiros, e “o ser
humano, quem quer que seja, ndo pode ser instrumentalizado para nenhum fim” [...]
sequer para um louvavel e bem-intencionado como o de filhos a uma casal

estéril 2%

2 |pid.,p. 69

29 AGUIAR. Ménica. Direito & Filiacdo e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

27 ARAUJO, Fernando. A procriacdo artificial e o problema da Santidade da Vida. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 45

2% CALLIOLI, Eugénio Carlos. Aspectos da fecundaco Artificial in vitro. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, agrario e empresarial, Sdo Paulo, v. 12, n. 44, p. 71 apud Jussara MEIRELLES, Gestacao
por outrem,1999, p. 50.
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O emérito professor portugués José de Oliveira Ascesdo, nessa mesma linha de
pensamento, avalia que conquanto considerado um direito fundamental, um suposto
direito de ter filhos, se conflitaria inevitavelmente com outros direitos que também

gozam de protecdo na esfera juridica:

Por que todo direito a um pretenso direito encontra, necessariamente, 0s
outros direitos que precisam ser conciliados. Nao ha, portanto, direitos
absolutos. Nesse aspecto, observa-se que ante o pretenso direito de
procriar ha o direito de todo o novo ser ter, quanto possivel, uma vida
familiar normal (com criacdo e educagdo em circunstancias normais).

Portanto, a procriacdo ndo pode ser colocada para realizar a satisfacéo
, . . . . e 299
egoista das finalidades de um determinado sujeito™”.

by

Sergio Ferraz também afasta a existéncia de um direito & procriacdo, sob o

argumento de que quando se sabe que 0:

Emissor do sémen ¢é suscetivel de engendrar filhos com maiores
deformidades, se torna ainda mais condenavel a utilizacdo das técnicas
artificiais, isto por que, os principios constitucionais tutelares da crianga
apontam para a necessidade do ser humano ser precedido de cuidados
assecuratérios de uma infancia sadia e feliz**.

Para o autor nada é mais importante que o interesse da crianca a ser gerada, de
modo que quando se cientifica da utilizagdo de sémen problematizado, deve-se
incidir em responsabilizagéo civil e criminal do doador ou donatéria nos processos de

inseminacao artificial®™.

Junges, examina que a reinvidicagdo de um direito nesse importe, peca por
simplismo, ja que exulta uma “concepg¢do objetal da procriagdo,” comparando que €
inadmissivel se requerer um filho, do mesmo modo que se pleiteia um trabalho. Essa
concepgdao, a seu ver, acabara por revelar uma completa perversdo do conceito de

direito®®.

Didier Filho, por seu turno, é ainda mais incisivo ao asseverar que:

299 ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas Juridicos da procriacdo assistida. Revista Forense,

Sao Paulo, v. 90, n. 328 apud FERNANDES, 2003, p. 62.

%0 FERRAZ, Sérgio. Manipulacdes biolégicas e principios constitucionais: uma introducéo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 45.

% pid., id.

%92 JUNGES. José Roque, 2003. Op. cit. p. 159
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O Direito ndo consagra o egoismo atentatério das bases da familia e da
sociedade. O egoismo deseja, ndo ama: por iSso, mesmo seca 0S
sentimentos humanos, como no caso da inseminacao artificial®®.

Assim, o tema procriacdo humana, trata-se, na realidade, de uma mera faculdade
inerente aos individuos, decorrente do exercicio do direito de liberdade. Todavia,
cumpre ressaltar, que a autonomia privada que conduz as decisdes na esfera
reprodutiva deve ser vislumbrada sobre um contexto de alteridade, com o propésito
de se evitar que esse novo ser humano seja vislumbrado como mais um bem de

consumo e atentar contra sua dignidade.

5.4.1 Ainfluéncia de Mary Warnock

Considerada como uma das precursoras na discussao ética em torno da reproducao
assistida, a inglesa Mary Warnock, com o seu Warnock Report, tornou-se
extremamente conhecida nas hostes académicas. O principal escopo de seu estudo,

em suas palavras foi:

[...] considerar os desenvolvimentos recentes e potenciais na medicina
relacionados a fertilizagdo humana e a embriologia, para considerar que
politicas e salvaguardas devem vir a ser adotadas, incluindo consideragtes
sobre as implicacdes sociais, éticas e legais®™.

Seu relatorio foi concluido no ano de 1985, contando com o apoio e a participacédo
de renomados profissionais da medicina, do direito e da teologia. O primeiro aspecto
de relevancia que pode ser do mesmo depreendido, muito embora ndo de maneira
expressa, concerne ao fato de que as tecnologias de reproducéo assistida foram

julgadas aceitaveis no ponto de vista ético.

A estrutura de seu trabalho divide-se em duas partes: a primeira versa

especificamente sobre as diferentes técnicas, intitulada “métodos de tratamento da

303

“on DIDIER FILHO, J. Inseminacéo artificial apud Ticho Brale FERNANDES, 2003. p. 62.

WARNOCK. Mary. A question of life-the Warnock report on human fertilization and embryology,
Londres: Blackweel, 1985. p. 4 apud CORREA, Marilena Villela, 2001, p. 208.
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infertilidade e de estabelecimento da familia” e a segunda trata da “pesquisa com

embrides humanos”.

Ainda hoje seu relatorio configura uma referéncia no assunto, sobretudo, por dispor
de certas recomendagdes a respeito dos caminhos que se devem ser seguidos a fim
de se fomentar uma legislagdo sobre assunto, além é claro, de ensejar uma
necesséaria reflexao ética em torno dos limites e fronteiras que a ciéncia ndo deve de

sobremaneira suplantar.

Em 2002, a autora langou outra obra contundente que examina as possibilidades de
reconhecimento de um direito de engendrar filhos biol6gicos, mediante as técnicas
artificiais disponiveis, intitulada: “Making Babies. Is there a right to have children?*®,
a qual, apresenta-se basilar para essa pesquisa, de modo a se dedicar um tépico

exclusivo.

Em seu proprio sumario, a autora permite antever sua principal proposta
metodoldgica, qual seja: sua predisposicdo em suscitar e responder as principais
indagacdes que exsurgem o universo de sua pesquisa. Assim, indaga inicialmente, o
gue verdadeiramente constitui um direito, ndo apresentando apenas conceitos, mais
tracando consideragfes sobre o significado do positivismo juridico (aduzindo que
essa teoria encontra-se em desprestigio, a partir de consideragdes sobre o

significado de direitos e obrigacdes).

Revela também que ndo é toda e qualquer necessidade humana que deve
circunscrever a moldura juridica, na medida em que as mesmas sdo dotadas de
extrema subjetividade®®. Algumas necessidades humanas s&o prementes tais como
a de alimentar-se, ou ingerir 4gua, nesse passo, as esferas judiciarias ndo deveriam

medir esforgos para aplaca-las.

%5 WARNOCK. Mary. : “Making Babies. Is there a right to have children? Oxford: Oxford. University
Press, 2002.
3% WARNOCK, 2002, p. 25-37.
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De igual modo, as medidas que imprescindem o bem estar social sdo também de
extrema relevancia, muito embora, o conceito de bem estar seja também

extremamente valorativo®’.

Mas, enfim, toda essa ilagdo faz-se preambular a sua resposta a um quesito que
configura certamente o problema de sua pesquisa: questionar a existéncia de uma
necessidade vital de se engendrar filhos. A autora, nesse particular, nega
veementemente a existéncia de uma necessidade vital de procriar, haja vista, que a
compara a outras necessidades essenciais, tais como: a de nutricdo, asseverando
que a reproducdo ndo é imprescindivel para a sobrevivéncia humana no ponto de
vista individual, pois, h4 pessoas que se reproduzem durante suas vidas, outras que
optam por n&o procriarem, sem que nesse ato importe uma necessidade vital para o

completo desenvolvimento fisico ou psiquico dos individuos®®.

Outrossim, debate a argumentacdo da igreja catdlica, a qual sustenta ndo ser
moralmente licito se pleitear um direito ilicito, na medida em que os procedimentos
que circunscrevem esses métodos, imprescindem a producdo de vérios embrides
humanos, os quais, dentro de um processo de “tentativa-erro”, tentam lograr éxito
em uma gestagcdo viavel. Nesse aspecto, na visdo cristd, terminam por violar o
direito a vida dos embrides, que ndo sdo, porventura, alojados no Gtero. A autora
entdo, avalia 0 momento de definicdo da vida humana, considerando-o a partir de

um determinado estagio embrionario®®:

Um conjunto de quatro ou dez células é tdo diferente de um ser humano
completo, de um novo bebé& humano, de um novo feto humano
completamente formado, de um ser humano completo, que ele deveria ser
legitimamente usado como meio para um bom fim para outros humanos,
tanto agora quanto no futuro®.

Desse modo, esti assente com os dados que revelam que o desenvolvimento
embrionario se subdivide em duas fases: até o 14° dia de vida, correspondendo a
fase inicial, onde o pré-embrido € apenas um agrupamento celular, sendo, portanto

legitima sua utilizacdo em pesquisas cientificas, e apos esse interregno, quando se

%7 Ibid., id.

%98 \WARNOCK, 2002.

99 1bid., p. 39

310 WARNOCK, 1985, p. 4 apud CORREA, 2001, p. 212.
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inicia a formagé&o do sistema nervoso fato que conduz a proibicdo de que pesquisas

nessa etapa.

A doutrinadora ainda examina que o reconhecimento de um direito relativo a
procriacao incitaria a reinvidicagdo de certos grupos, que deflagrariam em situagdes
notoriamente emblematicas, tais como a possibilidade de mulheres acima de
sessenta anos solicitar as referidas técnicas artificiais, cujos reais fins, poderiam
subjazer interesses puramente econdmicos, como os relativos a heranca, (a autora
opina que nesses casos deve-se impor uma negativa veemente), além das mulheres
solteiras, casais de cegos ou portadores de outras enfermidades, casais de
homossexuais... De modo que, conclui que cada caso importa em uma avaliagdo
particularizada, posto ndo ser possivel avaliar todos os casos nem tampouco todos
os critérios que devem ser utilizados para se denegar o tratamento. Entretanto, ha
de se proporcionar tratamento clinico para aqueles que realmente precisam,

havendo de se considerar, sobretudo, o principio do bem estar da crianca®*.

A grande dificuldade em se admitir um direito a reproducéo, em sua opinido, pode
ser resumida em uma Unica palavra: inevitabilidade®?. Ou seja, para a autora abrir
essa brecha, significa algo ainda muito além de permitir o acesso aos métodos a
todo e qualquer grupo solicitante, podendo suscitar em consequéncias ainda mais
inusitadas, ja que as referidas técnicas possibilitam a pratica da tdo condenével

eugenia genética®.

Destarte, a autora conclui que a reprodugdo néo pode ser considerada um direito
fundamental nem mesmo uma necessidade universal a gerar um direito, e
certamente ndo deve haver uma lei positiva que confira ao individuo um direito de ter

filhos3,

Em sua opinido, os casais estéreis teriam principalmente idoneidade para pleitear os
tratamentos de reprodugdo assistida, sem embargo, ndo se afasta essa

possibilidade a pessoas néo estéreis, a exemplo de mulheres que priorizem suas

31 \WWARNOCK, 2002, p. 53-65.
32 1hid., p. 62.
313 |bid., p. 63.
34 bid., p. 65.
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carreiras profissionais e decidam engendrar filhos em uma idade tardia, (a autora
ilustra com a figura de uma bailarina), pois, ao seu ver todos indistintamente detém a
faculdade de se utilizar as técnicas, desde que tenham condi¢Bes de arcar com 0s

custos possiveis riscos.?'.

O que ndo impede que em casos extremos O0S
profissionais da medicina possam denegar o tratamento, com bases distintas,
devendo, contudo, tais casos, ser criteriosamente avaliados e acima de tudo serem

fundamentados com motivacées expressas e abertamente declaradas.®*°

Outro ponto indubitavelmente polémico de sua obra, condiz & forma apaixonada
como a autora defende o direito de ingresso as técnicas por casais homossexuais,
pois, em sua visdo, ndo ha justificativa plausivel para limitar seu acesso, ja que, ndo
existem dados que sumariamente comprovem que essa categoria ndo esteja habil a
desenvolver as funcbes inerentes a parentalidade, bem como n&o existem
evidéncias a demonstrar danos a educac¢éo de seus filhos, ou que correspondam a

ameacas ao bem comum?"’.

A autora, ainda segue tecendo criticas a legislacdo de seu pais, o Reino Unido, a
qual confere o anonimato aos doadores dos gametas. Em sua opinido, as criangas
geradas pelas técnicas teriam o direito de cientificar-se quanto a identidade de seus
genitores bioldgicos, além do meio pelo qual foram concebidas, do mesmo modo

que aqueles que passaram por processos de adog&o®'®.

Outrossim, questiona o emprego da técnica da gestacao por substituicdo levantando
uma serie de questdes, como a quase impossibilidade de se manter anonimato
nesses casos, os inevitaveis conflitos de vontade, quando é chegado o momento de
entregar a crianca ao casal solicitante. Examina também o fato de n&o se ter como
mensurar os gastos que uma mulher dispensa numa gestagdo com roupas,
alimentacéo, e a forma como sera cobrada do casal solicitante, que n&do raro podera
ser alvo de exploracdo de gestantes de ma fé, além de outras consideragdes, que a
levam a concluir para a necessidade de uma constante reflexdo sobre o tema. Por

outro lado, julga precipitada a proibigcdo expressa pelo Reino Unido ao método, sem

¥ |hid., id.

316 WARNOCK, 2002, p. 66-70
37 bid., p. 77-91

318 |bid., p. 79-80
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embargo de considerar relevante algumas de suas justificativas, pois, a gestacao por
outrem pode ensejar praticas notoriamente comerciais como as que ocorrem nos

Estados Unidos, que, porém, ndo devem conduzir a uma rejeicédo a técnica®”.

Na ultima parte de seu livro, Mary, se dedica ao estudo da técnica da clonagem.
Descreve inicialmente, no que consiste a clonagem, através do procedimento que
originou a ovelha Dolly, nos indagando sobre a possibilidade de clonagem em seres
humanos, descartando-a em vistas dos riscos, uma vez que a ovelha clonada
envelheceu precocemente, em suma, riscos, que nem as maes, nem muito menos
as criangas, deveriam estar dispostos a pagar. Por outro lado, avalia a existéncia de
dois tipos de clonagem a reprodutiva (que poderia incorrer nos riscos de se colocar a
mercé de ideais eugénicos) e a clonagem terapéutica, a qual se mostra
simpatizante, ja que as pesquisas nessa area, envolvendo embrides antes do 14° dia
de vida, poderiam melhorar a qualidade de vida de pessoas que padecem com
enfermidades como a sindrome de Alzheirmer e o Parkinson, além de insuflar
pesquisas relativas 4 transplantes de células. Lembrando que o Rei Unido permite

pesquisas com células tronco-embrionarias®?°.

Warnock néo descarta a clonagem de seres humanos, nos casos de esterilidade
masculina, quando todos os métodos ja tiverem fracassado. Ressente-se, inclusive,
da proibicdo do Reino Unido, para todos os tipos de clonagem, pois, vislumbra
alguns feitos positivos nessa técnica se conduzida de uma maneira ética, sem
embargo de reconhecer que muitos daqueles que anseiam pela paternidade, podem
requerer o seu pretenso direito de engendrar para pleitear um clone, objeto muito
mais da vaidade humana do que do legitimo desejo de engendrar. Além disso,
atenta, que a clonagem sugere uma falsa idéia de controle de uma pessoa sobre a

outra®?*.

Por derradeiro, Mary Warnock, conclui que ndo se deve confundir desejo intenso
com direito. N&o existindo nenhum direito legal, nem muito mesmo moral de se

engendrar filhos. O que existe, em sua opinido, € um sentimento de compaixdo por

319 hid., p. 103.
320 WARNOCK, 2002, p. 113-127.
321 |bid., p. 122-125.
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parte do saber médico, em compartilhar os adventos tecnolégicos e proporcionar a

realizacdo do sonho da maternidade/paternidade para as pessoas estéreis. Por isso,

advoga que os médicos devem empregar as técnicas como instrumentos de

compaixdo, com o fito de aliviar o sofrimento de seus pacientes. Em todo caso,

entende que deve ser conferida a prerrogativa a esses profissionais de denegar

tratamento a certos pacientes, baseando em razbes de sua consciéncia, desde que

justificadamente

Ao findar de suas consideragdes a autora promove uma sensata reflexao:

Si consideras algo como um derecho y dejs llevar por el intenso anhelo de lo
gue quieres o necesitas, que es también algo que crres merecer, entonces,
em la medida em queva cobrando intensidade el sentimiento de que tienes
gue conseguir aquello que mereces, ird disminuyendo el atractivo que la
cosa em si ejerce sobre ti. Lamentaria cualquer tendéncia que condujera a
la gente a sentirse tan obsesionada por su derecho a tener um hijo y tenerlo
del modo que ello prefierenn, que Iés hiciera olvidar la vieja sensacion de
asombro y gratitud que siente com el nacimiento de um nino ? Gratud a
quién? Bién, a Dios o la naturaleza, a la comadrona o la médico, o al mismo
principio de continuidad y renovacioén de la vida. No importa. Pero, como ya
h dicho, la gratitud es algo que no se siente cunado todo lo que uno ha
conseguido es aquello que se debia®*®.

322 \WARNOCK, 2002, p. 127.

33 bid., p. 131.
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6 PRINCIPAIS DO RECONHECIMENTO DE UM DIREITO A REPRODUCAO

Como mencionado alhures, a demanda por filhos, afigura-se, nas sociedades
hodiernas, como mais um tipo de consumo, tanto de tecnologias quanto de pessoas,
em que o filho se encaixaria no lugar de mais um objeto de consumo, a que todos,

sem excecéao, teriam direito.

Por isso, indubitavelmente, um dos pontos mais controversos no sentido de se
legitimar um direito de ter filhos, consiste no enfretamento das implicacbes que

podem ser deflagradas desse contexto.

Naturalmente, longe se estd mesmo de uma visdo panordmica diante da
complexidade e extensdo da matéria. Contudo, torna-se imperioso atentar para

algumas consequéncias que nao podem ser ignoradas diante de sua abordagem.

Como as que revela, Fernando Ara(jo®**: a possibilidade da mulher solteira de
procriar, o direito de portadores de graves doengas genéticas e hereditarias de
procriar ou de incapazes por efeito de idade ou mental de ter acesso as técnicas de

reproducao assistida, entre muitas outras, sem davida alguma de dificil solugéo.

Uma vez reconhecido tal direito, sob o crivo do principio da isonomia, todos os

grupos sociais deteriam legitimidade para ingressar na demanda por filhos,

324 ARAUJO, 1999, p. 45.
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mormente na auséncia de uma legislagdo especifica a determinar limitacdes nesse

sentido.

N&o obstante, cumpre indagar, se haverdo subsidios razoaveis a implicar em uma
certa correlacao logica, entre o fator discrimén e um regramento legal que imponha
limitacdes no sentido de restringir o ingresso de certas categorias, sem que

evidentemente se afronte o principio da igualdade.

Na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, é perfeitamente possivel outorgar um
tratamento diferenciado para alguns, desde que seja justificavel, em face de uma
congruéncia légica entre o discrimén apontado e o regramento legal. Assim, ndo se
estara, absolutamente fulminado o principio da igualdade, se indicar uma
plausibilidade racional para o tratamento desigual proposto, e dessa forma orientar o

fomento de uma norma juridica®®.

E sobre essa perspectiva que se destina a analise no presente capitulo, sopesando
a reinvidicacdo por filhos dos seguintes grupos: das pessoas sSolteiras, que
vislumbram constituir uma familia monoparental, e, a dos casais homossexuais, que
na luta pelos seus direitos civis, também, doravante, passam a pugnar pelo direito a
filhos bioldgicos. Por derradeiro, enfrenta-se a questao do dever inerente ao SUS de
custear os tratamentos clinicos para infertilidade para casais menos favorecidos

economicamente.

6.1 O DIREITO DA MULHER E DO HOMEM SOLTEIRO DE DISPONIBILIZAR DOS
RECURSOS CIENTIFICOS PARA A VIABILIZACAO DO NASCIMENTO DE
UMA CRIANCA

Consoante ja salientado em topico retro, o reconhecimento de um direito &
procriacdo, sob a égide do principio da isonomia, tornaria possivel a constituicao de

um projeto parental para pessoas solteiras, tendo em vista, a inexisténcia de uma

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Principio da isonomia: desequiparacées proibidas e

desiquiperacfes permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico, 2001.
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legislagéo especifica a balizar o manuseio dos procedimentos de reproducéo

assistida e impor limitagdes nessa ordem.

Essa temética é intensamente discutida na legislacdo estrangeira e apresenta
inmeras variantes, as quais deflagram, nomeadamente, certos valores que sé&o
impingidos em sociedade. Mas, predominantemente, se verifica uma tendéncia
internacional no sentido de restringir 0 acesso as técnicas as pessoas casadas e

mesmo assim, aquelas que apresentem problemas de infertilidade.

Por isso, se analisara a experiéncia do modelo espanhol, que expressamente
consente que as mulheres solteiras possam valer-se dos métodos de procriacao

assistida, em seu Capitulo Il de la Exposicion de motivos de la Ley de Técnicas de

Reproduccién Asistida 35/1988, ora trazida a esta colac¢ao:

Desde el respeto a los Derechos de la mujer a fundar su propia familia en
los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes
de la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave
su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que considere libre y
responsablemente.

Nao obstante, denota-se que dispositivo citado é alvo de inumeraveis discussfes
naquele pais. Perquirindo a literatura espanhola que se reporta ao tema, percebe-se

duas correntes que revelam entendimentos diametralmente opostos.

Yolanda Gomez Séanchez, autora que defende sem embargo a maternidade para
mulheres ndo casadas, analisa que se deve ter em conta 0 reconhecimento da
igualdade dos filhos, independente do fato dos seus progenitores serem casados
entre si, pois, fica evidente ndo ser o matrimonio o requisito juridico indispensavel
para a procriacdo. Sendo assim, as mulheres podem aceitar sua maternidade sem
que o status seja legitimado por um vinculo juridico ou pela presenca de um

homem?>?,

326 SANCHEZ. Yolanda Gomez El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid, 1994. Do

original em espanhol: se debe " tener en cuenta que el reconocimiento de la igualdad de los hijos ante
la ley, con independencia de que sus progenitores estén o no casados entre si, lleva implicito el
reconocimiento de que el matrimonio no es requisito juridico necesario para la procreacién. Siendo
asi juridicamente, las mujeres pueden acceder a la maternidad sin necesidad de que su status esté
legitimado por determinado vinculo juridico ni por la presencia de un hombre".
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Ademais, complementa a referida autora, € totalmente constitucional tal
possibilidade, tendo em vista, que se somente os filhos que tivessem
“simultaneamente” um pai e uma méae para lhe prestar assisténcia fossem
reconhecidos constitucionalmente, uma alta percentagem de relacdes paterno-filiais
seriam inconstitucionais®*’.

Assim, 0 que realmente importa em sua opinido, € a atencdo verdadeiramente
dispensada ao filho, quer na reprodugéo artificial quer na natural, pois, a constituicdo
ndo garante aos filhos nascidos uma guarda compartilhada de ambos os

genitores®?,

De igual modo, Maria Fernandes Carbara, corrobora esse entendimento, citando,
porém, dois argumentos juridicos para alicercar sua conclusdo acerca da
possibilidade da mulher solteira ter acesso as técnicas reprodutivas: a) o principio da
igualdade perante a lei (art. 14, da Constituicdo espanhola) b) o principio do livre

desenvolvimento da personalidade (art. 10-1, da CE)3%.

Assim, a seu ver, ndo se pode ser negada a inseminagao artificial a uma mulher
sozinha em razdo do principio da n&o-discriminagdo, pois, a maternidade para
algumas mulheres solteiras pode representar um fator fundamental para o
desenvolvimento pleno de suas personalidades, a fim de se constituir dessa forma,
uma familia monoparental, modelo também incluido expressamente na protecéo

constitucional conferida a familia.>*°

Por outro lado, alguns autores como Bernardo de Quiros criticam essa

permissibilidade, pois, acreditam que possam causar prejuizos a personalidade do

27 |bid. Do original em espanhol: “si los hijos debieran tener "simultaneamente” un padre y una madre

gue les prestaran asistencia, "un alto porcentaje de las relaciones paterno-filiales serian
inconstitucionales"”

8 SANCHEZ. Yolanda Gémez. Do original em espanhol: Lo efectivamente relevante es la atencién
del hijo, tanto en la reproduccion natural como artificial; estando ésta garantizada, la Constitucion no
otorga al hijo un derecho a que sus progenitores biolégicos compartan la patria potestad."

%9 CARBARA. Maria Fernandes. Los problemas juridicos planteados por nuevas técnicas de

rocreacion humana apud GAMA, 2005, p. 268.

% CARBARA. Do original em espanhol:...no pudiendo serle negada la insemiancion artificial a una
mujer sola por razén del principio de no discriminacién, se me ocurre pensar que la maternidad en
algunas mujeres puede ser un factor fundamental para el desarrollo de su personalidad,
constituyendo asi una familia monoparental, incluida expresamente en la proteccion constitucional de
la familia del art.39 C.E
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individuo concebido mediante &s tecnologias. Em sua opinido, ndo se deveriam
facilitar o uso das técnicas se esse novo ser venha a vir ao mundo em condi¢fes
ambientais desfavoraveis notoriamente insuficientes para 0 conveniente

desenvolvimento de sua personalidade®®".

O referido autor se refere, designadamente, & necessidade da crianga de apresentar
uma biparentalidade, pois, a legislagdo espanhola, a despeito de reconhecer a
possibilidade da mulher solteira de valer-se das técnicas cientificas, s6 admite a
revelagdo da identidade do doador do material genético ao individuo concebido, se
for diagnosticado perigo de vida para o mesmo, afetando o seu direito a sua
integridade fisica, ou moral, em face de transtornos psiquicos decorrentes do
desconhecimento de suas origens genéticas (art 15 da C.E.). Contudo, mesmo com
essa onisciéncia, ao individuo assim gerado, ndo contard com a possibilidade
juridica de constituicdo de vinculo parental com seu pai bioldgico (o doador do
sémen) e como também nédo possuira de antemdo um pai afetivo, a auséncia dessa
figura paterna em sua vida, certamente trard consequéncias graves ao

desenvolvimento de sua personalidade®®.

Portanto, a pessoa assim concebida acabarda sendo condenada a uma familia

monoparental, por decisdo de vontade unilateral de sua mée.

Nesse sentido, é possivel que se argumente que nas procriacbes ocorridas pelo
método natural, sao freqlentes as recusas dos progenitores masculinos em
estabelecer lagos de parentais com a crianga que geraram em uma relagéo sexual

desprotegida, de forma livre e conscienciosa.

H& de se questionar ainda, que muitas familias monoparentais, apresentam-se
constituidas por mées e filhos vivendo em perfeita harmonia, em lares bem

estruturados.

%1 QUIROS. Bernardo de. Sobre la constitucionalidad de la ley de técnicas de reproduccion asistida.

Rev. Der. Constitucional. apud GAMA, 2005, p. 269. Do original em espanhol: En su opinién " no
deberia facilitarse el uso de estas técnicas si el nuevo ser ha de venir al mundo en condiciones
ambientales notoriamente insuficientes para el conveniente desarrollo de su personalidad”.

%32 |bid., p. 245.
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Mas, indubitavelmente, ndo se poderd negar que a constituicdo de uma familia
monoparetal ndo deve ser destinada a vontade Unica e intencional de um de seus

membros sob de transfigurar-se em um apelo nitidamente egoistico.

Nesse mesmo diapasédo, vale a pena transcrever o pensamento de Romeo
Casabona, que considera licito e constitucional que o Estado intervenha no sentido
de limitar o acesso as técnicas de reproducao assistida. Para esse autor, a referida
norma padece de outras impropriedades, j& que, o direito espanhol estaria
nitidamente discriminando em termos constitucionais, o homem solteiro, além de
outras hipoteses que ndo foram contempladas, tais como a possibilidade para casais
homossexuais, fatos que, flagrantemente violam o principio da isonomia. Ademais,
sustenta a inexisténcia de um direito absoluto ou ilimitado, e assim, é dever do
Estado zelar pelo bem estar da futura crianga para que a mesma nao seja tratada

como objeto de um direito da sua mae®®.

Por essas e outras razdes que muitas legislagdes internacionais adotaram uma
posicdo contraria ao normativo espanhol, dentre as quais destacamos a francesa
que sO as admite a casais casados ou que vivam em unido estavel no periodo
minimo de dois anos. (Lei 94-654/94 art. 152-2)%**,

Outrossim, no Ordenamento Alemao se verifica semelhante proibicdo a teor do que
dispbe o Relatério de Benda, o qual limita os recursos formalmente unidos em
casamento e reproducdo e apenas excepcionalmente, aos companheiros, sendo
explicita a proibicdo da mulher solteira, divorciada, vilva, ou unida por qualquer

outra ter acessos as técnicas reprodutivas>>,

Apresentam-se nesse mesmo sentido: a legislagdo sueca, a argentina, a egipcia, a

israelence e o costariquenha,>*°.

333 CASABONA, Carlos Maria Romeo. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana.

S. A. Granada: Editorial centro de Estidios RGamon Areces, 1998. p. 248
%34 GAMA, 2005, p. 249.

335 1dem. Op. cit. p., 2005 p. 265

33 1dem. Op. cit. op, 2005.p. 265
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Acompanham o entendimento da Espanha: a Holanda, a Africa do Sul, dentre outros

paises®’.

Mas qual a importancia da analise comparatista ora apresentada? Explica-se: o
direito brasileiro ressente-se a exemplo de alguns outros paises de um tratamento

legislativo aprofundado sobre essa questéo.

Registra-se tdo somente um projeto de Lei n° 90/99, ainda em tramitagdo no
congresso nacional, o qual apresenta dispositivo que admite & extensdo das
técnicas para mulheres solteiras, desde que comprovada a sua infertilidade. (art. 8°

do PLS).
Contudo, a doutrina brasileira ja exibe alguns posicionamentos sobre o assunto.

Segundo Gama, devem-se considerar essas praticas extensivas as mulheres
solteiras, desde que configurados requisitos mais rigidos do que os exigiveis para
casais. Seu entendimento resvala-se na protecédo de indole constitucional a familia
monoparental, no contexto dos valores e principios, que vigoram na ordem civil
constitucional brasileira, notadamente, quanto ao pluralismo de familias, a incluséo
de grupos excluidos, além do o principio da isonomia etc. O autor s6 adverte que
ndo se devem desconsiderar nessa hipotese, os principios da dignidade da pessoa
humana e o da paternidade responséavel, principios, que, a seu ver, sdo corolarios

do direito & procriagéo que sustenta®®,

Por outro viés, Eduardo de Oliveira Leite, destaca que toda pessoa deve ter um
direito a biparentalidade, como direito fundamental, ndo podendo ser, assim,
admitida qualquer técnica de reproducdo assistida que busque atender interesses
egoisticos de determinadas pessoas, grupos ou segmentos de conduta excepcional

da sociedade, concluido da seguinte forma: “a legitimidade deste recurso repousa na

%7 BORGES JUNIOR, Edson; OLIVEIRA, Débora Ciocci Alvares. Reproducéo Assistida, até onde
Eodemos chegar? Compreendendo a ética e a lei. Sdo Paulo: Gaia, 2000.
% |bidem. p. Op. cit, 2005, p. 721.
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natural intencdo de ter prole, propria de casais, como decorréncia natural da relacao

matrimonial, ou da entidade familiar®>®”.

Bem verdade, que a experiéncia mostra que, salvo situacdes excepcionais, quando
uma pessoa deseja realmente fazer algo e nesse sentido, quando uma mulher
decide ter um filho, se sua fisiologia permitir, a mulher podera té-lo independente de

seu estado civil, do fato de viver s6, ou de ser casada.

Desse modo, tal como no ordenamento espanhol, verifica-se que essa importante

decis@o sera destinada Unica e exclusivamente a vontade da mée, que podera

cercear aprioristicamente, a existéncia de um pai na esfera de vida de seu filho.

Nesse passo, inevitavel ndo questionar se tal decisdo ndo se revelaria egoistica,
pois, ao contrario das gestagfes naturais, onde, ainda quando o homem recusa-se
em assumir sua paternidade, a crianga podera firmar se desejar, um estado de
filiacdo, mediante a propositura de uma acdo investigatoria de paternidade,
(regulamentada pela Lei n° 8.560/92, sendo-lhe tal direito personalissimo e
imprescritivel a teor do que dispde o art. 27 do ECA, além da Sumula 149 do STF),
nesses casos ndo lhe ser4 dada nenhuma possibilidade de fazé-lo, por qualquer

meio juridico.

Em um projeto dessa natureza, a crianca gerada ndo tera um pai, pois, em que pese
o art. 9° do aludido Projeto de Lei pétrio, permitir & revelacdo da identidade do
doador do gameta ao concebido pelas técnicas artificiais, o indicativo legal se revela
contrario a existéncia de formagéo de vinculo parental entre as partes. Ou seja, a
pessoa concebida deter4 o direito personalissimo de cientificar-se quanto a sua
ancestralidade (a depender do entendimento do magistrado), sem, entretanto,

apresentar o direito de estabelecer um estado de filiagdo com o doador do sémen.

Dessa forma, como se pode conceber que uma mulher em um ato positivo de
vontade tenha o poder de privar um menor de ter um pai e uma familia paterna

correspondente? Sera que uma crianga néo teria o direito de ter um pai e uma mae,

339 | EITE, 1995, p. 156.
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sendo bioldgicos, ao menos adotivos? Certo que essa situacdo pode se verificar em
outros tipos de concepcdo, mas no caso especifico de se buscar uma intervencéo
das técnicas médicas se verifica flagrantemente a constatacdo de uma maternidade
buscada consciente e voluntariamente. O que parece evidente é que ndo se deva
permitir a privagdo de um pai prima facie, pois, neste caso se verificaria uma coliséo
de direitos, o direito hipotético de uma mulher sozinha de conceber um filho por

inseminacgdao artificial e o direito do menor a ter um pai.

Ressalte-se nesse sentido, que nenhuma das Declaragdes de Direitos Humanos
Internacionais reconhece expressamente a vertente positiva do conceito de direitos
reprodutivos, “o direito de ter um filho”. Pelo contrario, sdo abundantes as
declaragfes internacionais que reconhecem o direito do filho a ter pais e uma

familia.

Outrossim, analisando a questdo dentro de um enfoque psicodindmico, também se

constata o quanto a figura paterna é crucial para o desenvolvimento pleno da

personalidade dos individuos.

Em matéria veiculada no jornal o Globo, a jornalista Marcia Cezimbra nos revela a
importancia do pai na esfera de existéncia do individuo em matéria intitulada: “A
Nova produgéo independente”. Em suas consideragdes, a autora destaca o trabalho
das psicanalistas americanas Leif Terdal e Patricia Kennedy, autoras de "Producéo
independente - Criando meninos sem a presencga do pai" as quais sustentam que se
a crianca ndo tiver ao menos um pai afetivo, apresentard ao longo de sua vida

vazios existenciais.

Depois de uma longa pesquisa com filhos de pais divorciados nos Estados
Unidos, as autoras constataram que metade das criancas nascidas ap0s
1975 vive longe do pai e, nestes casos, 0S meninos apresentaram mais
transtornos do que as meninas: baixo rendimento escolar, agressividade
com a familia e com os colegas, uso de drogas, depressao e angustia®®.

Outrossim, na opinido de Geny Talberg, citada pela referida jornalista:

%0 CEZIMBRA, Marcia. A Nova producdo independente da Familia. Jornal O Globo, 29 ago. 1999. In:

TERDAL, Leif; KENNEDY, Patricia Joranla. Produc¢&o independente: criando meninos sem a
presenca do pai. Rio de Janeiro.: Rosa dos Tempos, ano 2002.
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Uma relacao entre mae e filho que opta pela exclusividade entre ambos
traz, entre as mais sérias consequéncias, a tendéncia da crianca de se
sentir com a responsabilidade de compensar a caréncia afetiva da mée. E
os filhos ndo podem tornar-se companheiros dos pais. Eventualmente,
assumindo este papel, haverd danos para o seu desenvolvimento
emocional®*.

Seguindo a mesma linha de pensamento, o psicanalista Sérgio Nick, autor do ensaio
"Dano moral e a falta do pai - Algumas consideragdes sobre a produgdo
independente”, realizou uma pesquisa sobre filhos de produgdes independentes e
abandonados pelo pai e constatou que os riscos e os danos séo diferentes em cada

Ccaso:

O maior risco para os filhos de producdo independente, comprovado
estatisticamente, é o perigo da excessiva fusdo com a mae. O que impera
nesta relacdo € a convicgdo de que mée e filho bastam-se um para o outro.
A mae acha que podera suprir todas as necessidades do filho e dela

mesma, mas vai gerar distGrbios emocionais na crianca®?.[..] Estas

criancas apresentam um nucleo depressivo que pode leva-las a sentimentos
de baixa auto-estima, de ndo serem merecedoras de amor. Além de gerar
sentimentos de ddio e de inveja de dificil manejo.

Nao é que o referido psicanalista julgue imprescindivel a convivéncia diaria crianca
da crianga com o seu pai, até pelo contrario, avalia que é plenamente possivel que a
mae exerca a fungdo de mée e pai, entretanto, é preciso que ela deixe claro para o
seu filho que ela ndo pode ser tudo para ele, e que ndo negue a identidade, a
presenca e a participacdo do pai em sua vida. Assim, em suas palavras: “saber
quem é o pai, conhecé-lo e conviver com ele é parte integrante e fundamental da

construcdo da identidade pessoal da crianga”.3*

Nessa mesma linha, Lipovetsky (2000) examina que a despeito do advento da
mulher-sujeito, isto é, da mulher que trabalha, que usufrui da liberdade individual e
da igualdade de direitos, ndo se anularam os mecanismos de diferenciagdo social
dos sexos. Existindo sempre uma recomposic¢ao e reatualizagdo sob novas formas.

Essas diferencas se tornardo mais maleéveis, menos visiveis, menos exclusivas,

%1 TALBERG, Geny apud CEZIMBRA, 1999.

%2 NICK, S. E. Dano moral e a falta do pai: algumas consideracdes sobre a produco independente.
Jul. 1994. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=-1630958118>. Acesso em:
10 jan. 2007.

3 bid., id.



158

mas nunca desaparecerdo®**. O que permite concluir que no cenério familiar e no
desenvolvimento da crianga, a figura do pai sempre sera reivindicada, pois, do
rebento ao sujeito ha um caminho a ser percorrido, no qual se torna fundamental a

existéncias das figuras materna e paterna.

Mas, ainda que se corroborasse com entendimento do aludido dispositivo em
apreco, ao revesso dos estudos e opinides cotejadas, ndo se poderia deixar de
reconhecer que dentro de uma perspectiva constitucional, 0 mesmo ainda violaria
flagrantemente o principio da isonomia, haja vista, cercear essa possibilidade para

homens solteiros em semelhante condigao.

Conforme tratado no segundo capitulo, quando fora avaliada a tematica do desejo,
os homens também manifestam vocacdo para paternidade, sendo igualmente

vitimas da frustracé@o da infertilidade.

De forma que néo é impossivel vislumbrar uma situacéo onde a despeito de néo ter
uma companheira, um homem aspire assumir uma paternidade solitaria,
predispondo-se a criar uma crianga e assumir sozinho as fungdes paterna e

materna.

Nesse caso, poderd o direito circunscrever esses procedimentos apenas para as

mulheres solteiras? N&o se estaria assim ferindo o principio da isonomia?

Facil antever que a reinvidicacdo por filhos, muito possivelmente, ndo se
circunscrevera apenas as mulheres, em que pese a reproducdo biolégica operar-se
em seu corpo, ja que, podera partir também de homens solteiros, na medida, que as
tecnologias oferecidas possibilitam o nascimento de uma crianga, através do método

conhecido como gestagao por substituigéo.

Essa é atualmente a Unica maneira cientifica conhecida, (j& que a ciéncia caminha

para uma gestacdo em utero artificial) para viabilizar esse projeto e realizar o sonho

%4 LIPOVETSKY, G. A terceira mulher: permanéncia e revolugdo do feminino. S&o Paulo:

Companhia das Letras, 2000, p. 90.
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da paternidade, muito embora seja muito questionada nos pontos de vista ético e

juridico.

A gestacgédo por substituicdo ocorre a partir da fertilizaco in vitro, na qual podera ser
utilizado ou ndo o material genético do casal. Dar-se-4 a fecundagcdo em um tubo de
ensaio. Dai o "bebé de proveta" que consiste na técnica de promover a concepgéo
fora do corpo da mde. O embrido assim obtido podera ser implantado no Utero de
uma mulher, que ndo assumird nenhum vinculo parental com a crianca e

representara apenas um instrumento para viabilizar uma gestag&o®*.

Ocorre que, inevitavelmente essa técnica suscitard inUmeras indagacoes, sobretudo,
por colocar em cheque a presuncdo milenar que o direito adotou, através do
principio do jurisconsulto romano Papiniano, "mater semper certa est" (a mae é
sempre certa), j& que traz a incerteza em relacdo a maternidade, dantes téo

facilmente verificavel através do parto.

Especificamente no que condiz a utlizagdo desses mecanismos por homens
solteiros, encontra-se um sério paradoxo, pois, a despeito da crianga concebida
pelas técnicas ter nascido de uma mulher, a mesma néo sera considerada sua mée,
pois, ndo terd qualquer vinculo emocional a justificar o desempenho de uma funcéo
materna, ndo passando assim, de um mero veiculo empregado para a saciar o
desejo de um homem por um filho. De igual maneira, a doadora do 6vulo utilizado
nessa concepgdo, se essa for pessoa diversa da que portou a crianca em seu

ventre.

Por essa razéo, a doutrinadora Jussara Meirelles depois de proporcionar um estudo
contundente sobre a matéria concluiu que “o pretenso direito de ter filhos colide com
os direitos da mulher e do feto, que ndo podem ser considerados instrumentos do

direito de outrem, posto seres humanos que s&0%*".

E se fora emitida uma opinido contraria no tocante ao acesso das técnicas

reprodutivas para mulheres solteiras inférteis, com muito mais raz&o, continua-se a

%5 MEIRELLES. Jussara. Op. cit.,1998, p. 28.
346 |bid.1998, p.107
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manté-la para os homens que perfagam essa mesma condigdo. N&o se pode
coadunar com uma pratica que se disponha a cercear intencionalmente a figura
materna da vida de uma crianga, em face de uma escolha privada e egoistica, por
parte daquele que ensejou a veiculagdo dos métodos artificiais. Especialmente,
quando se considera que a técnica empregada apresenta o conddo de violar

flagrantemente o principio da dignidade humana.

Destarte, por mais que o homem solteiro, aparentemente ofereca condi¢bes
materiais e emocionais para criar e educar com louvor uma crianga, néo se julga que
deva ser detentor do direito de afastar da esfera de vida de seu filho a existéncia de
uma mae, haja vista, que no aludido método reprodutivo a locadora do Utero néo se

predispde a oferecer nenhum liame afetivo para com a crianga.

Ndo obstante, considera-se viavel a ado¢cdo para homens e mulheres solteiras,
tendo em vista tratar-se de situagdo inteiramente diversa. Na adogéo lida-se com
criangas ja existentes, que foram abandonadas em instituicbes, que carecem de
apoio, carinho e cuidados. Nesses casos, a criangca adotada, certamente indagara
sobre a sua ancestralidade, e sabera que o adotante ndo foi o responsavel pela
privagdo de uma mae ou um pai em sua vida. Essa auséncia certamente seré
atribuida as circunstancias da vida, tais como: a morte, uma doenca grave, ou até
pelo seu abandono consciente, enfim, episédios lastimaveis, dos quais a pessoa
solteira jamais podera ser responsabilizada. Muito diferente, quando a mesma livre e
conscientemente enseja um projeto familiar prescindindo das figuras materna ou
paterna, pois, estimularq seguramente graves sequelas psicologicas em seu filho,

em face de um vazio existencial que nunca sera preenchido.

Em vista disso, a biparentalidade configura-se fundamental para o processo de
subjetivacéo infantil dos individuos, e, se por porventura néo for possivel percebé-la,

que, ao menos ndo se justifique pela vontade egoistica de uma Unica pessoa.

Destarte, em face de todos os argumentos expendidos, ndo se coaduna com a
extensdo dos métodos cientificos para pessoas solteiras. Parece ser muito mais

ponderada a postura adotada pelo ordenamento francés que destina essas praticas
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as mulheres inférteis casadas ou que vivam em unido estavel no periodo minimo de

dois anos.

Explica-se. E constitucionalmente insustentavel pretender que apenas 0s casais
casados tenham acesso &s tecnologias reprodutivas, mormente em virtude do
reconhecimento da legitimidade da unido estavel em nossa ordem juridica. J& o
estabelecimento de um periodo minimo € justificavel ante as instabilidades
conjugais, muito comuns em nossa sociedade, sendo necessério para se comprovar
gue aquele casal, ao menos em tese, vivencia um relacionamento firme, duravel e
apto a receber uma crianga em um lar onde se possa inspirar maior seguranca, além

de se evitar possiveis fraudes.

Com relagéo a destinacao para as mulheres inférteis, se afigura plausivel, posto que
a técnica de gestacdo por substituicdo afronta fundamentalmente o principio da
dignidade humana, principio basilar de nossa ordem juridica, devendo dessa forma,
ser sumariamente afastada, a exemplo da determinacdo exposta na legislagéo

francesa.

Por isso, que se devem disponibilizar essas tecnologias somente para as mulheres
inférteis, casadas ou que vivam em unido estavel no periodo minimo de dois anos.
Essas limitagBes sdo necessarias e irretorquiveis, apresentando-se como discriméns

plenamente justificaveis, que ndo ferem absolutamente o principio isonémico.

Ademais, como bem acrescenta Celso Antonio Bandeira Melo as discriminagdes
sempre haverdo de haver, pois, “as normas sempre fazem distingdes entre coisas,
seres e situacdes. E se por um lado, as mesmas apresentam fatores convergentes,
0s quais as permite considera-las por iguais, por outro, sempre havera diferencas no
que condiz a certos aspectos e circunstancias que os envolvem™*’. Nessa seara, 0
estado civil dos envolvidos h& de se considerado, para se aquilatar novas familias,
constituidas em face dos adventos biotecnoldgicos, aproximando-se ao maximo das
familias originadas pelos meios naturais, imprescindindo, portanto das existéncias

maternas e paternas.

347 MELLO, 2001.
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Assim, as possibilidades enumeraveis de procriagdo assistida ndo podem converter-
se em patente curso de satisfac@o de todos os desejos de fabricagdo de uma familia.
A valoragdo de interesses dos filhos deve ser assim, a chave para se construir o
fundamento da sociedade do amanh&, mediante relagdes que permitam as geragoes

futuras, sobretudo, desfrutar de uma familia ndo patolégica.

6.2 O DIREITO DE CASAIS HOMOSSEXUAIS DE ACESSO AS TECNOLOGIAS
DE REPRODUGAO ASSISTIDA

Dentre as demandas de normatizacdo empreendidas pelos homossexuais, na
atualidade, esta a busca de autorizagdo legal para o direito por filhos biol6gicos, pelo

menos de um dos membros do casal, através das biotecnologias de reproducao.

Partindo de uma analise comparatista da matéria, denota-se que alguns
ordenamentos estrangeiros incisivamente afastam a possibilidade desse acesso
dentre os quais citamos: os Paises Baixos, a Australia, a Austria, a Republica Checa,

a Dinamarca, a Franca e a Noruega®®.

Entrementes, essa postura pode apresentar algumas variagdes, por exemplo, em
1997, nos Paises Baixos se verificou uma proposta legislativa para que as solteiras e
homossexuais fossem consentida a adogdo e os recursos das técnicas de
reproducdo assistida. Do mesmo modo na Dinamarca, despontam-se estudos que
indicam que os homossexuais podem ser bons pais, 0 que tem necessariamente
influenciado a opinido publica. Na Austrélia a Lei de Tecnologia Reprodutiva de

(1992) que exclui as mulheres solteiras e lésbicas foi declarada inconstitucional®*.

%8 MEDINA, Graciela. Los homosexuales y la procreacion asistida en la legislacion y

jurisprudencia comparada. Disponivel em:
3<4\ngw.gracielamedina.com/archivos/articulos/pdf/000163.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2007.
Ibid.
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Mas, em paises como a Austria a legislacdo € categdrica ao consentir 0 acesso

apenas as pessoas casadas e as solteiras heterossexuais>>’.

Na Republica Checa, essa possibilidade é ainda mais circunscrita, atingindo apenas

as pessoas casadas®*.

Na Dinamarca a Ata do Parlamento n° 2460 de 10 de julho de 1997, expressamente

proibe que as solteiras lésbicas fagcam uso das técnicas de reproducéo assistida.

Na Franca apenas 0s casais casados ou que vivam em unido estavel no periodo

minimo de dois anos teréo acesso a tais métodos reprodutivos®>2.
A Noruega por sua vez, revelou sua negativa na Lei de Partenariato de 1992%%,

Por outro viés, alguns ordenamentos internacionais admitem a extensdo dessas
praticas a categoria em lume, é o caso da Bélgica, Gra Bretanha, Holanda, Estados
Unidos (nos Estados de Vermont, Minnesota, Chicago). Sendo que a Bélgica

apresenta legislacdo permissiva expressa a casais de lésbicas™®*.

Na Islandia a primeira legislagdo que permitia unibes homossexuais ndo consentia o
acesso as técnicas reprodutivas. Sem embargo, em junho de 2000, uma reforma
modificou esta posi¢do permitindo que as mulheres solteiras registradas pudessem

fazer uso de tais técnicas®®.

Na Gra - Bretanha a Lei de Fertilizagdo Humana e Embrionaria de 1990, reza em um

dos seus artigos:

N&o se devera proporcionar tratamento a uma mulher sem que se haja
analisado o bem estar potencial do filho ou de qualquer outra crianga que
possa vir a ser afetado portal nascimento, inclusive a necessidade de um
filho de ter um pa®®.

%0 MEDINA, 2007.

L hid,

2 |hid,

%3 GAMA. Guilherme Oliveira. Op. cit, 2005. p. 265.
%4 MEDINA, op. cit.

%5 |bid.

356 .
Ibi.
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Esse critério acaba assim por permitir que essa decisdo fique sobre a discricdo dos

profissionais médicos.

Na Holanda, em 12 de setembro de 2000, o parlamento holandés aprovou uma lei
que entrara em vigor no ano de 2001 que permite as mulheres homossexuais,
contrair, matrimoénio com os mesmos direitos das mulheres heterossexuais, entre

eles o direito de acesso as técnicas de reproducéo assistida®’.

Mas, no caso especifico do Brasil, denota-se que ndo na auséncia de uma legislacéo
especifica a nortear os procedimentos das clinicas de fertilizagdo as mesmas
realizam esses procedimentos em casais homossexuais, seguindo seus proprios
critérios. No mais das vezes prevalecera certa permissibilidade, uma vez que,
nesses centros imperam os ideais capitalistas, de modo que aquele que podera
pagar, dificilmente receber4 uma recusa, independente do fato de sua orientacao

sexual.

N&o obstante, cumpre salientar que o Projeto de Lei 90/99, de autoria do senador
Lucio Alcantara, ainda em tramitagdo no Congresso Nacional, implicitamente tende a
vetar esse ingresso. Por uma Unica razdo principal: circunscreve esses

procedimentos as mulheres inférteis.

A infertilidade figurarq, assim, como elemento limitador dessas manobras
reprodutivas e desse modo, somente uma mulher homossexual infértil, podera

realizar esse projeto.

Os casais homossexuais masculinos, portanto, ndo poderiam dispor das praticas
artificiais, somente as homossexuais femininas, se, porventura, alguma delas for

infértil.

Nesse passo, imperioso tracar um breve panorama da situagdo sodcio-juridica do
homossexual, com o fito de desenvolver subsidios teéricos, habeis a sustentacdo de

um posicionamento sobre a matéria.

%57 MEDINA, 2007.
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Segundo Roudinesco estima-se que, no momento atual, nos Estados Unidos e no
Canad4a, 10% dos homossexuais compdem uma categoria de pais gays e lésbicas,
tanto como resultado de terem ido viver com um companheiro do mesmo sexo apés
uma separagdo de um casamento heterossexual em que haviam gerado filhos; ou
porque conceberam filhos através de inseminacao artificial com doador ou de méaes
de aluguel; ou ainda porque adotaram uma crianga na condigdo de solteiros. "Isso
significa que existem no continente americano de 1 a 5 milhdes de mées lésbicas, de
1 a 3 milhdes de pais gays, e de 6 a 14 milhGes de criangas criadas por pais

homossexuais®*®".

A homoparentalidade vem também se impondo em toda a Europa. Na Franca, ja
existe, desde 1986, uma associacdo denominada de Associacdo dos Pais e dos
Futuros Pais Gays e Lésbicas (APGL) que conta, hoje, com mais de 1.200

membros>®°,

Estes dados mostram que a homoparentalidade ja é um fato, apesar de que, em
termos proporcionais aos demais paises e a populagdo em geral, aqui no Brasil,
ainda seja um fato pouco frequente. Poucas séo as decisdes que se afirmam no
sentido de reconhecer adogcdo a casais homossexuais. De modo que, no Brasil, a
situagdo juridica dos homossexuais, decididamente, ainda se encontra sob

definicéo.

Consoante Roudinesco, 0 movimento gay e suas aspiragdes aos ideais de familia,
geracdo e adocao de criangas é um movimento esperado, diante do crescimento e
afirmacdo da identidade homossexual neste complexo estagio civilizatorio que
atingimos. Ao reivindicarem o direito a filhos, os homossexuais afirmam, também,
suas identidades e suas diferengcas enquanto grupo, e tentam garantir 0 acesso a
outros bens sociais. “Ter filhos pode representar, portanto, uma tentativa de acessar

0s recursos simbolicos e materiais da sociedade®?”.

358 ROUDINESCO, E. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003. p. 99.

9 Ipid., id.
360 pid., id.
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Entretanto, uma questdo freqientemente colocada € a de que, no caso de uma
crianga ser gerada por dois homossexuais masculinos ou femininos mediante as
técnicas artificiais, acabaria por necessariamente por sofrer & transmissé@o da idéia
da existéncia da "diferenca anatdmica dos sexos" que, em teoria, seria hecessaria a
elaboracdo de todas as diferencas imaginarias e simbdlicas. E a ameaca da
supressao da diferenca sexual que amedronta, desde o final do século XIX, com o
declinio da antiga autoridade patriarcal. E que hoje se torna mais intensa com a
manifestacdo do desejo dos homossexuais de se incluirem na norma, rompendo
com uma ordem procriadora que se sustentava ha, pelo menos, uns dois mil anos,

no principio do logos separador e da diferenca sexual®®.

Além do mais, outras davidas e receios se colocam. Serd que os filhos de
homossexuais correm mais riscos que os outros de sofrer distirbios psicol6gicos, ou

adotarem comportamentos associais?

Inegével que tal possibilidade deva ser estudada e passar pelo crivo de profissionais
especializados como psicélogos, pedagogos, terapeutas, com o fito de revelar se a

criagdo e educagdo nesses lares se processam de maneira salutar para a crianga.

Dentre os estudos até entdo realizados, h4 aqueles que indicam manifestagfes
favoraveis nesse sentido. Elizabeth Roudinesco, por exemplo, assevera que essa
preocupagdo ndo tem fundamento. Segundo a autora, dezenas de pesquisas
publicadas entre 1973 e 1995, apesar de pouco esclarecerem sobre a enorme
mutacdo histérico-cultural que representa ndo mais fundar a ordem familiar na
diferenca sexual, tranquilizaram os homossexuais, demonstrando que eles s&o pais
tdo comuns quanto qualquer outro e nada nos permite dizer que “filhos de
homossexuais" sejam mais perturbados que os filhos de casais heterossexuais ou

mais ignorantes em relagdo a diferenca sexual®®.

Mary Warnock, também perfilha esse entendimento, pois, a seu ver, nada obsta que
um casal de homossexuais femininas, colha o esperma de um amigo também

homossexual, por exemplo, sendo que apenas uma delas dirija-se ao centro de

%1 ROUDINESCO, 2003, p. 22.
%2 |bid., p. 67.
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fertilizag@o, omitindo sua orientagdo sexual, de modo que, para a autora ndo ha
davidas de que quando se deseja ter filhos através das técnicas artificiais é
perfeitamente possivel fazé-lo, se tornando tanto indcua quanto desmotivada a

proibicdo de acesso a tais grupos.

Ademais, denegar 0 acesso a essa categoria sobre o argumento de zelar pelo bem
estar a crianga, é extremamente falho, na medida a no¢éo de bem estar, s6 pode ser
inferida através de valoragdes culturais respaldas em juizos de valores dotados de
extrema subjetividade, afinal, pergunta-se “qguem de nos é capaz de mesurar ou

prever o que corresponde a bem estar ou o melhor para uma crianga?”*%,

Mas, a despeito da existéncia de posicionamentos favoraveis, deve-se apontar,
outrossim, a existéncia de outros estudos que registram que as criangas que
crescem em lares em que ndo se inserem, necessariamente, no paradigma familiar,
dentro daquela velha triangulagdo classica, pai, méde, e filho, padecem de graves
problemas psicolégicos. Sem comentar, que indubitavelmente serdo vitimas de
grande discriminagcéo, mormente, considerando que nossa sociedade ainda né&o

aceita com naturalidade a homossexualidade.

N&o raro, essas criangas serem estigmatizadas, em face, da orientagdo sexual de
seus pais, sendo vitimas de preconceito na escola, nas rodas de amigos, enfrentado

a rejeicdo social desde a mais tenra idade.

Por isso, na medida em que a situagéo socio-juridica dessas pessoas ainda ndo se
pacificou, havendo acirrado debate quanto se admitir a adog&o em tais casos, cresce
a dificuldade de explicitar qualquer posicionamento cabal sobre a possibilidade de

emprego dos métodos de reproducéo assistida.

A sociedade ainda tem muito a evoluir no sentido de aceitar e respeitar as diferengas
entre as pessoas, suas escolhas e sua maneira particularizada de escolher viver a

vida. Toda luta, nesse sentido, € extremamente valida, principalmente, sopesando

33 WARNOCK, 2002, p. 72.
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que se tratam de pessoas adultas e capazes de decidir com autonomia seus

proprios destinos.

Entretanto, a reinvidicacao por filhos, ndo corresponde a forma mais apropriada para
conquista de respeito, tolerancia, e outros direitos civis inerentes a sua situagéo,
haja vista, que se deve priorizar sempre a situagdo do menor que vird ao mundo,
proporcionando-lhe as melhores condi¢des possiveis para o seu ingresso, a fim de
gque 0 mesmo possa crescer em um ambiente que o permita desenvolver com
plenitude sua personalidade, sem que tenha necessariamente que duelar
prematuramente com o mundo, sofrer, ou ser vitima de discriminagdo, em virtude da

escolha pessoal de seus pais.

A crianca, assim, ndo pode servir como uma bandeira, como um baluarte, ndo Ihe é
justo enfrentar desde cedo as iniquidades do mundo, numa luta que
necessariamente possa ndo lhe dizer respeito algum, ja que a escolha da sua
propria sexualidade se dard& em momento bem posterior, sendo de natureza

personalissima.

Por essa razdo, a doutrinadora Heloisa Helena Barbosa®*, pondera que
independente da opcdo sexual, deve-se considerar os principios limitadores
(dignidade da pessoa humana e paternidade responsavel) para todo e qualquer
caso, tendendo a preservar o melhor interesse da crianga, e ndo acolhendo praticas

que se saiba de antemao violar tais principios.

Assim, enquanto a situacao juridica de casais homossexuais, ndo estiver definida,
enquanto ndo encontrarem o respeito que lhes € merecido, enquanto a sociedade
nao evoluir para aceitar o outro e suas escolhas pessoais, ndo deve a crianga ser

obrigada a trilhar essa via crucis em conjunto com seus pais.

Haverd certamente quem argumente de maneira pessimista que jamais chegara
esse tdo sonhado momento para os homossexuais, que o pensamento expendido ao

longo dessa trajetéria € utOpico ou que revela sub-repticiamente uma ndédoa de

364 BARBOSA, 2003.
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preconceito. A estes, entretanto, se indica retornar para ao capitulo preliminar onde
fora registrado todo percalgo historico trilhado pelas mulheres na luta pela isonomia
de direitos, e pelo reconhecimento de sua autonomia reprodutiva. Bem verdade, que
€ uma histéria manchada por sangue de inocentes, por gritos que foram sucumbidos
pela forca de um poder hegemdnico e repressor, definidor do bem e do mal, do
normal e do desejavel para os outros, mas, que por fim, logrou o éxito almejado,
perspectiva que também se deseja intimamente para os homossexuais. Enquanto
isso, as criancas merecem ser afastadas desse contexto sofrido, dessa ardua
batalha, até que o momento em que possam manifestar seus proprios
posicionamentos, expressar suas opinides contrarias ou favoraveis. Até que

finalmente possam ingressar na sua propria historia....

6.3 O DEVER DO ESTADO DE CUSTEAR TRATAMENTO PARA INFERTILIDADE.

Segundo Vandeplaat:

O direito a salde contém liberdades e prerrogativas. As liberdades incluem
direito de controlar sua propria salde e corpo, incluindo liberdade sexual e
reprodutiva. Ao contrario, as prerrogativas incluem o direito a um sistema de
protecdo a salde que ofereca igualdade de oportunidades para as pessoas
usufruirem o mais alto nivel de satde sustentavel**.

Por isso, uma das poucas consequéncias positivas do reconhecimento de um direito
a procriagdo na ordem juridica, seria o dever que existiria para o Estado de custear
os tratamentos clinicos da infertilidade para os casais de baixa renda, oferecido,
hodiernamente, pelas técnicas de reproducdo assistida, as quais se caracterizam,
notadamente, por serem procedimentos extremamente custosos®®. Tal
responsabilidade decorreria do direito & salde, assegurado em nossa ordem

constitucional (art. 196 da CF) e veiculado através do SUS, Sistema Unico de

365 VANDERPLAAT, Madine. Salde e direitos humanos. Brasilia: Ministério da Saude, Fundacgéo

Oswaldo Cruz, Nucleo de Estudos em direitos humanos e satde, 2004, p. 30.

%6 segundo Carolina Kalume as despesas de um tratamento de infertilidade chegam ao patamar de
doze mil reais por tentativa! (KALUME, Carolina; NUNES, Juliana César; SAMSRA, Monica. A
expectativa de mulheres que aguardam tratamento de reproducéo assistida no hospital publico de
referéncia do Distrito Federal. In: GARRAFA, Volney; CORDON, Jorge (Org.). Bioétca no Brasil de
hoje. Séo Paulo: Gaia, 2006. p. 90)
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Saude, autarquia comandada pelo Estado e composta por uma rede descentralizada

de prestadores e provedores publicos e privados.

Assim, ao derredor do que fora sustentado em capitulo retro, a infertilidade
considerada pelo saber médico, como uma enfermidade, (incluida em seu rol
Classificatério das Doengas), implicaria no dever dos Orgdos Publicos de arcar com

seu tratamento clinico.

Inegavelmente, tal acesso representaria a um grande advento para as parcelas
sociais menos favorecidas economicamente, tendo em vista, que € nessa categoria

que se registram os maiores indices de infertilidade.

Dentre as causas para a infertilidade que tendem a atingir mais especificamente a
camada social, sob exame, ndo se pode deixar de fazer mencdo a esterilizacao
cirurgica feminina como método contraceptivo feminino, usualmente, realizadas logo
em seguida, & operagdo cesariana (em que pese existir em nossa ordem, uma lei
que vedada a esterilizag@o cirirgica em mulheres durante o periodo de parto ou
aborto, exceto em caso de risco de vida para a mulher, conforme artigo 10, 8 2° da
Lei 9263/1996 e Portaria SAS/MS n° 048 (11/02/1999)), mas que na pratica ainda é

muito verificavel.

Nesses casos, sao registrados altos indices de arrependimento posterior,
notadamente, quando as mulheres ja inférteis, investe-se em uma nova relacao
conjugal e passam a desejar outra vez filhos, pois, o procedimento cirdrgico de
esterilizagdo feminina é concebido como método irreversivel, j& que a porcentagem
de chances de uma nova cirurgia traga, novamente a mulher, sua capacidade de
reproducdo, é muito pequena. O ginecologista Luiz Eduardo Campos, da
Universidade de Campinas, inclusive, em seus estudos, relata que o numero de
casais esterilizados que se mostram arrependidos e procuram ajuda nos hospitais

publicos para engravidar é de cerca de 12%°%".

%7 KALUME; NUNES; SAMSRA, 2006, p. 95.
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Outra causa para infertilidade mencionada por Sommer, é a daquela gerada por
infecgbes cronicas decorrentes do uso inadequado de dispositivos intrauterinos
(DIV), cuja baixa qualidade de assisténcia no campo da contracepgao encontra forte

explicagéo®®.

Insta salientar que a esterlidade pode estar veementemente relacionada as
consequéncias de abortos clandestinos e em condi¢des de precariedade, mormente,
com a ingestdo de medicamentos inapropriados como o Citotec, com o uso de chéas
e bebidas abortivas, ou ainda realizados em ambientes sem estrutura minima de
higiene e sem a presencga de profissionais da medicina, como os operados por

curandeiros, por exemplo.

Mas, a literatura médica especializada aponta como principal causa para infertilidade
as sequelas de doencas sexualmente transmissiveis como a clamidia, doenca
infecto-contagiosa que ataca os 0Orgdos genitais masculinos ou femininos e se
caracteriza pelo aparecimento de uma secre¢do uretral escassa, translicida e
geralmente matinal. Geralmente é assintoméatica e como o Servi¢co Publico de Saude
ndo tem como rotina a realizacdo deste diagnostico, tal fato, propicia ainda mais a

expanséo da doenga®®.

Todos esses fatores sdo fortemente ligados as péssimas condi¢cdes de vida da
populagdo mais carente em nosso pais, sua falta de esclarecimento e assisténcia de
cunho preventivo. GIFFIN, ao analisar essa questdo, denominou o processo de
controle da fecundidade no Brasil de modernidade perversa, mostrando que,
paralelamente aos modernos meios contraceptivos ofertados (majoritariamente a
pilula e a lagueadura tubéria), a maioria das brasileiras, condicionadas pela situacao
de pobreza, pela falta de opgbes e acesso a direitos sociais, nunca pode, de fato,
realizar suas escolhas reprodutivas livremente: ou ndo podiam ter mais filhos,

mesmo desejando-os, devido as dificuldades materiais para crid-los, ou nao

%8 SOMMER, S. E. Muijeres e reproduccion: 14s nuevas tecnologias. debate feminista, 1993 apud

TANAKA; ALVARENGA. Tecnologia e medicalizac&o da concepcéo e contracepcao. In: GALVAO;
DIAZ, 1999, p. 207.

%9 OLIVEIRA, Fatima. Expectativas, faléncias e poderes da medicina de procriagcéo: género, racismo
e bioética apud SCAVONE, 1996, p. 188.
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conseguiam evita-los pelo mesmo motivo, num ciclo perverso que incluia a alta

mortalidade por abortos provocados em condi¢ées precérias e clandestinas®’’.

Mesmo no momento, em que as mulheres optam por uma gestagao, dentro de uma
fase mais estruturada de suas vidas, ndo mais conseguem realizar esse intento
pelas vias naturais, haja vista, que tais procedimentos incidem muitas vezes, de

maneira irreversivel em seus organismos, ocasionando o mal da esterilidade.

Nestes moldes é que muitos doutrinadores defendem a partir das nogles
empregadas pela CF de 1988, o acesso gratuito as técnicas de reproducéo
assistida, com vistas ao principio da saude universal, visando, assim, integralidade
de atendimento e garantia a uma assisténcia equanime, com o escopo principal de
superar as desigualdades existentes, consideradas socialmente injustas e evitaveis,

e desse modo, por fim as diferencgas.

De acordo com Mackenbach e Kunst, as desigualdades em saude definem-se pela
prevaléncia ou incidéncia dos problemas de saude entre os individuos do mais alto e
mais baixo status socioecon6mico. Destacam os autores, que as desigualdades
interligam-se ao status socioeconémico do grupo ao qual pertencem os individuos.
As dimensdes da desigualdade em saude so atribuidas a diferentes determinantes
que podem corresponder a um conjunto de fatores interligados as condi¢bes de
salde e adoecimento, que definem o padrdo de morbimortalidade dos diferentes
grupos sociais, e/ou as diferengas na distribuicdo, organizagéo e utilizagdo dos

recursos em saude®’*.,

Por sua vez, equidade em termos de saude, remete a nocédo de que, de acordo com
os ideais, todos os individuos de uma sociedade devem ter justa oportunidade para
desenvolver seu pleno potencial de salde e, no aspecto préatico, ninguém deve estar

em desvantagem para alcancé-lo. Conseqientemente, referem-se a reducdo das

sro GIFFIN, K. M. A Modernidade perversa e a reproducao humana no Brasil. In: LEAL, M. C.,

SABROZA, P. C., RODRIGUEZ, R. H; BUSS, P. M. (Orgs). Saude, ambiente e desenvolvimento.
Sao Paulo/ Rio de Janeiro: HUCITEC/ ABRASCO, 1992. v. Il.

s MACKENBACH, J. P.; KUNST, A. E. Measuring the magnitude of socio-economic inequalities In:
GERONTOL Jackson. Health: an overview of available measures illustrated with two examples from
Europe. Social Science and Medicine, Inglaterra, v. 44, n. 6, p. 757-771, 1997.
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diferencas consideradas desnecessérias, evitaveis, além de serem consideradas

injustas.

Partindo desse principio, a questdo central a ser tratada pelas politicas que almejam
equidade em saude, é a reducdo ou a eliminacdo das diferencas que advém de
fatores considerados evitaveis e injustos, criando, desse modo, igual oportunidade

em saude e reduzindo as diferengas injustas tanto quanto possivel.

Nesses termos, em 1990 foram criadas as leis de n° 8.088/90 e 8.142/90,
denominadas Leis Orgéanicas da Saude, que regulamentaram o SUS proporcionando
uma base de sustentagdo para o seu fortalecimento e especificando seus servigos e

acoes de saude.

De igual modo, despontou-se o Benfan (Sociedade Civil de Bem Estar da Familia),
entidade privada desenvolvida para difundir as vantagens de uma familia reduzida
através do controle de natalidade, informando sobre os meios contraceptivos e

assumindo uma assinténcia de cunho preventivo.

Muito antes, na década de 1980, o Paism foi desenvolvido, visando questionar
desde do saber e poder médicos até fomentar uma critica contundente & situacdo
dos servigos de saude, com o fito de exigir o empenho do Estado para conferir maior
eficacia no funcionamento do sistema de saude®?. Os temas da reproducéo foram
incluidos na agenda politica, sendo a saude um campo bésico na demanda por uma
democracia efetiva. O Paism incorporou idéias feministas sobre a assisténcia a
saude reprodutiva e sexual pela otica da integralidade, orientando-se através de um

processo educativo participativo e dialégico, eixo norteador das acdes de saude.

Entrementes, o Paism, como, de resto, todo o sistema publico de saide, encontra-se

373

em crise. Como bem analisa Almeida®’”, as politicas de saude, atualmente, estao

voltadas para a contengdo e a diminuicAo do gasto sanitario, sendo este

sr2 AVILA, M. B. Modernidade e cidadania reprodutiva. Revista Estudos Feministas, v. 1, n. 2, p.

382-393, 1993.

33 ALMEIDA, C. Saude nas Reformas Contemporaneas. In: COSTA, A. M.; MERCHAN-HAMANN, E.;
TAJER, D. (Orgs.). Saude, eqliidade e género: um desafio para as politicas publicas. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000. p. 61-94.
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excessivamente centrado na assisténcia médica e nos procedimentos de alto custo,
na perspectiva estrita de controle de demanda e da utilizagdo de servigos. As
solucdes preconizadas sé@o a privatizagao, a flexibilizagdo e a diminuicdo do papel
do Estado no setor. Entre outros efeitos dessa politica, destacam-se a perda da
integralidade na atencdo a saude e a diminuigdo do acesso aos servi¢cos publicos,

com possivel aumento das desigualdades sociais®’*.

Do mesmo modo o SUS né&o consegue firmar-se em termos de resultados positivos
e visiveis para a populagdo em geral. Nesse sentido, a avaliagdo de Médice apos

uma década da criagdo do SUS:

O Sistema de salde no Brasil necessita, ainda, passar por mudancas
radicais (mesmo que possam ser adotadas de forma gradual) para que se
torne mais equitativo. A estrutura atual do sistema ndo garante um modelo
de entrega de servicos que permita aliviar o orcamento familiar e melhorara
as condicdes de saude de grupos de mais baixa renda. Apesar das boas
intencBes e da nobreza dos principios que conformaram o SUS, o sistema
ndo tem trazido grandes progressos nas condicdes de acesso a saide para
0s pobres. Ao contrario, os dados da POF aqui apresentados monstraram
gue o sistema aumentou regressivamente no financiamento & salde
fazendo que os gastos das familias pobres aumentassem mais do que das
familias de classe média e alta®”.( grifo nosso)

Voltando a analise especifica do tema, depreende-se a partir de uma pesquisa
realizada por Caroline Kalume, Juliana César Nunes, e Ménica Samrlas, as quais se
destinaram a perquirir a expectativa das mulheres que aguardavam por tratamento
de reproducdo assistida em hospital pablico do Distrito Federal, que os ideais de
equidade apregoados pelas referidas leis infraconstitucionais, configuram-se

utépicos quando confrontados com a realidade dos servicos prestados.

Exatamente por isso é que as referidas autoras concluem, diante de dados
colacionados em uma pesquisa de campo, que as pacientes avaliadas né&o
receberam respostas uniformes sobre o tempo de duracdo médio de tratamento,
tampouco tiveram onisciéncia da existéncia de outras mulheres na mesma condigao
de espera no servico, e finalmente, que nenhuma delas, até o presente momento,

conseguiu o éxito esperado®’®.

74 ALMEIDA, 2000, p. 64.
5 MEDICI, 1999, p. 136.

378 KALUME; NUNES; SAMSRA, 2006, p. 97-99.
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Outrossim, atentam para a falta de estrutura espacial nesses hospitais que realizam
esses atendimentos no mesmo corredor destinados ao atendimento obstétrico, fato
que de maneira insensivel, aumenta ainda mais a angustia e expectativa das

mulheres que anseiam por um filho e deparam-se, em todo momento, com gestantes

rechonchudas carregando o seu sonho no ventre®”’.

Por isso, vale a pena transcrever as consideragdes finais desse importante estudo:

Tendo em vista o resultado das pesquisas de campo, € possivel apontar a
luz da bioética que o Estado, precisa rever a forma como tratamento do RA
estd sendo oferecido por meio do SUS, pois ndo correspondem &a
expectativa das mulheres a espera desse tratamento. Cumpre lembrar que
um Estado onde ha liberdade de escolha, mas 0s recursos sdo escassos
para atender as necessidades e expectativas da populagdo, uma atencao
adequada & saude deve levar em conta as dificuldades de acesso aos bens
oferecidos ao planejamento de alocacédo de recursos. Sendo assim, se 0
Estado disponibiliza ao cidaddo o acesso ao RA, mas se essa tecnologia
estd longe do seu alcance, pela escassez da oferta, pode-se dizer que o
principio da equidade na saude publica brasileira, neste caso, ndo esta
atingindo aqueles gue precisam ser vistos na sua individualidade.(grifo
Nosso)

A responsabilidade do Estado em fomentar a expectativa dessas mulheres
em procriar estabelece uma relacdo de descaso quanto aos vulneraveis,
pois a esperanc¢a do casal existe e persiste, porém o servico ndo é capaz de
suprir o desejo de engravidar, tornando casais sem condi¢des financeiras
em pessoas ainda mais vulneraveis. (grifo nosso)*"

Diante do contexto deflagrado, questiona-se a viabilidade de se reconhecer um
direito & procriacao, respaldado unicamente no argumento de proporcionar 0 acesso
as novas tecnologias reprodutivas para pessoas mais carentes. Prima facie, essa
idéia pode até causar entusiasmo, tendo em vista, que as técnicas cientificas
conferem mais uma possibilidade de realizacdo do desejo de ter filhos, cujo acesso
universalizante, insere-se perfeitamente na O6tica dos ideais de salde equanime.
Entrementes, em um segundo olhar, indaga-se se o0 pais encontra-se
verdadeiramente preparado para disponibilizar esses recursos através dos servigos

publicos.

Perquirindo os dados de mortalidade materna, percebe-se que o Brasil equipara-se

aos paises mais pobres da América Latina. Sendo este um indicador sensivel de

31T KALUME; NUNES; SAMSRA, 20086, p. 98.
378 |bid., p. 99.
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desigualdades no acesso a servi¢cos de saude de qualidade, fica facil entrever, que
as condi¢des de saude reprodutiva das brasileiras, ainda dista muito do ideario dos

documentos internacionais. Como bem aponta Oliveira:

A mortes maternas traduzem com fidedignidade as condi¢des de assisténcia
oferecidas as mulheres que, em pleno exercicio de sua capacidade
reprodutiva, repentinamente, se tornam vitimas da falta de qualificagdo, da
desorganizacao e da desarticulacdo do sistema de satde.>”®

S&o cuidados simples que imprescidem uma gestacdo, um parto, ou um puerperio,
mas, que ainda levam a ébito milhares de mulheres brasileiras, muitas vezes em
condigdes de subnutricdo, anemia, e sem contar sequer, com informagfes basicas
para conduzir uma vida sexual satisfatoria e evitar filhos, através de medicamentos
que se predispdem para isso. Estudos revelam que mais de 40% das muheres
sexualmente ativas estdo esterilizadas, num processo muitas vezes realizado
irrefleditamente ou prematuramente, por isso, passivel de tantos arrependimentos!
Apenas 21% das mulheres, em dados colhidos por Medici, utilizam-se de
contraceptivos, (dados de 1996 revelam desse percentual apenas 43% das
mulheres de baixa renda adquiriam o condom e as pipulas anticoncepcionais

gratuitamente)®°

0 que explica, em parte, o fato da procura pelo método definitivo.

Sdo mulheres que realizam abortos clandestinos, sem a minima seguranca para
suas saudes, que procuram métodos de esterilizacdo definitiva como Unica saida
para exercer um controle de natalidade e que padecem em fileiras de hospitais
publicos, clamando por ajuda, por orientacdo, por uma conversa amiga, de cinco

minutos que pode ser tdo decisiva para suas vidas.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar seus principios e diretrizes com
referéncia aos direitos da populagdo a saude, previu o minimo de 30% do
Orcamento da Seguridade Social, em suas disposi¢des transitorias, além dos
orcamentos fiscais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Outrossim, o

PL, na discussdo da emenda 29 (a qual determina a vinculagdo dos recursos &

379 OLIVEIRA, Maria de Fatima. Expectativas, faléncias e poderes da Medicina da procriagdo: género,

racismo e bioética in Tecnologias reprodutivas: género e ciéncia, Organizacao de Lucila, Sdo Paulo:
EditO(a da UNESP, p. 191.
%0 MEDICI,1999, p. 136.
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saude), propds que a Unido comprometesse 10% da sua Receita Bruta com a
saude, no entanto, tal projeto ainda encontra-se em tramitacdo na Céamara

Federal®®,

Dizer que inexistem recursos financeiros habeis a garantir o acesso gratuito as
técnicas de RA, corresponderia a uma inverdade, sopesando toda a riqueza da
nacao. O grande problema reside na forma de melhor racionalizar a alocacao desses
recursos, para suprir as caréncias prioritarias no setor saude, que sao as mais
diversas possiveis, e implicam diretamente na sobrevivéncia das pessoas,

revelando-se assim, de primeira ordem.

Em uma andlise sobre o tema Médici, assevera que o plano de equidade tracado
nas diretrizes que conceberam ideologicamente o SUS, se consuma muito mais em
acOes que priorizam a remuneracdo de classes médicas e hospitais conveniados,

que necessariamente na qualidade dos servigos oferecidos:

A discussdo sobre equidade no processo de construcdo do SUS foi muito
mais artificio de retérica do que objetivo de politica. Antes de atender as
populacBes carentes o processo de implementacdo do SUS, esteve muito
mais preocupado com questdes de isonomia salarial para os profissionais
de saude, manutengdo e garantia do financiamento de procedimentos de
salde de alto custo e formas de remunerar os hospitais publicos e privados
contratados. A equidade foi interpretada como um meio para obter melhores
condi¢Oes de trabalho e remuneracéo, pelos profissionais de salde, do que
como estratégia para melhorar o acesso e a qualidade de servigos de saude
para a populacao.

Neste contexto, 0 aumento da racionalidade da assisténcia médica aparece como a
Unica saida possivel, entendida como aumento da eficiéncia e eficacia na utilizacéo
de recursos, numa perspectiva tecnicista aparentemente ‘neutra’ e utilitaria. Porém,
a avaliagdo pela 6tica da qualidade mostra que € necessario ndo apenas ter um belo
programa e ‘boas intengfes’ para assistir adequadamente a saude das mulheres: é
preciso desenvolver a capacidade de gerenciar os servi¢os e formar profissionais de
saude orientados para uma assisténcia integral e humana, com equidade e sem o

uso abusivo de tecnologias médicas, o que implica em questionar politicamente o

3L KALUME; NUNES; SAMSRA, 2006, p. 90.
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sistema de saude, jA que o uso abusivo de tecnologias é resultado da logica

mercantil*®,

Diante de tantas prioridades inerentes a sobrevivéncia das fac¢cdes mais pobres da
populagédo brasileira e considerando também os lamentaveis incidentes de desvio de
verbas nessa area, em repugnantes atos de corrupcdo, envolvendo parlamentares
do mais alto escaldo de nosso governo, questiona-se se a disponibilizagédo desses
recursos cientificos ndo configuraria um luxo supérfluo, frente a tantas outras

necessidades prementes nesse setor.

Como bem adverte Pessini:

A realidade socioeconémica do pais, interpela, jA que, com a técnica de
bebé de proveta, por exemplo, o casal tem 20%a 25% de chance de
probabilidade de engravidar, e cada tentativa custa de 8 a 10 mil reais. E,
muitas vezes, € necessario fazer mais de uma tentativa. Devemos pensar
num justo equilibrio entre direitos individuais e direitos coletivos diante da
existéncia de milhares de criancas totalmente carentes de ambientes e
cuidados familiares. Ha também o problema da equacéo justa da alocacdo
de verbas para a saude e estabelecimento de prioridades. ( grifo nosso)

Ademais, a utilizacdo das técnicas de reproducgdo assistida ndo correspondem a o
Unico meio existente para constituicdo de uma familia. Essa, alias, é a concluséo a
que chega Junges, lamentando a forma como o discurso médico, instigado pela
midia, incute nas pessoas a necessidade de engendrar filhos biolégicos,
prescindindo outra possibilidade mais logica, diante da situacdo de

subdesenvolvimento de nosso pais: a adog&o®®,

Destarte, por todas as contradicdes aqui expostas, pugna-se veementemente contra
o reconhecimento de um direito a procriagéo, pois, o simples fato de se disponibilizar
ilusoriamente um servico dessa natureza, néo justifica o enfretamento de todas as

implicagcbes aventadas.

%2 SILVER, L. D. Direito & Satde ou Medicalizacdo da Mulher? Implicacées para a avaliacio dos

Servicos de Salde para Mulheres. In: GIFFIN, K.; COSTA, S. H. (Orgs). Questfes da salde
reprodutiva. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1999. p. 304.
33 JUNGES, Jose Roque. Op, cit, 2003. p.158
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Hodiernamente verificam-se profundas mutagdes nos papeis sociais destinados aos
géneros. As mulheres ingressaram definitivamente em pé de igualdade com os
homens no mercado de trabalho, por isso, almejam atingir uma ascenséo
profissional que as consintam desfrutar de certa estabilidade econ6mica, também
vislumbram alcancar um determinado ideal de aparéncia fisica referendado como
belo na sociedade, além de priorizar a conquista de diversos outros interesses, suas

pequenas e grandes ambicdes.

Por todas essas motivagdes, postergam ao maximo a constituicdo de um projeto
parental, na crenca que a ciéncia também atendera esse apelo, no momento mais
conveniente e com a mesma aptiddo que tem atendido as pretensdes daqueles que

evitam o nascimento inoportuno de filhos.

Todavia, o tempo exerce uma influéncia inexoravel nesse desiderato, pois, existem
limites cronolégicos para os organismos humanos, de modo a ndo consentir a
concepgao natural em toda e qualquer etapa de vida, o que torna a infertilidade uma
casuistica constante na conjuntura dos paises do norte, culminando com a reducéo

expressiva em suas taxas de natalidade.

Nos paises do sul o contexto € notoriamente diverso. As mulheres sdo obrigadas a
ingressar o quanto antes no mercado laborativo, ndo por opgéo pessoal, mas, como
garantia de sua prépria sobrevivéncia e de seus familiares. Desprovidas dos meios e
das informag6es imprescindiveis para uma contracepgdo segura, acabam optando
por uma esterilizagdo precoce, quando nao realizam abortos em condi¢des precarias
de higiene, os quais, nao raro, deixam sequlelas irreparaveis em seus corpos.
Ademais, a ignorancia de certos dados médicos e a dificuldade de acesso ao cédon,
propiciam a proliferacdo de doencas sexualmente transmissiveis, como a clamidia,
gue nao tratada convenientemente, torna-se a principal causadora da infertilidade

nos paises de terceiro mundo.
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Diante do quadro apresentado, pode-se inferir visivelmente que a vida reprodutiva
das mulheres, bem como os cuidados em matéria de salde, sdo permeados por
valores, normas e agfes subjacentes ao contexto socioecondmico, politico e cultural

desenvolvidos em uma determinada nagao.

Entrementes, o saber médico reforca no imaginério popular o seu poder de cura e
de concretizagéo de todos os desejos humanos. Considerando a esterilidade como
uma enfermidade, oferta a pre¢cos nada maédicos o seu tratamento através das novas

tecnologias de reproducao assistida.

Aliado aos ideais capitalistas e contando com um forte apelo da midia, seu discurso
impulsiona na sociedade uma necessidade quase cogente ou inafastavel de se
engendrar filhos, acima da vontade natural que se verifica em relacéo a realizagcédo
desse projeto, de modo a transformar a sua auséncia em uma verdadeira

patologia®“.

N&o obstante, questiona-se a legitimidade das tecnologias reprodutivas, frente ao
problema social da infertilidade, ja que as referidos métodos ndo correspondem a
uma cura peremptoéria para o referido mal, possibilitando, tdo somente, a procriacao
humana em um dado momento, e, ainda assim, conforme salientado alhures, os
resultados sdo poucos satisfatorios se forem analisados em um ponto de vista

percentual.

Muito mais poderia ser feito pelo mal da infertiidade, caso fossem dirigidas
campanhas preventivas dispondo de certas informagdes relevantes, de modo a
combaté-la em muitas de suas causas, haja vista que, os problemas de infertilidade
perpassam os fatores de ordem puramente patoldgica, havendo também de se
considerar a influéncia de fatores socioldgicos, ecolbgicos, e sécio-econdmicos,

subsumindo, assim, as rela¢cdes médico-paciente.

Outrossim, faz-se premente o ensejo de debates que discutam claramente os

verdadeiros riscos e beneficios do emprego dessas técnicas no corpo feminino, ja

%4 CORREA, Marilena Vilela, Op. cit. 2003, p. 176.
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que nao custa lembrar que s&o as mulheres as principais receptoras das mesmas,
na medida em que, a procriacdo, (pelo menos até o presente momento), ndo

extravasou a funcéo intracorporal.

Quanto ao suposto direito de engendrar filhos, ndo resta dividas que nado se
coadune com o espirito dos direitos humanos. Tal entendimento foi inferido a partir
das nocdes transpostas ao cargo dessa exposi¢do, consubstanciada, alias, por forte
arsenal tedrico. Ndo se pode comungar com um direito humano de gerar um filho
biolégico, sob pena de conceber uma concepgdo objetal da procriacéo.
Relembrando as sabias palavras de JUNGES: “tem-se direito a algo nunca a

alguém”.

Ao se analisar a questdo sob o enfoque dos direitos humanos, conclui-se que
principal escopo das Conferéncias Internacionais, foi o de referendar um direito nao
reprodutivo, que, alias, condiz perfeitamente com os ideais conclamados no discurso
feminista de autodeterminacéo e liberdade, j& que ndo se reconhece no curso da

histéria desse movimento uma reinvidicacdo em prol da maternidade.

Teceram-se também comentarios alusivos as perspectivas fomentadas pelos
movimentos feministas a respeito da intervencdo biotecnoldgica sobre o corpo
feminino. Nesse aspecto, a corrente que refuta tais técnicas, bem como aquela que
indica certa prudéncia em sua administracao, ja que sopesa 0s riscos e beneficios
dos implementos artificiais, correspondem ainda ao pensamento dominante sobre a

matéria.

No curso dessa pesquisa, questionaram-se os fundamentos em que se estribam a
corrente positivista, a qual sustenta a existéncia de um direito & reprodugdo na

ordem juridica nacional a partir da exegese de dispositivos normativos.

Discutiu-se, inicialmente, se o pretenso direito decorreria do legitimo do desejo de
conceber filhos. Para tanto, foram apresentadas as mutagdes na dinamica dos
desejos insuflada em face dos adventos biotecnoldgicos, atentando especificamente
para os desejos de ordem patolégica ou narcisica, os quais inegavelmente

deflagram um apelo egoistico sobre o “outro”.
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Enfrentou-se também outras argumentacdes depreendidas do discurso positivista,
tais como o reconhecimento desse pretenso direito como consectario do direito
constitucional a saude, oportunidade, em que foi apreciado que as tecnologias
reprodutivas ndo correspondem a cura peremptéria para os problemas de
esterilidade, de modo que os ideais de saude em sua acepgdo fisica, nesse sentido,

certamente, restariam supérfluos.

Por outro lado, foi rechagcada a tese de alguns autores que defendem que os
aludidos métodos contribuem para uma terapia de cunho emocional. Nesse sentido,
restou demonstrado que o0s procedimentos clinicos costumam importar em
sofrimentos desmesurados para seus solicitantes, além de implicar em riscos
manifestos para sua prépria saude e para a saude da futura crianga, tornando-se até

uma incoeréncia respaldar tal pretensdo nesse argumento.

Avaliou-se ainda, a reinvidicagédo do direito de ter filhos, pautada na tese de que a
procriagdo configura um elemento de suma relevancia para o pleno desenvolvimento
da personalidade dos individuos. Entretanto, tal argumento ndo se revelou
suficientemente habil a conduzir a um convencimento afirmativo. Em primeiro
momento, porque foram destacados, 0s trés eixos sobre os quais se depreende o
significado de personalidade, ressaltando a importancia do eixo alteridade,
realcando o valor do “outro” e sua influéncia marcante na liberdade e
autodeterminacao dos individuos. Desse modo, foi impossivel inferir a existéncia de
um direito dessa natureza, jA que o mesmo se peculiarizaria por apresentar reflexos
decisivos na esfera de existéncia de uma outra pessoa envolvida (a crianga gerada)
sendo baseado, tdo somente, na satisfacdo pessoal de seus genitores. Além disso,
a reprodugcdo humana ndo é requisito inafastavel ou essencial para o
desenvolvimento completo da personalidade humana, haja vista, muitas pessoas
optarem por ndo engendrar, sem que tal fato comprometa qualquer de suas

habilidades ou fungdes vitais.

Também se manteve 0 mesmo posicionamento contra aqueles que pugnam pelo seu
reconhecimento, amparando-se na exegese do dispositivo que consagra o direito de

fundar uma familia, em virtude de se demonstrar mediante dados estatisticos, que
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uma constituicdo familiar, independe da funcéo procriativa. Bem assim, revelando a
nova tendéncia cultural que valoriza a formagdo de familias com a auséncia de
filhos.

No capitulo seguinte, revelaram-se o0s perigos do manuseio dessas novas
tecnologias para propagacgdo de ideais eugénicos. Sustentou-se que a infertilidade
deva ser considerada como elemento limitador do acesso aos métodos artificiais,
visando evitar que casais detentores de plenas habilidades procriativas fagam opgéo
pela tecnologia, para satisfacdo de desejos egoisticos e desmotivados, como a
escolha prévia do sexo do bebé, ou de alguns caracteres genéticos. Outrossim, foi
sugerida a adocdo de medidas coercitivas com o fito de afastar ao méaximo tais

condenaveis préticas.

Colacionou-se a concepgdo das principais vertentes religiosas sobre o assunto e
nesse sentido, vale reiterar que a Igreja Catdlica, também refuta a existéncia de um
direito de ter filhos, na medida em que, julga que a procriagdo ndo € uma imposicao
do matrimbnio e a crianga nascida no seio de uma familia representa uma déadiva, ou

nas proprias palavras do Dom Vitae, “um dom, um dom nobilissimo”.

Confrontaram-se ainda as duas correntes que debatem acerca da questao,
oportunidade onde foram transpostos excertos doutrindrios que expressaram 0S
posicionamentos de algumas das mais insignes personalidades da doutrina patria e
estrangeira, e nesse aspecto, foi feita uma mencéo a importancia da obra de Mary
Warnock, j& que a autora desfruta de uma grande respeitabilidade e reconhecimento

no estudo da Bioética e do Biodireito.

No capitulo derradeiro, foram discutidas as possiveis consequéncias do implemento

de um direito a reproducéo sobre a égide do principio da isonomia.

Dessa maneira, a matéria foi perpassada pela reinvidicagdo de pessoas solteiras por
filhos, refutando a possibilidade de acesso as tecnologias aos que perfacam essa
condi¢cdo. Esse posicionamento foi amparado no argumento de que nao se deve
cercear intencionalmente o novo ser da presenga materna ou paterna, sendo curial

garantir ao menos, a revelagcdo de sua ancestralidade, dado que se configura
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essencial para o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Do mesmo modo,
sustentou-se que somente a existéncia de uma relacdo afetiva do casal legitima
eticamente a geracdo de um filho, ndo havendo, portanto, plausibilidade em se

justificar uma gestacéo, dentro de um projeto individual e egoistico.

Analisou-se ainda a demanda de casais homossexuais por filhos, persistindo no
mesmo entendimento anterior. Dessa vez, tal opinido foi baseada na consideragéo
de que enquanto a situacao juridica dessa categoria ndo estiver assentada, ndo se
afigura justo que as criangcas nascidas nesses nucleos sejam vitimas de

discriminagcdes em face da opg¢éo sexual de seus pais.

Apreciou-se também que um direito nessa indole conduziria ao dever estatal de
custear os tratamentos clinicos para infertilidade, e dessa forma aplacar a demanda
existente, a qual por insuficiéncia comprovada de recursos financeiros, solicita o

acesso aos metodos clinicos gratuitamente.

Em que pese tal medida se afigurar dentro dos ditames insertos nos ideais de
equidade em matéria de saude, ndo ha como desconsiderar desse contexto, a
precariedade deflagrada nos atendimentos médicos através dos servigcos publicos.
Por isso, em face da conjuntura socioeconémica de nosso pais, mister se faz a
alocacao de recursos que visem suprir as necessidades prementes da populagéo,
como as que residem em cuidados imprescindiveis a uma gestagdo, um parto e o
puerperio. Ndo havendo sentido em se assegurar tais servicos de maneira ilusoria,
nem muito menos deslocar verbas para o atendimento dessa finalidade em

supresséo de outras, indubitavelmente, mais prioritérias.

Por todas as razOes antes explicitadas, sustenta-se que a procriacdo deve ser
vislumbrada como uma mera faculdade, decorrente do direito de liberdade, a qual

pode implicar ou ndo em exercicio.

Mesmo porque, diante da andlise do dispositivo constitucional que versa sobre
planejamento familiar, ndo se depreende expressamente um direito de gerar filhos,
verifica-se, tdo somente, a incidéncia de uma liberdade de constituicdo familiar, que

pode implicar, mas ndo de maneira necessaria ou imprescindivel em uma funcao
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procriativa. Ademais, ndo podemos objetar a importancia dos principios da dignidade

humana e paternidade responsavel a nortear as escolhas reprodutivas do casal.

Ressalte-se, por derradeiro, que todo ser humano representa um fim em si mesmo e
ndo um objeto cuja posse possa ser suscetivel de reinvidicacdo de um direito por

outrem.

Por isso, se chega ao final desse trabalho, com uma fala que revela muito bem o

melhor desejo que se pode dispensar sobre filhos:

[...] o que é insubstituivel € um olhar sobre a crianga, ao mesmo tempo
responsavel e desejante, ndo no sentido de um desejo sexual abusivo, mas
o desejo de que esta crianca exista e seja feliz na medida do possivel; o
desejo que confere um lugar a este pequeno ser, e a responsabilidade que
impde os limites deste lugar. Isto é necessario para que elas obtenham um

minimo de parametros, inclusive éticos, para se constituir como sujeitos>®°.

385 KEHL, M. R. (2001) Lugares do feminino e do masculino na familia, in COMPARATO, M.C.M. &
MONTEIRO, D.S.F. (org.). A crianga na contemporaneidade e a psicanalise. Sao Paulo: Casa do
Psicélogo, 2002.
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