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RESUMO

O presente artigo visa analisar os critérios da vedagdo a reproducdo assistida em
mulheres com mais de 50 anos e sua repercussdo no livre planejamento familiar como

garantia da dignidade da pessoa humana e a vedacéo do retrocesso dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Reproducdo assistida. Livre planejamento familiar. Dignidade da

pessoa humana.

RESUME

Cet article vise a analyser le sceau des critéres a la procréation assistée chez les
femmes de plus de 50 ans et de son impact sur la planification familiale librement comme une
garantie de la dignité humaine et joint recul des droits fondamentaux.

MOTS-CLES: La procréation assistée. Planification familiale gratuite. La dignité humaine.

SUMARIO
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para a utilizacdo das tecnologias de reproducdo humana. 1.2. Diretrizes da resolucao
2013/2013 do Conselho Federal de Medicina. 2. Direito a saude reprodutiva. 2.1. Acesso a
tratamento de satde. 3. O Retrocesso dos Direitos quanto a capacidade procriativa. 3.1. Da

necessidade de uma legislagdo. Concluséo. Referéncias.
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INTRODUCAO

As novas tecnologias reprodutivas sdo temas que estdo em pauta constantemente nas
discuss@es sobre politicas publicas sendo bastante exploradas também pela midia e discutidas

no ambito dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Nos dias atuais a realizacdo do projeto parental tem sido adiada, diversos sédo 0s
motivos causadores deste adiamento como, por exemplo, o fato da mulher trabalhar fora e ter
conseguido o seu lugar no mercado de trabalho, a preocupacdo em ter filhos somente apos a
estruturacdo financeira do casal, o estresse vivenciado pelo casal no dia-a-dia, a difusdo dos
métodos contraceptivos etc., por estes motivos a populacdo brasileira tem envelhecido

bastante e consequentemente reduzido a taxa de fertilidade.

Este trabalho pretende trazer algumas informacGes referentes as novas tecnologias
reprodutivas que também é chamada de reproducdo assistida. Estas técnicas permitem a
concepcdo de um ser humano com a ajuda da ciéncia utilizando-se de procedimentos médicos,

dispensando assim a necessidade do ato sexual para a concepcao dos filhos.

Casais e mulheres que enfrentam problema com fertilidade tém procurado cada vez
mais as clinicas de reproducdo assistida, em que o uso de tais técnicas tem possibilitado a
realizacdo do sonho da maternidade a diversas mulheres que ja ndo possuiam mais esperanca
de ser mae, como por exemplo, as mulheres estéreis, as que ja estdo na menopausa € 0s casais

homoafetivos.

Diante da auséncia de legislacdo especifica e face aos abusos que podem ser
cometidos pelo desvirtuamento da manipulacdo genética, bem como da evolucdo do conceito
da familia no estado brasileiro, o Conselho Federal de Medicina editou nova Resolucdo
trazendo critérios deontoldgicos na utilizagdo da reproducdo assistida, entretanto, tal
resolucdo acabou por ser editada com restricdo etéria ao acesso as técnicas de reproducéo
assistida e, assim, se consubstanciando em norma ética-limitadora, inclusive na maternidade

por substituicao.

Um dos objetivos deste trabalho € analisar se 0os motivos ensejadores da edigdo da
referida norma limitadora se coadunam com os fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, notadamente a dignidade da pessoa humana, bem como analisar se a limitacéo etaria
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trazida em seu bojo ndo afrontaria a vedagdo do retrocesso como limitagdo aos direitos

fundamentais no que tange o direito ao planejamento familiar.

Instaurada a dicotomia presente na norma qual seja protecdo/vedacdo, passaremos a
analisar as razdes da limitacdo etaria a luz do ordenamento juridico interno, com
comparativos na legislagdo extravagante, para verificar em que medida referida resolucéo

afrontaria aos direitos inerentes ao homem.

Adotaremos como hipotese inicial a defesa da liberdade ao planejamento familiar,
independente de qualquer condicdo que limite os diretos ja consolidados em nossa sociedade,

como corolério da dignidade humana, notadamente quanto a satde reprodutiva.

Serd apresentada fundamentacdo tedrica e legislativa na tentativa de uma analise
sistematica para defesa da liberdade reprodutiva, bem como, a ponderacao na observancia dos

casos exitosos na reproducdo assistida em mulheres com mais de 50 anos.

1. NOVAS TECNICAS CIENTIFICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Antes de adentrarmos no mérito da discussdo quanto da vedacdo a reprodugdo
assistida em mulheres com mais de 50 anos e sua repercussdo no livre planejamento familiar
como garantia da dignidade da pessoa humana e a vedagdo do retrocesso dos direitos
fundamentais, cumpre elucidarmos algumas questBes quanto ao conceito, métodos da

reproducdo assistida, bem como seu reflexo na sociedade.

Trata-se de conjunto de métodos e operacBes para unir artificialmente os gametas
femininos e masculinos, para formar o zigoto e dar origem a um ser humano, como auxiliar na
resolucdo dos problemas de infertilidade humana?, facilitando o processo de procriagdo, com
fundamento no direito a salde reprodutiva, como meio de efetividade ao direito a

descendéncia.

! Obstaculo a ascensdo dos elementos fertilizante pelo ato sexual, como esterilidade, deficiéncia na ejaculagéo,
malformacdo congénita, pseudo-hermafroditismo, escassez de espermatozéides, obstrugdo do colo uterino,
doenga hereditéria etc.
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Os métodos de reproducdo humana assistida possiveis (DINIZ, 2009) sdo as de
inseminacdo artificial GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), fertilizag&o in vitro ZIFT
(Zibot Intra Fallopian Transfer), que poderdo ser operacionalizados mediante manipulacéo de
material genético dos proprios interessados ou deles com os de doadores, em vida ou post

mortem? e até mesmo realizados por substituicdo (cessdo de ventre para a gestacéo).

O método da inseminacéo artificial se divide em inseminacdo homdloga: Realizada
com a utilizacdo de sémen do marido/companheiro da paciente, em vida ou post mortem (AIH
— Atrtificial Insemination by Husband); e, heter6loga: Em que se utiliza o esperma de um

doador fértil (AID- Artificial Insemination by Donor).

A inseminacdo artificial homdéloga, em regra, ndo fere principios juridicos, pois a
coleta e utilizacdo do material genético do casal dependerdo de anuéncia expressa dos
interessados ligados por matrimonio ou unido estavel, através de manifestacdo de vontade

precedida de esclarecimento quanto ao processo que se submeterdo (RCFM, 2013).

Contudo, depois de referido procedimento e sobrevindo a morte do
conjuge/companheiro, e, caso haja disposicdo para tanto, sobrevira a possibilidade da

realizacdo da inseminacao post mortem.

Esta técnica reprodutiva causa muita polémica, pois sera utilizada quando um dos
responsaveis pelo nascimento daquele futuro individuo ja morreu e por este motivo a crianca

sera concebida e gerada numa situacdo de orfandade.

Devido aos diversos problemas psicolégicos que este tipo de inseminacao pode vir a
causar e das discussdes éticas e juridicas que giram entorno deste método, a maioria dos

paises ndo autorizam a utilizagdo desta técnica reprodutiva.

Dentre as principais problematicas levantadas pelos pesquisadores temos: a) Antes da
realizacdo da fecundac&o, a crianca vai carecer de pai, que é a principal objecéo, que alegam
ser dificilmente superavel a partir de uma perspectiva constitucional; b) Os problemas

sucessorios da criancga, pois reconhecendo seus direitos de herdeiro do pai, podem os demais

2 A inseminacgdo post mortem consiste na reproducdo humana com os gametas masculinos apds a morte do
marido/companheiro, mediante autorizacdo, quer seja contratual, quer seja por instrumento particular ou
disposicdo testamentaria. Ver artigo 1597, do Cddigo Civil de 2002.
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herdeiros se sentir prejudicados, em especial, se a concep¢do e 0 nascimento tiverem ocorrido

muito depois do falecimento do pai®.

Pois bem, as questdes suscitadas ensejam grande reflexdo, conforme anélise Idgica-
sistematica dos dispositivos legais de nosso ordenamento juridico tera embate entre os direitos
indisponiveis da crianca — que sdo garantidos desde a sua concepcao artigo 2° do Cédigo
Civil — os direitos sucessorios e suas consequéncias, e o direito de gerar — direito de

descendéncia.

Analisando a inseminacao artificial heter6loga surgem outros questionamentos, pois
sendo vejamos: Em virtude do critério de anonimato e segredo de identidade do doador
(RCFM 2013/13), a mée ndo podera desvendar jamais 0 home do genitor da crianga, porém

tém obrigacdo de informar a criancga as condi¢Ges em que foi desejada, concebida e nascida.

O jurista e doutrinador Casabona (CASABONA, 1994), entende que no caso da
existéncia de um casal que recebe a contribuicdo genética de terceiro para gerar, deve ter
assegurado de forma paralela e expressa que o marido/companheiro assuma a paternidade
legal do filho por este tipo de inseminacdo, pois 0 seu consentimento implicara na assun¢éo

da paternidade sem a possibilidade de sua impugnagao posterior?,

O doador deve ter garantido que ele ndo tera nenhuma obrigacédo legal oriunda de sua
paternidade bioldgica, pois a regra do anonimato é imposta com objetivo principal de proteger
o0 doador, porém, esta protecdo entra em colisdo com o direito da crianca de conhecer sua

origem se assim desejar®.

A revelacdo do doador seria conveniente e permitida em casos de enfermidades
vinculadas com a heranca genética e até mesmo para evitar casamento com filhos que

geneticamente s&o irméaos.

A inseminacdo artificial heteréloga é permitida em muitos paises, pois entendem que
deve prevalecer o direito de ter o filho e dar ao casal a oportunidade de gerar, criar e educar

uma crianga, porém, 0S mesmo paises que autorizam esta técnica de inseminacdo, nao

3 Ver artigo 1798, do Cédigo Civil.

4 Caso sanado em nosso ordenamento juridico no artigo 1597 do Codigo Civil com a presuncéo de paternidade,
contudo tal presuncéo € relativa, ou seja, podera ser afastada caso a parte ofereca elementos que caracterizem o
vicio de consentimento ou erro quanto a forma.

°> Notadamente pelos direitos de filiacdo e sucesséo da crianca fruto de referido método de reprodugéo humana.
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permitem o uso de tal técnica por mulheres que ndo sejam casadas ou que vivem em unido

estavel com pessoa de outro sexo.

A fundamentacdo utilizada pelos paises que ndo autorizam a fecundacdo heteréloga
nas mulheres solteira e que ndo vivem em unido estavel é o fato de que esta forma de
reproducdo ja deve ser bem trabalhada com a crianga, evitando assim os traumas psicoldgicos
e nascendo uma crianga que tenha apenas mée e ainda vindo de uma técnica reprodutiva

artificial, causaria transtornos para a crianca de dificil reparacéo.

Imperativo consignar que ndo se pretende esgotar qualquer destas discussdes no
presente trabalho, mesmo porque a intencdo é a de apontar as possibilidades de reproducéo

humana assistida, suas as problemaéticas e as necessidades para sua consecucao.

Método ZIFT (Zibot Intra Fallopian Transfer) com participacdo genética do conjuge
ou de um doador que consiste na obtencdo de 6vulos fertilizados em laboratérios, sendo 0s

embrides posteriormente transferidos diretamente para a cavidade uterina.

Existem outras técnicas que sdo mais complexas que seriam a de doadora de évulo,
doacdo de embrides e a maternidade de substituicdo®, ou seja, os procedimentos utilizados
para se alcancar o sucesso na inseminacao artificial sdo muitos e tem se diversificado cada vez

mais.

Na maternidade por substituicdo, que consiste na forma de gerar o futuro individuo
através do Utero de uma terceira pessoa, hd muita discussdo sobre a utilizacdo desta técnica,
mesmo que seja apenas para fins exclusivamente humanitarios, sem ser tratado como uma

forma de se ganhar dinheiro para a mulher que cedeu o Gtero.

Esta forma de técnica reprodutiva deve ter especial atencdo tendo em vista a
possibilidade de que a crianca, fruto desta técnica reprodutiva, ndo seja tratada futuramente

como um objeto de disputa a ser reivindicado pela mulher que cedeu o Utero.

A substituicdo pode gerar a dificuldade para identificar juridicamente a mée da

crianca, se serd a bioldgica, a social ou a que cedeu o utero, por isto essencial a protecao da

6 Cessdo de ventre para a gestagdo, no Brasil so serd possivel a cessdo gratuita e entre parentes até 4° (quarto)
grau.
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crianga e sua dignidade, com fulcro nos principios da protecdo integral e superior interesse da

pessoa em desenvolvimento’.

Referida técnica reprodutiva enseja discussdes éticas e juridicas calorosas, todas ao
derredor do principio fundamentador de nossa sociedade, qual seja: A dignidade da pessoa

humana, preconizado em nossa Carta Constitucional® de 1988, em seu artigo 1°, inciso I11.

A dignidade da substituta, porque a cessdo ou a locagdo® do Utero descaracterizaria o
desenvolvimento da maternidade reduzindo a mulher a mero organismo reprodutor. Bem
como, a dignidade do nascituro pelo fato de ser reduzido a res comerciavel e sujeito a

estipulagdo de valores sendo objeto de contratacéo e talvez até de conflitos judiciais.

Este recurso € autorizado pelo Conselho Federal de Medicina brasileiro, desde que a
doadora temporaria de utero seja da familia daquela que ndo pode gerar, este parentesco
devera ser até o quarto grau'®, desta forma seria possivel descaracterizar o aluguel de Gtero.

Haverd um pacto gestacional entre a mée bioldgica e a mée gestacional.

De maneira altruista. No Brasil ndo ha possibilidade da existéncia de nenhum contrato
remuneratério de gestacdo, pois havendo algum valor monetario neste caso, 0 pacto seria

considerado nulo em razdo do objeto ilicito!!.

1.1. LIMITES DO BIODIREITO PARA A UTILIZACAO DAS TECNOLOGIAS DE
REPRODUCAO HUMANA

As novas técnicas de reproducdo humana, por ensejarem a criacdo de seres
humanos em laboratério mediante a manipulacdo dos componentes genéticos da fecundacéo,
entusiasmaram a embriologia e a engenharia genética, e, consequentemente, gerou um grande

desafio para a ciéncia juridica, tendo em vistas 0s inUmeros problemas éticos e juridicos dai

7 Artigo 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e artigo 227, da Constituicio Federal.

8 Abstraindo da homérica discussdo quanto a origem ontoldgica ou histdrica do termo carta, aqui apenas para
indicar nossa Constituicdo Federal de 1988.

® Em alguns paises sera possivel a contratagdo com contraprestacdo pecuniaria de ventre — como no caso dos
Estados Unidos.

10 Alteracdo feita na resolucédo n° 2013/2013, do Conselho Federal de Medicina.

11 Ver art. 199, §4°, da Constituicdo Federal.
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advindos, trazendo em seu bojo a possibilidade da coisificagdo do homem e o retorno das
praticas eugénicas e grande probabilidade de segregacdo genética.

Ha& muita polémica, também, nesta forma de reproducao humana, diante da possivel
formacéo de familias constituida com patrimonio genético de um individuo anénimo, 0 que,
com efeito, gerard varias situacdes, das quais ensejardo direitos que deverdo ser protegidos e
conflitos que a serem solucionados, como a discussdo ao direito de filiagdo, sucessé&o,
impedimentos matrimoniais, pela propria preservacdo da espécie humana com a problematica

questdo de incidéncia de casamentos consanguineos e sua repercussao pratica.

Com relacdo a utilizacdo da maternidade por substituicdo, a maioria dos paises nédo
aconselha ou a adota e outros chegam a considerar esta técnica um ilicito penal. LegislacGes
de paises como a Austria, Inglaterra e Espanha, para inibir a utilizacdo deste recurso, utilizam-
se do principio do partus sequitur ventrem, ou seja, € considerada mae aquela que da a luz,
neste caso a crianca sera considerada filha da mulher que a gerou independente da
contribuicdo genética ser desta ou de outra mulher.

O direito de gerar ndo é absoluto, logo, o direito a ter um filho ndo permite que todas
as formas de reproduzir sejam utilizadas para satisfacdo deste direito, pois ndo deve ter
prevaléncia apenas do exercicio da liberdade individual, pois também estdo em jogo outros
interesses relevantes devido a intervencdo ativa de terceiros, regras profissionais e vida de

uma crianga.

O fundamento principal alegado para restringir o acesso ilimitado as técnicas de
reproducdo tem como objetivo impedir que a crianga seja tratada como “coisa”, “objeto”,

violando, assim, a sua dignidade de pessoa.

Diante de tal realidade a UNESCO editou a Declaragdo universal sobre genoma
humano e os direitos humanos em 1997 proclamando que “O genoma humano constitui a base
da unidade fundamental de todos os membros da familia humana bem como de sua inerente

dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, ¢ o patrimonio da humanidade”.

E, em 2003 proclamou a Declaragdo Internacional sobre dados genéticos humanos
tendo por objetivo “garantir o respeito da dignidade humana e a protecdo dos direitos

humanos e das liberdades fundamentais em matéria de coleta, tratamento, utilizacdo e
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conservacao de dados genéticos humanos, em conformidade com os imperativos de igualdade,

justica e solidariedade”.

Razdo pela qual, mister se faz a imposicao de limites legais as técnicas de reproducgéo
humana assistida e normas que estabelecam parametros de responsabilidades aos danos que

poderéo advir de sua utilizagdo e consecucgéo.

1.2. DIRETRIZES DA RESOLUCAO 2013/2013 DO CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA

Neste contexto o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo 2013/2013 que
adotou normas éticas para utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida com dispositivos
deontoldgicos a serem seguidos pelos médicos na aplicacdo das técnicas de RA, que em seus
principios gerais, no item 4 trouxe a vedacdo da utilizacdo da RA para selecdo do sexo ou
qualquer caracteristica biolégica do futuro filho, como meio de ilidir a eugenia; No item 5
vedou a fecundacdo de odcitos humanos com qualquer outra finalidade que ndo a procriacdo
humana, combatendo a possibilidade de coisificacdo e comercializacdo de material genético
em consonancia do disposto em nossa Constituicdo Federal?; Restringiu o ndmero de
embrides a serem transferidos para receptora proibindo qualquer procedimento de reducéo

embrionaria.

Entretanto, o Conselho Federal de Medicina néo foi muito feliz ao restringir o direito a
reproducdo assistida para mulheres até 50 anos de idade. Aqui, chegamos ao cerne de nossa

pesquisa.

Na exposi¢cdo de motivos da resolugdo editada concluiram que os fatores motivadores
da resolucdo em comento foram as mudancas sociais e a constante e rapida evolucdo
cientifica nessa area, e, que diante da auséncia de legislagdo especifica no Brasil tornaram
necessaria a producdo de uma resolucdo orientadora aos médicos quanto as condutas a serem
adotadas diante dos problemas decorrentes da pratica da reproducdo assistida, normatizando

as condutas éticas a serem obedecidas no exercicio das técnicas de reproducdo assistida.

12 \/er art. 199, § 4°, CRFB/88
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Quanto a limitacdo de acesso as técnicas de reproducdo assistidas para as mulheres até
50 anos de idade, a resolucdo no item 2 condicionou a utilizacdo da RA a existéncia de
probabilidade efetiva de sucesso e que nédo se incorra em risco grave de salde para a paciente

ou o possivel descendente (caso da maternidade por substituicao).

Na exposicdo de motivos da resolucdo ventilada, a limitacdo etéria foi fundamentada
na ideia que “falta de limite de idade para o uso das técnicas e o excessivo nimero de
mulheres com baixa probabilidade de gravidez devido a idade, que necessitam a recepcao de
ovulos doados” (RCFM 2013/13), como fatores decisivos na restricdo ao acesso as técnicas de

reproducéo assistida.

Entretanto, sobredita vedagdo etaria da norma ética-limitadora, sem a pertinente
pesquisa empirica, podera gerar um retrocesso ao direito fundamental a salde reprodutiva,

sendo este 0 objeto de nosso estudo, pois sendo vejamos:

O relatério historico mostra que a declaracdo dos direitos humanos ndo é a expressao
ou o resultado de um desenvolvimento sistemético de carater sdlido e abstrato, mas concretas
respostas politicas as experiéncias historicas insuportaveis e limitacdo de riscos da liberdade

num processo dinamogénico dos Direitos Humanos (SILVEIRA, 2010).

Na mesma esteira de pensamento de Pérez Lufio (LUNO, 1987) ensina que os direitos
humanos ndo podem ser apreendidos a partir de um raciocinio 16gico-dedutivo estrito, porque
sua “relagdo justificadora” enquadra-se perfeitamente no raciocinio préatico, logo os esforgos
de reabilitacdo moderna da racionalidade pratica, teses neocontratualistas e a teoria do
consenso de valores tém interesse inquestionavel para examinar o sentido e o alcance dos

direitos humanos.

Notadamente, ndo é tdo facil conceituar Direitos Humanos, pois ndo se trata de um
conceito logico e acabado, por este motivo Lufio, no artigo conceito e concepcdo dos Direitos
humanos (LUNO, 1987), combate o entendimento do professor Francisco Laporta que
considera que o direito é imutavel e absoluto, ndo aceitando esta afirmacéo, pois a positivacdo
dos Direitos Humanos envolve a dindmica da sociedade, suas lutas e conquistas, sem essa

observancia se tornaria impossivel a solu¢do de muitos conflitos.

Pois bem, como bem salientado no trabalho de José Figueirédo Alves (ALVES, 2013)

o limite etario para as gestagdes, inclusive por outrem, desconsidera situagdes bem sucedidas
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de mées substitutas, além dos cinquenta anos. Pontuando os casos conhecidos em nosso pais,
quais sejam: a agente de salde Rosinete Palmeira Ferrdo, 51 anos, foi a primeira avd
brasileira e no mundo a gerar netos gémeos (Antonio Bento e Vitor Gabriel), através das
técnicas de fertilizacdo in vitro (Recife, 2007); A engenheira Veridiana do Vale Meneses, de
Nova Lima, na Grande BH, teve sua filha Bianca, quando sua sogra, Elisabeth Sales, aos 53
anos, emprestou seu Utero a nora e ao filho Fabiano. (30/5/04); Ano passado, em Santa
Helena/GO, a avdé Maria da Gldria, também de 51 anos, apds emagrecer onze quilos,
possibilitou a filha Fernanda Medeiros (33 anos) ser mée quando, por técnicas de RMA

promovidas pelo SUS, emprestou o Utero.

Ademais, a vedacdo etaria trard limitacdo ao direito de descendéncia no que tange ao

planejamento familiar, razéo pela qual algumas ponderacdes devem ser feitas a este respeito.

2. DIREITO A SAUDE REPRODUTIVA

O Estado exerce paternalismo especial sobre a familia brasileira. A Constituicdo
Federal de 1988 garante especial protecdo a familia, e, no que tange ao planejamento familiar

devera ser alicercado no principio da dignidade da pessoa humana.

O Planejamento Familiar € direito de todo cidaddo, pois cabe ao casal decidir de que
forma serd realizada tal idealizacdo. Todavia, compete ao Estado proporcionar solucGes para o

desempenho deste direito.

Com efeito, o Estado transfere a familia os direitos de liberdade ao planejamento
familiar, mas, a0 mesmo tempo, € restritivo ao tratar da responsabilidade do poder familiar e
este intercessdo ocorre quando os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel sdo violados, quando o descumprimento dos deveres familiares sdo afetados ou
quando existe forca empregada que interfira nestas relacGes. Nota-se, declaradamente, a

garantia dos direitos fundamentais garantidas pela Norma Constitucional.

A multiplicidade de modelos familiares e a forma como estas sdo organizadas néo
devem ser descartados pela ciéncia do direito. Os avangos tecnolédgicos que incluem novas
tendéncias de reproducdo humana permitem idealizar a familia tdo almejada, no entanto, uma

sucessao de situaces juridicas que devem ser estudadas, atentando aos pequenos pormenores.
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O planejamento familiar deve ser guiado de acbes preventivas, desde o
aconselhamento genético como a saude da mulher e da crianca. (Lei 9.263/96).

A Declaracéo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos prioriza que:

“Do ponto de vista ético, é imperativo, que na altura da analise de um
teste genético que possa ter implicagdes importantes para a saude de
uma pessoa, lhe seja proporcionado adequado aconselhamento
genético. O aconselhamento genético devera ser n&o-directivo,
culturalmente adaptado e consentdneo com o superior interesse da
pessoa em causa”.

Segundo nosso Cédigo Civil de 2002, adota a teoria natalista, e em seu art. 2° dispde
que: “A personalidade civil comeg¢a com o nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a sua concepgao, os direitos do nascituro”. A analise deste dispositivo nos leva a entender que
a personalidade é gerada junto com a vida e se esta for suprimida, aquela se esgota
completamente. Os direitos da personalidade nascem com cada individuo e 0 acompanham

durante toda sua vivéncia.

Em termos bioldgicos, o inicio da vida nasce com a célula-ovo ou zigoto. O concebido
adquire carga genética propria e individual, e o Utero da mae apenas é seu meio apto para se

desenvolver normalmente até o nascimento.

Ao adquirir personalidade o ser humano passa a fazer parte do universo juridico e dos

direitos conferidos por este que possui deveres de protecao.

A primeira geracdo de Direitos Humanos declarou liberdade ao homem e as
consequéncias desta liberdade podem ser entendidas sob a dupla dimenséo, tanto subjetiva
como objetiva. As escolhas que fazemos no decorrer de nossas vidas sdo sindnimos de
autonomia privada, ou seja, de cada individuo e refletem diretamente no respeito a

personalidade.

Um dos contornos essenciais da liberdade é a autonomia privada ligada a escolhas
existenciais que fazemos ao longo de nossas vidas. Essas escolhas refletem ao modo de ser da

pessoa humana e, portanto diz respeito a sua personalidade.
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O direito a identidade genética é um destes direitos e os avangos da medicina cada vez
mais permitem que casais que ndo podem, originalmente, gerar filhos realizarem seus desejos
de se tornarem pais, procurem métodos alternativos, embora, tais artificios trouxeram consigo

uma serie de sequelas do ponto de vista juridico.

Dai o0 grande questionamento. Serd que a limitacdo etaria, abarcada na resolucéo
2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que restringe o0 acesso a saude reprodutiva sob o
mero fundamento de baixa probabilidade de fertilizacdo em mulheres acima de 50 anos néao
afrontaria flagrantemente o direito a descendéncia e ao livre planejamento familiar? A
resposta para esta ddvida pode ser respondida pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
que garante respeito ao direito de igualdade e a dignidade da pessoa humana.

2.1. ACESSO A TRATAMENTO DE SAUDE

A familia como base da sociedade, diante da especial protecdo do Estado da entidade
familiar, em atencdo a funcdo bioldgica e da perpetuacdo da espécie humana, além das
normas de tutela & maternidade®, como um direito social garantido constitucionalmente, ha
também a instituicdo de politicas publicas de acesso as técnicas de fertilizacdo assistida para
casais com problemas de fertilidade e para portadores de HIV que desejem ter filhos,
oferecidos pelo Ministério da Salde através da rede SUS a populacao.

O Direito a saude reprodutiva decorre do direito ao livre planejamento familiar
abarcado no Texto Constitucional no artigo 226, 8 7°, fundado nos principios da dignidade da

pessoa humana e da paternidade e maternidade responsavel.

N&o obstante a constatacdo de se prestarem os direitos reprodutivos, na atualidade, a
protecdo de liberdades negativas mais do que a positiva, ou seja, o direito de ndo ter filhos ao
invés de té-los, 0 que ndo se pode negar € a existéncia e a garantia ao exercicio do direito de

descendéncia.

13 Protetivos legais de modo que a mulher possa ter condigces favoraveis de gestacdo e, assim, ndo perder os
efeitos de sua faculdade procriadora, bem como com vistas ao desenvolvimento saudéavel da crianga, na
gestacdo, parto e amamentacdo, notadamente, na concessdo de salario maternidade Lei 8213/91, licenca
maternidade de 120 dias — art. 7°, XVIIlI da CF, com possibilidade de prorrogacdo nos termos da Lei
11770/2008, Previdéncia Social art. 201, 111 CF e assisténcia social, art. 203, | da CF.
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Tal direito se firma no reconhecimento basico de todos os casais e individuos a decidir
de forma livre e responsavelmente a geracdo de filhos. Assim, na conferencia Mundial sobre
Populacdo e Desenvolvimento, convocada pela ONU e realizada no Cairo em 1994, houve,

pela primeira vez, a formulacdo da ideia dos direito reprodutivos e sexuais.

Fundado nos ditames constitucionais e o resultado da discussédo internacional conclui-
se que todos tém direito & concepc¢do e a descendéncia, podendo exercé-lo quer seja por vias

naturais, quer seja por fertilizacéo assistida.

O casal estéril tem direito a filiacdo por meio de reproducdo assistida, desde que nao
cologue em risco a saude da paciente e do possivel descendente — Lei 9263/1996

Planejamento Familiar.

E necessario ponderacio sobre os interesses envolvidos e principalmente dos riscos
existentes de cada tipo de procedimento cientifico. Notadamente, na manipulacdo genética
nos casos que visam corrigir imperfeicdes genéticas objetivando o desenvolvimento saudavel
do embrido, utilizando apenas para fins terapéuticos, porém intervencbes que se destinam
escolher caracteristicas estéticas ou étnicas sdo, notadamente, proibidas evitando assim a

eugenia positiva.

Tendo em vista o direito a descendéncia e o livre planejamento familiar, em que se
deve pautar no principio da igualdade nos termos do art.4° da Lei 9263/96, in verbis: Art. 4°
“O planejamento familiar orienta-se por acdes preventivas e educativas e pela garantia de
acesso igualitario a informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade, e, os sucessos alcancados na reproducdo assistida nos casos pontuais alhures
mencionados, denota-se que a limitacdo etaria ao acesso a reproducdo assistida consubstancia-
se em afronta aos direitos da personalidade sem fundamento para tanto”.

Notadamente, se o legislador deixou ao arbitrio da familia o planejamento familiar ndo
cabe a uma norma administratival* restringir as liberdades e direitos fundamentais, como no

caso do direito a descendéncia e ao livre planejamento familiar.

14 Em que pese toda preocupacdo ética demonstrada em sua exposicdo de motivos no que tange as demais
resolugBes quanto a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida.
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3. O RETROCESSO DOS DIREITOS QUANTO A CAPACIDADE PROCRIATIVA

A recente resolucdo pelo Conselho Federal de Medicina, que por sua vez, revoga a
Resolucdo CFM 1.957/2010, passa a definir critérios de Reproducdo Assistida objeto deste
tema proposto.

Pelo ponto de vista ético-médico, aos cinquenta anos, uma mulher ndo pode trazer
consigo a gestacdo como forma de cessdo ou doacdo temporaria de seu Utero. Uma linha

imposta delimita o direito a vida, ou melhor, de conceber a vida.

Sabemos e respeitamos os efeitos de uma gravidez ocorrida fora limite temporal e 0s
riscos bioldgicos decorrentes, e ndo deixamos de respeitar a fase reprodutiva da mulher,

todavia, impor impedimentos vem a ferir seus direitos procriativos.

Exemplos de garantia de tal direito podem ser extraidos das legislacdes estrangeiras
que exercem determinado equilibrio ao estabelecer institutos que regulamentam a reproducéo
assistida e ndo constrangem a mulher ao limite maximo etario, pelo contrario, como no caso
da Lei portuguesa n° 32/2006, de 26 de julho®®, que exige apenas a idade minima de dezoito

anos de idade, porém, ndo define a idade maxima.

Cada individuo sabe o que € melhor para si. A modernizacdo emoldurada por toda esta
revolucdo tecnoldgica traz a tona uma concepcdo kantiana que enfatiza que cada acéo deve
ser autbnoma. A autoconsciéncia nao se limita a subjetividade, ela precisa da liberdade.

Tanto o direito a vida como o direito de liberdade sdo garantias constitucionais

inviolaveis e atrelados aos principios da dignidade da pessoa humana e da personalidade.

Cabe lembrar que referida protecdo também encontra guarida no ordenamento
internacional, notadamente, quando na da Declaracdo de Viena de 1993 confere direitos
humanos das mulheres que ganham o reconhecimento também na comunidade internacional,
enfatizando que, “Os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo inalienaveis e

constituem parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais”.®

15 Art. 6.2 As técnicas so6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo
se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica.

16 Art. 18 da Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos de Viena (1993).
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Do ponto de vista ético-medico, estas respostas talvez encontrem certos limites, tanto é
que, tornou-se necessaria a criagdo de uma norma para regulamento. Mas do ponto de vista
juridico, a limitacdo etaria anuncia um retrocesso aos direitos humanos e aos direitos e

garantias fundamentais da pessoa humana.

A norma Constitucional prioriza a familia como instituto intocavel e como ja visto,

cabe a cada membro da familia administrar o planejamento familiar.

A familia passou por transformacGes bruscas de grande importancia. Sentimentos de
diferentes graus de complexidades se constituem, porém, a norma Constitucional a prioriza
como instituto intocavel e ao planejamento familiar, como j& vimos, cabe a cada membro da

familia como coroléario do direito a descendéncia.

E de responsabilidade dos conselhos de medicina tratar das devidas orientacdes quanto
a saude reprodutiva, entretanto, impor um limite para realizar um sonho de constituicdo
familiar viola o direito reprodutivo da mulher que, certamente, originara uma série de
conflitos no ordenamento juridico, uma vez que a Lei de Planejamento Familiar garante

acesso igualitario a saude reprodutiva, inclusive quanto as técnicas disponiveis.

3.1. DA NECESSIDADE DE UMA LEGISLACAO

Com o advento da efetiva utilizacdo das novas técnicas de reproducdo humana
assistida de maneira reiterada, imprescindivel a elaboracdo de uma legislacdo que organize e
estabeleca critérios e responsabilidade para que se possam utilizar estas técnicas apenas com
objetivos humanisticos, protegendo desta forma a mée, o pai e em especial a crianca que esta
sendo gerada, como critério da especial protecdo do Estado a familia que é a base da

sociedade — artigo 226 da Constituigéo Federal.

Em nosso pais ja existem projetos de lei que visam estabelecer critérios e
responsabilidade para os que fizerem uso das novas tecnologias reprodutivas, porém até a

presente data, ndo ha nenhuma lei especial que regule a utilizacdo destas tecnologias.

A Lei 11.105/2005, que dispde sobre engenharia genética, somente traz a vedacao da

manipulacdo das células germinais humana, ocorrendo apenas uma excec¢ao que seria no caso
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de se utilizar para fins terapéuticos que objetivam beneficiar o futuro individuo, mas nada

disciplinando quanto a saude reprodutiva.

Muitos paises ja tém elaborado uma legislacdo especial sobre este tema, porém o
Brasil conta apenas com a Resolu¢do 2013/13 do Conselho Federal de Medicina, esta
resolucdo se preocupou com a enumeracdo de alguns principios basicos que precisam ser
cumprido ou constatado para que seja autorizada a utilizagdo das técnicas reprodutivas,
entretanto, ndo se pode permitir que uma norma administrativa tenha forca para restringir

direitos humanos ja consolidados em nosso ordenamento juridico.

A legislacdo especial devera ter uma preocupacao especial em expor os procedimentos
que poderdo ser utilizados sem que afronte direta ou indiretamente os direitos fundamentais
de todos os envolvidos igualmente, pai, mae e principalmente a crianca, que devera ter o

direito de nascer com a dignidade que é devida a todos 0s seres humanos.

CONCLUSAO

O direito concedido a todos em ter acesso ao tratamento de salde (art. 196 CF) deve
ser estendido, também, para as pessoas que apresentam problemas de fertilidade,
principalmente quanto ao direito a descendéncia e ao livre planejamento familiar, para

viabilizar o sonho da maternidade através da biotecnologia.

O afeto é essencial para a mulher alimentar o espirito e desta forma conseguir manter a
sua salde fisica e mental, por este motivo a infertilidade é entendida como um problema de

salide e caso ndo seja tratado pode vir a causar danos irreparaveis ao paciente.

A elaboracdo de uma lei devera observar o principio da dignidade da pessoa humana,
com cuidado especial para que a sua criagdo ndo seja objetivando apenas a critérios
exclusivos do dominio cientifico da técnica reprodutiva e, sem obstruir o direito das pessoas

de gerar um filho, com recursos utilizados com o avango da ciéncia.

A incorporagdo das novas tecnologias reprodutivas como meio de solucionar
problemas de esterilidade é um fato consumado em muitos paises que defende a utilizacdo da

medicina moderna.
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Denota-se que a vedagdo etaria esculpida na resolucdo CFM 2013/2013 afronta
direitos indisponiveis, pois ao restringir o acesso as técnicas reprodutivas as mulheres acima
de 50 anos ndo considerou a liberdade da realizacdo do projeto parental abarcado em nosso
ordenamento interno e a protecao aos direitos das mulheres elencados no direito internacional
e, tampouco, considerou 0s casos exitosos em nosso pais da aplicacdo da técnica em mulheres

com mais de 50 anos, consubstanciando em retrocesso a direitos humanos.

A busca de realizacdo do projeto parental de uma pessoa capaz, ndo pode ser
impedida, porém, € necessaria a elaboracdo e aprovacdo de uma lei, ndo com carater

limitador, mas protetor.

Devera ser concebida a partir de uma profunda reflex&o interdisciplinar, envolvendo
outras areas da ciéncia como bioética, medicina, psicologia, direito, antropologia, sociologia,
filosofia, desta forma sera possivel uma regulamentacdo que enquadre todos 0s procedimentos
essenciais, claros, precisos e seguros que se permita o0 avango da ciéncia e assegure a saude
dos utilizadores das novas técnicas reprodutivas, respeitando-se os principios da dignidade da

pessoa humana, da liberdade, da igualdade, do direito a vida e salde.
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