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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
BIODIREITO EDIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Biodireito e
Direito dos Animais, durante o XX V1 Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa
e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em S&o LuissMA, de 15 a 17 de
novembro de 2017, sob o tema geral: “Direito, Democracia e Instituices do Sistema de
Justica’, em parceria com o Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Maranha- UFMA e com a Universidade CEUMA.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussédo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo do Biodireito e do Direito
dos Animais.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliago cega por
pares. Dessaforma, os 18 (dezoito) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com este
Grupo de Trabal ho.

Os investigadores Evandro Luan de Mattos Alencar e Raimundo Wilson Gama Raiol, no
artigo “A DISCUSSAO DOS DIREITOS REPRODUTIVOS E AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA BIOETICA UTILISTARISTA”, jogam luz num importante tema social
brasileiro, qual seja, a discussdo sobre direitos reprodutivos e as pessoas com deficiéncia na
bioética utilitarista. O problema tratado consiste em desvendar como a tradicdo do
utilitarismo, representada na contemporaneidade pelo filosofo Peter Singer, compreende a
vida das pessoas com deficiéncia no contexto dos avangos cientificos e biotecnol6gicos. O
objetivo da pesquisa foi verificar o posicionamento do referido tedrico e suas implicagdes na
discussdo bioética dos direitos reprodutivos, em relacdo avida e a existéncia das pessoas com
deficiéncia

Ana Thereza Meireles Araljo, Professora da Universidade do Estado da Bahia, Universidade
Catolica do Salvador e Faculdade Baiana de Direito, na pesquisa denominada “A
PROTECAO A NATURALIDADE DO PATRIMONIO GENETICO FACE A PROPOSTA



DA EUGENIA LIBERAL: O FUTURO DA NATUREZA HUMANA EM JURGEN

HABERMAS’, estuda as consequéncias decorrentes do acesso a informagdo genética a partir
do entendimento de Jirgen Habermas. Analisou a intervencdo no processo de constituicdo
natural da vida e da necessaria garantia de continuidade da protegdo do patriménio genético
natural e buscou identificar a medida de justificacdo das intervencdes diagnosticas gque
evidenciam uma eugenia de natureza liberal que se dividem em finalidades distintas. terapia
e aperfeicoamento. Discutiu-se também a problemética da demarcacdo de limites que
conformam a eugenia em sua forma negativa e em sua forma positiva.

Carla de Abreu Medeiros e Rodrigo da Rocha Bezerra tiveram por objetivo de pesquisa
apresentar reflexdes sobre o futuro da natureza humana em Jirgen Habermas, que surge com
uma analise das implicacdes do uso das novas tecnologias em intervengdes terapéuticas em
embrides humanos e uma possivel eugenia liberal futura. Apontaram em “ALGUMAS
PERSPECTIVAS PARA SUBJUGAR O DILEMA DA (NAO) ATRIBUTIVIDADE DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS AOS ANIMAIS EM DECORRENCIA DO PRINCIPIO DA
SENCIENCIA”, os questionamentos de Habermas & questdo dos animais, que merecem o
estabelecimento de direitos fundamentais. Tal ocorre por serem seres sencientes e
considerando-se a premissa moral de se tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais para a busca de uma nova visao do respeito a natureza orientada pelo “bem viver”.

O professor da Universidade Federal do Amazonas e da Universidade do Estado do
Amazonas, Vamir César Pozzetti, e 0 mestrando da UEA Fernando Figueiredo Preste, na
investigacdo cientifica denominada “ALIMENTOS TRANSGENICOS : DA EMBALAGEM
E ACONDICIONAMENTO, A SEGURANCA ALIMENTAR”, estudaram a legislagdo
brasileira para verificar se hA mecanismos para a protecdo do consumidor no tocante a
producdo, embalagem, acondicionamento e transporte de alimentos transgénicos, ou se é
necessario criar legislacéo especifica para a protecéo da salde do consumidor. Concluiram
gue as normas juridicas ja sao suficientes para esta protecdo, mas elas se mostram
insuficientes no tocante ao aspecto “contaminagdo quimica por embalagens’.

Na investigacdo “BIODIREITO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA
ANALISE DO DIREITO AO CORPO VIVO E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DO
PACIENTE A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL”, Jagueline
Prazeres de Sena e Isadora Moraes Diniz defendem a relacdo entre o Biodireito e os direitos
da personalidade num primeiro plano e realizam um estudo sobre o direito ao corpo vivo e 0
principio da autonomia do paciente a partir de uma perspectiva civil-constitucional. Vaeram-
se do método explicativo, de modo a registrar aimportancia dos direitos da personalidade, o
direito ao corpo vivo e o direito ao livre consentimento e novas interpretactes desses valores.



No artigo “BIOTECNOLOGIA E O BEM JURIDICO TUTELADO: A
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA EM MATERIA
AMBIENTAL”, os pesquisadores Ana Luiza Novais Cabral e Samuel Fernandes dos Santos
abordam a responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica em matéria ambiental, que sempre foi
alvo de discussbes por parte da doutrina. O trabalho enfatizou a correlacdo entre a
biotecnologia e 0 bem juridico tutelado pelos ilicitos descritos na Lel 11.105/2005,
descrevendo a possibilidade da imputacdo criminal a Pessoa Juridica quanto as questdes
ambientais. Os autores realizaram ponderacdes sobre o bem juridico tutelado pela lei de
Biosseguranca em relacéo aos crimes nela descritos e explanaram sobre a responsabilizacéo
criminal da Pessoa Juridica

A pesquisa “DIREITO DE DECIDIR SOBRE O ABORTO: DESAFIOS ENTRE A
AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO A VIDA NA PERSPECTIVA DE RONALD
DWORKIN?”, de lara Antunes de Souza e Josiene Aparecida de Souza, analisa o direito ao
aborto como um espaco de decisdo da mulher em prosseguir ou ndo com a gravidez, sendo
uma questéo afeta a sua intimidade e a sua vida privada. As autoras, aluz do pensamento de
Ronald Dworkin em “O Império do Direito”, investigaram a possibilidade de interpretar o
direito ao aborto como um hard case em que se confrontam dois principios. a autonomia
privada e o direito avida.

O pesquisador Luan Christ Rodrigues, em “O AVANCO DAS NOVAS
BIOTECNOLOGIAS NA COMPLEXIDADE DA SOCIEDADE ATUAL”, avdia a
implementacdo de novas tecnol ogias em uma sociedade que se renova a cada dia em toda sua
complexidade. Analisa também a possibilidade de sua aplicacéo, a partir de um horizonte
transdisciplinar, do principio da precaucdo na operacionalizacdo do risco biotecnologico e de
disciplinas como a Bioética e o Biodireito, permitindo tecer algumas consideraces
problematicas e inclusivas a unidade do sistema juridico brasileiro ante a indeterminacdo do
crescimento tecnocientifico em escala exponencial.

Por sua vez, no trabalho “O CASO DA VAQUEJADA ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O PODER LEGISLATIVO: A QUEM CABE A ULTIMA PALAVRA?,
Marcia Haydée Porto de Carvalho e Rakel Dourado de Oliveira Murad exploram o tema
teorias dos didogos institucionais a partir do caso "Vaquejada', tendo marco inicial aLei n®
15.299/2013 do Ceara, declarada inconstitucional em ADI 4983/CE, e edicdo da Emenda
Constitucional n° 96/2017. Assim, questionaram a legitimidade do Poder Judiciério de ter a
Ultima palavra em interpretacéo constitucional.



Jano artigo “O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
UMA MORTE DIGNA”, os professores Claudine Rodembusch Rocha e Henrigue Alexander
Grazzi Keske apontam, valendo-se de pesquisa bibliografica, importantes elementos acerca
da bioética e de seus principios, direcionando-os a complexidade existencial da eutanasia
enquanto prética extrema associada ao fim da vida humana. Para além do estudo legal do
tema, teceram consideracfes acerca da vida digna e, logo, de uma morte digna. Para tanto,
trouxeram discussdo relativa ao principio da dignidade da pessoa humana como fonte basilar
e axiologica dos demais preceitos de nosso sistema juridico patrio, bem como aos principios
bioéticos, a partir do cuidado existencial, enquanto condi¢do originariaaguiar a vida humana.

Rodrigo Rodrigues Correia e Priscila Alves Patah, na pesquisa “OS DIREITOS DA

PERSONALIDADE E O TESTAMENTO VITAL”, dissertam sobre a autonomia de

pacientes terminais, por meio das diretivas antecipadas de vontade ou testamento vital

(Resolucéo CFM 1995/2012). Recuperando a centralidade da pessoa humana como fim Unico
a gue deve servir o Direito, o trabalho analisa as caracteristicas de direitos da personalidade,
revelando a autonomia do titular para definir os melhores modos de seu exercicio orientado
ao pleno desenvolvimento da personalidade, dentro de limites juridicos intrinsecos. Nesta
abordagem, inserem-se as diretivas antecipadas da vontade, instrumento pelo qual o paciente
exerce seus direitos a vida e integridade corporal, ressaltando-se a possibilidade da
intervencdo de notarios.

Percorrendo, por intermédio da revisdo bibliogréfica, o conflito entre o principio
constitucional da liberdade religiosa, no que diz respeito a liberdade de culto e sacrificio de
animais nas religides de matrizes africanas, e a protecdo ao animal, sob o enfoque da
aplicacdo do principio da proporcionalidade e da possivel configuracéo de um assedio racial,
Rejane Francisca Dos Santos Mota contribui com esta obra de maneira significativa com a
pesquisa denominada “ PROIBICAO DO SACRIFICIO DE ANIMAIS NAS RELIGIOES DE
MATRIZ AFRICANA A LUZ DO ASSEDIO RACIAL”.

Os pesquisadores da Escola Superior Dom Helder Camara, em Minas Gerais, Igor Jotha
Soares e Magno Federici Gomes lembraram em “PROPRIEDADE INTELECTUAL,
BIODIVERSIDADE E BIOPIRATARIA: A PRESERVACAO DO PATRIMONIO
GENETICO AMBIENTAL BRASILEIRO REQUER REGULACAO EFICAZ” que a
preservacdo do meio ambiente € um dever constitucional, o que depende da protecéo da
biodiversidade. Na investigacdo proposta, dissertaram que a biopirataria coloca em xeque
essa protecdo, na medida em que a extracdo ilegal de recursos genéticos ambientais e seu
consequente patenteamento evidencia imensuravel prejuizo aos ecossistemas. Portanto, o
trabalho averiguou a legislacdo sobre o tema e perquiriu se ela é eficaz para a adequada



protecdo ambiental. Concluiram que a preservacdo da biodiversidade brasileira depende,
entre outros aspectos, da ratificacdo do Protocolo de Nagoia.

Por suavez, Delmo Mattos da Silva e Rossana Barros Pinheiro, ante o discurso de igualdade
de géneros presente no Direito contemporaneo, apresentaram que a Bioética é
constantemente desafiada pela necessidade de incluir as variadas nuancas dos processos
culturais nos espacos de deliberacdo afetos ao aperfeicoamento cientifico e seus dilemas.
Assim, a consideracdo das diversidades € elemento imprescindivel para embasar os direitos
emergentes desses novos conflitos, condizentes com a complexidade relacional da
modernidade. Nesse sentido, o estudo “RECONHECIMENTO E ALTERIDADE:
PERCEPGCAO BIOETICA DAS QUESTOES DE GENERO NO MARCO DO DIREITO
CONTEMPORANEOQO?”, buscou embasar a percepcdo bioética diferenciacbes de género,
abordagem apta a lidar com assimetrias relacionais e contribuir para o aperfeicoamento ético
das sociedades complexas contemporaneas, adotando-se, paratanto, revisio de literatura.

Com relagdo ao trabalho “REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA A LUZ DA TEORIA
DO FATO JURIDICO”, de Raphael Rego Borges Ribeiro, verifica-se importante reflexao
sobre a reproducdo assistida a luz da Teoria do Fato Juridico. O marco tedrico adotado foi a
teoria de Marcos Bernardes de Mello e o pesquisador partiu da hipétese de que a procriacdo
artificial € um ato juridico stricto sensu. Elencando nogdes conceituais sobre a reproducdo
assistida e sobre a teoria do fato juridico, chegou-se a conclusdo pela confirmacdo da
hipotese, na medida em que a procriacdo artificial exige, para sua realizacdo em

conformidade com o direito, conduta humana volitiva.

O pesquisador Tuiskon Bejarano Haab, em “REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA:
POSSIBILIDADES E LIMITACOES SEGUNDO OS DIREITOS HUMANOS E A
CONSTITUICAO BRASILEIRA”, apresentou as justificativas para o uso da reproducéo
humana assistida no ambito dos Direitos Humanos e da Constituicdo Brasileira. No contexto
congtitucional, foram debatidos os preceitos que informam o emprego das técnicas de
reproducdo assistida, concluindo-se que a reproducdo humana assistida devera ser restringida
Plangjamento Familiar , Dignidade da Pessoa Humana, Paternidade Responsavel e do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente.

Buscando verificar o desenvolvimento de novas técnicas e/ou metodologias para mitigar
doencas e discutir 0 uso da técnica de Engenharia Genética “agrupamento de curtas
repeticdes palindromicas regularmente interespacadas associadas ao sistema Cas’ (CRISPR
/Cas), Anderson Carlos Marcal e Laura Lucia da Silva Amorim, produziram a investigacéo
“TECNICA DE ENGENHARIA GENETICA “AGRUPAMENTO DE CURTAS



REPETICOES PALINDROMICAS REGULARMENTE INTERESPACADAS
ASSOCIADAS AO SISTEMA CAS’ (CRISPR/CAS) E AS SUAS RELACOES COM AS
LEIS NACIONAIS E INTERNACIONAIS'. Tal trabalho foi realizado sob a 6tica dos
dispositivos legais elencados na Constituicdo Federal (1988), leis brasileiras, Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, normativas de 6rgéos de conselho e artigos
cientificos. Verificou-se que alguns dos dispositivos legais existentes ndo divisaram as
repercussdes do uso da técnica de edicao de gene e seus efeitos sobre os seres humanos.

Por fim, com o tema “VIVISSECCAO: ASPECTOS MORAIS, FILOSOFICOS E LEGAIS
DA PRATICA DE EXPERIMENTACAO ANIMAL”, os pesquisadores Carlos Alexandre
Moraes e Marta Beatriz Tanaka Ferdinandi abordaram a pratica da vivissecdo, que enumera
diversos métodos de experimentacdo animal. Tracaram um panorama histérico sobre a
gquestdo da utilizacdo de animais em experimentos cientificos, que se traduzem em

procedimentos realizados em animais vivos, infligindo sofrimento e crueldade, através da
descricdo de alguns dos testes realizados. Em seguida, realizaram analise acerca da evolucéo
filosofica e moral, chegando finalmente na questéo dos direitos dos animais, em especia da
denominacdo de dignidade animal comparada ao estado de senciéncia dos animas e homens.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Profa. Dra. Ana Thereza Meireles Araljo - Universidade do Estado da Bahia/Universidade
Catolica do Salvador/Faculdade Baiana de Direito

Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara - Escola Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr, Vamir César Pozzetti - Universidade do Estado do Amazonas/Universidade
Federal do Amazonas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: POSSIBI LIDADESELIM ITACOES
SEGUNDO OSDIREITOSHUMANOSE A CONSTITUICAO BRASILEIRA

ASSISTED HUMAN REPRODUCTION: POSSIBILITIESAND LIMITATIONS
ACCORDING TO HUMAN RIGHTSAND THE BRAZILIAN CONSTITUTION

Tuiskon Begjarano Haab 1

Resumo

A presente producdo gréfica visa apresentar as justificativas para o uso da reprodugdo
humana assistida no &mbito dos Direitos Humanos e da Constituicéo Brasileira. No contexto
constitucional, serdo debatidos os preceitos que informam o emprego das técnicas de
reproducdo assistida, concluindo que a reproducdo humana assistida serd restringida
Plangjamento Familiar , Dignidade da Pessoa Humana, Paternidade Responsavel e do Melhor
Interesse da Crianga e do Adolescente. Este artigo foi baseado em pesquisa bibliografica e
utilizou-se da metédica indutivo-dedutiva

Palavras-chave: Direitos humanos, Direito constitucional, Reproducéo humana assistida,
Plang/amento familiar, Melhor interesse da crianga e do adolescente

Abstract/Resumen/Résumeé

This graphic production aims to present the reasons to use assisted human reproduction under
the point of view of the Human Rights and the Brazilian Constitution. In the constitutional
context, principles that inform the use of assisted reproduction techniques are discussed,
concluding that assisted human reproduction are restricted by the family planning, human
dignity, parental right and the best interest of the child doctrine. This article is based on
literature and methodical use inductive-deductive

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Brazilian constitution, Assisted
human reproduction, Family planning, Best interest of the child doctrine

1 Advogado. Mestre em Fundamentos Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS)
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1 Introducéo

Atualmente, a evolugdo biotecnoldgica tem apresentado impressionantes avangos no
campo da reproducdo humana, a ponto de se postular a superacdo de praticamente todos 0S
obstaculos relacionados a infertilidade ou esterilidade. Com isso, as esperancas e sonhos de
qualquer pessoa - independente de sexo, género ou condicdo fisica - de realizar o seu projeto
parental ganharam um novo animo, perspectiva esta que contribuiu para uma réapida popularizacdo
das técnicas de reproducdo humana assistida.

Paralelo a isso e na mesma velocidade, surgiram indagacdes de naturezas éticas, morais e,
principalmente, juridicas quanto a possibilidade - ou ndo - do uso da reproducdo humana assistida
bem como as circunstancias em que isto poderia ocorrer. Tais questionamentos foram uma realidade
ndo s6 no ambito direito internacional, mas também no ordenamento juridico pétrio.

Nesse diapasdo, o objetivo do presente artigo é apresentar as justificacbes para a
reproducdo humana assistida no contexto dos Direitos Humanos e da Constituicdo Brasileira,
discorrendo, neste Ultimo aspecto, sobre 0s preceitos constitucionais que irdo balizar o emprego das
técnicas de reproducdo assistida no Brasil.

2 Direitos Reprodutivos: uma motivacao.

Desde os tempos mais remotos, a fertilidade ocupou posi¢cdo de destaque nos grandes
temas da humanidade. O livro do Génesis, por exemplo, na passagem em que o Criador diz:
“Crescei e multiplicai-vos” (BIBLIA, 2009, p.3), identificar a fertilidade com o bem, pois decorre
de uma bencdo divina. Ja o seu oposto, a esterilidade, foi muitas vezes associada ao mal, vista como
fatalidade ou mesmo maldicdo, sendo motivo de desagregacdo do grupo familiar e social (LEITE,
1995, p. 17).

Assim, ao longo da histéria da humanidade, a incapacidade de procriar constituiu-se, para
muitos, uma prolongada crise pessoal, resultando em morbidade emocional e problemas
interpessoais. O desejo de prole pode ser um instinto herdado, sendo a reproducdo um objetivo
essencial de vida (ARENT; BADALOTTI; PETRACCO, 2004, p. 1), tdo importante ao ponto de se
afirmar que as concepcdes de amor, familia, comunidade e mortalidade apenas visam o caminho
biolégico de se reproduzir e passar a linhagem genética (CHAN; HO, 2006, p. 370). Com isso,
justifica-se a ideia de que, a despeito das suas causas, a infertilidade e a esterilidade séo defeitos
fisicos e causas de alienacgdo ou excluséo social para casais e pessoas por elas afetados (BRAUNER,
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2003, p.57), cujo universo é estimado em torno de 10% das mulheres e 15% dos casais no mundo
(OMS, 2015)".

Nesse contexto, € justo perguntar sobre um direito que garanta a pessoa gerar sua propria
prole, ainda que isto demande o lancar mdo de recursos cientificos para superar dificuldades
naturais ou sociais. Entretanto, em que pese ser quase evidente a existéncia de tal direito, a sua
construgdo juridica demandou o trilhar de um caminho que pode ser considerado ndo linear do

ambito do direito internacional.

3 Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos

Direitos Reprodutivos séo, segundo Ventura (2009, p. 19), aqueles que permitem a pessoa
decidir livremente sobre o nimero de filhos que deseja ter e os intervalos entre os seus nascimentos
bem como acessar 0S meios necessarios para o exercicio livre de sua autodeterminacao reprodutiva
sem discriminacdo, coercdo, violéncia ou restricdo de qualquer natureza. Eles sdo constituidos por
principios e normas de Direitos Humanos que asseguram o exercicio individual, soberano e
consciente, da sexualidade e reproducdo humana. Desse conceito, pode-se extrair que, dentro dos
direitos reprodutivos, ha o direito de gerar a sua prole, compondo ao mesmo tempo, Como se vera,
uma liberdade e um direito promocional e prestacional.

O desenvolvimento dos direitos reprodutivos, em uma perspectiva historica mais proxima,
esta diretamente relacionado ao inicio dos movimentos feministas no século XX, pois tais direitos
compunham o rol de reivindicacfes desses movimentos para se obter a igualdade entre os sexos e
maior liberdade para a mulher. Naquele cenario, a despeito do aumento de sua participacdo em
diversos aspectos da sociedade (tais como o ingresso no mercado de trabalho), ainda era a mulher
considerada subalterna ao homem, sendo-lhe negado varios direitos (como o de votar, por exemplo)
além da impostura da funcdo de procriacdo e cuidado da prole. Desse modo, o direito de escolher
sobre ter ou ndo filhos se relacionava com uma das liberdades perseguidas pelas mulheres - a
liberdade de dispor do préprio corpo (COUTO, 2007, p. 12 a 14; BRAUNER, 1998, p.61 e 62;
DORA, 1998, p. 37 a 39). Note-se que, naquele momento, tal direito visava basicamente um
conteudo negativo, no sentido de a mulher poder rejeitar a maternidade se assim desejasse.

Esta autonomia feminina comegou a ser desenhada a partir da segunda metade do século
passado, juntamente com o reconhecimento internacional dos Direitos Humanos. Nesse contexto,
explicando como a agenda dos Direitos Humanos foi gradativamente ampliada até absorver novos
direitos (entre os quais os direitos das mulheres e os reprodutivos), Piovesan (2015) afirma que,

com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, iniciou-se o desenvolvimento do

!Segundo a Organizacdo Mundial de Satde (OMS), o universo de casais inférteis e estéreis é estimado em 15% do total
mundial (OMS, 2015). Para se ilustrar esse efetivo, apenas nos paises em desenvolvimento chega-se ao assustador
namero de 186 milhdes de casais com problemas de infertilidade (POEL, 2012).
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direito internacional afeto ao Direitos Humanos, sendo adotados, a partir daquele marco, inimeros
tratados internacionais voltados a protecdo desses direitos. Essa primeira fase de protecdo dos
Direitos Humanos, em razdo da recente experiéncia Nazista, na qual a diferenciacdo entre os
individuos acabou por ocasionar o exterminio arbitrario de seres humanos, visou a protecdo geral
com base na igualdade formal, genérica e abstrata.

Entretanto, tal formula se revelaria logo insuficiente ante as demandas individuais. Era
necessario, entdo, que se caracterizasse o sujeito de direito conforme as suas singularidades, a fim
de que se atendessem, de forma diferenciada e especifica, as violagdes de direitos a que estivesse
exposto. Para Piovesan (2015), isto significou transitar “do paradigma do homem, ocidental, adulto,
heterossexual e dono de um patrimdnio para a visibilidade de novos sujeitos de direitos”, entre os
quais, estariam as mulheres. Surge, assim, ao lado do direito a igualdade, o direito a diferenca,
criando-se os sistemas geral e especial de protecdo dos Direitos Humanos que atuam, de forma
complementar na sua defesa. Nesse ambiente, houve o reconhecimento dos Direitos Humanos das
mulheres e, posteriormente, dos direitos reprodutivos, cujas nogdes atuais firmaram-se na ultima
década do século XX (MATTAR, 2008, p. 63).

A identificacdo dos direitos reprodutivos como Direitos Humanos se iniciou a partir de
1968, por ocasido da 1* Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, em Teera (Ird), sendo 0s
direitos reprodutivos originalmente focados na autonomia reprodutiva feminina (MATTAR, 2008,
p. 67). E digno de nota o fato que a Conferéncia de Teera inseriu os direitos reprodutivos dentro da
responsabilidade internacional pela protecdo da familia e das criangas, indicando o que seria
entendido futuramente como um dever estatal’>. Esta concepcdo de autonomia das escolhas
reprodutivas foi ampliada na Conferéncia Mundial sobre Populagdo (Bucareste, 1974) ao incluir,
entre os sujeitos de direito, os casais e o individuos, além de sublinhar, como necessarios para o
exercicio dos direitos reprodutivos, o acesso & informacéo e a educacdo (MATTAR, 2008, p. 67)°.

Posteriormente, veio a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher (1979) que Piovesan (2015) entende ter sido a pedra fundamental do
desenvolvimento normativo de construgdo dos direitos reprodutivos demandantes de duplo papel do

ao Estado, um negativo e outro positivo e promocional. A autora justifica essa tese na disposicao do

?«16. The protection of the Family and of the child remains the concern of the international community. Parents have a
basic human right to determine freely and resposably the number and the spacing of their children”. The final act of the
International Conference on Human Rights — Teheran, 22 April to 13 May 1968.

129, Consistent with the Proclamation of the International Conference on Human Rights, the Declaration on Social
Progress and Development, the relevant targets of the Second United Nations Development Decade and the other
international instruments on the subject, it is recommended that all countries: (a) Respect and ensure, regardless of their
over-all demographic goals, the right of persons to determine, in a free, informed and responsible manner, the number
and spacing of their children” World Population Plan of Action (WPPA), Bucharest, 1974.
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artigo 12 dessa convencao®, que, além de conectar os direitos reprodutivos com o conceito de sadde,
fundamental para caracteriza-los como Direitos Humanos (MATTAR, 2008, p.76), h4 também a sua
vinculacdo ao conceito de planejamento familiar e, desse modo, ao dever estatal quanto as questdes
reprodutivas, em uma evolucéo l6gica das conclusdes de Teerd e Bucareste.

Todavia, algumas questdes relativas a procriacdo nos direitos reprodutivos ainda estavam
relegadas ao segundo plano, como se verificou no | Encontro Internacional de Saude da Mulher, em
Amsterdd, 1984. Naquela oportunidade, apesar de surgir publicamente, pela primeira vez, o termo
"direitos reprodutivos” (decorrente do consenso global que ele traduzia, de forma mais completa e
adequada, a ampla pauta da autodeterminacdo reprodutiva das mulheres do que circunscrevia o
conceito de "salide da mulher" (CORREA; AVILA, 2003, p. 20), a formulacio desses direitos
abordou apenas 0 aspecto negativo, no sentido de desconstrucdo da maternidade, por meio da luta
pelo direito ao aborto e anticoncepcéo em paises desenvolvidos (CORREA , 1999, p. 41).

Entretanto, foi na Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento de 1994, em
Cairo, que se reconheceu oficialmente, pela primeira vez, a denominagdo "direitos reprodutivos"
(reproductive rights), como sendo inequivocamente um direito humano (BARBOZA, 2004, p. 158).
O relatério resultante da Conferéncia também abordou a questdo do planejamento familiar (7.12),
estabelecendo que sdo objetivos de este permitir que os individuos e os casais decidam livre e
responsavelmente sobre o nimero e 0 espaco entre 0s nascimentos de seus filhos bem como ter
acesso as informagbes e meios que os permitam realizar seus planos. Assim, o planejamento
familiar deve assegurar escolhas informadas e uma gama completa de métodos seguros e efetivos
para tanto. Tal previsdo ja integrava o conceito de salde reprodutiva descrita nesse relatorio (7.2)
que, apos defini-la como “estado de completo fisico, bem-estar mental e social e ndo meramente a
auséncia de doenca ou enfermidade, em todos os assuntos relativos ao sistema reprodutivo e suas
fungdes e processos”, acrescenta o dever de proporcionar a todos o direito de acesso aos servigos de
saude adequados que, além da prevencdo e solucdo de problemas de salde sexual, permitam as
mulheres gravidez e parto seguros bem como a melhor chance aos pais de ter um bebé saudavel. O
item 7.6 do mesmo documento sugere que a saude reprodutiva ndo é apenas direito do individuo,
mas também dever do estado de propiciar 0 acesso a um cuidado de satde primario com o objetivo
de evitar e tratar apropriadamente a infertilidade. Entende-se que, com essas consideracOes, a
Conferéncia de Cairo chancelou o acesso a reproducéo assistida enquanto meio que permita tanto a

concretizacdo das escolhas derivadas do planejamento familiar como o tratamento de saude cabivel

* “Artigo 12 — 1. Os Estados-partes adotaréo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagéo contra a
mulher na esfera dos cuidados médicos, a fim de assegurar, em condicdes de igualdade entre homens e mulheres, 0
acesso a servigos médicos, inclusive referentes ao planejamento familiar”. Convengédo sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres (1979).
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para as disfunc@es reprodutivas (International Conference on Population and Development - Cairo,
1994).

Esses conceitos foram reafirmados na Plataforma de Acéo da elaborada na IV Conferéncia
Mundial da Mulher (Report of the Fourth World Conference on Women. Beijing, 1995), em
Pequim, 1995, onde, definitivamente os direitos reprodutivos foram incorporados na linguagem dos
direitos Humanos (MATTAR, 2008, p. 69).

Assim, Piovesan (2015) observa que o conceito de reprodutivos indica a existéncia de duas
vertentes complementares referem-se diretamente ao direito a procriar enquanto escolha
reprodutiva. A primeira baseia-se no livre exercicio da reproducdo humana, tratando diretamente da
autonomia das decisdes individuais no controle da fecundidade (dimens&o tipica dos direitos civis)
e a segunda, assentada no efetivo exercicio dos direitos reprodutivos enquanto estes demandem
politicas publicas viabilizadoras da saude sexual e reprodutiva ao individuo (dimensdo tipica dos
direitos sociais)

Porém, a existéncia de documentos que regulam os direitos reprodutivos ndo implica,
necessariamente, na sua observancia pela comunidade internacional, nem mesmo para 0s paises que
Ihes sdo signatarios. De fato, declaragdes, programas e plataformas de acdo, de conferéncias
internacionais, quaisquer que sejam (como os citados até agora), constituem-se no que se denomina
de soft law, o0 que, ao contrério de tratados e convencdes de Direitos Humanos, ndo lhes ddao um
carater cogente nem vinculante. Sdo, portanto, meros compromissos morais entre 0s paises que 0s
assinaram, ndo importando em recep¢do automaticas dentro do direito interno desses
paises(CORREA; AVILA, 2003, p. 23). A observancia desses compromissos resultara de pressdes
externas que forcem o pais signatario a executar o que foi pactuado e, eventualmente, de
constrangimento politico para este no caso de seu descumprimento. Procura-se, assim, incentivar a
implantacdo no ambito dos Estados daquilo que foi objeto de consenso internacional MATTAR,
2008, p. 62).

4 Direito reprodutivos positivos e a reproducdo humana assistida

Analisando os avangos ocorridos nas Conferéncias do Cairo e de Pequim, Barboza (2004)
diz que, apesar dos direitos reprodutivos terem sido reconhecidos como Direitos Humanos,
enquanto liberdade do individuo para exercer a sua autonomia reprodutiva, essas conferéncias se
focaram no aspecto negativo da reproducdo, limitando-se aos métodos de controle de fecundidade.
Entretanto, assevera a autora, isto ndo obstou que restasse reconhecido como direito humano ,
dentro da liberdade para decidir “se” e “quando” reproduzir-se, também o “como” reproduzir-se
enquanto opg¢ao pessoal. Este “como” reproduzir-se estaria relacionado a possibilidade de utilizar-se

do recurso da reprodu¢do humana assistida como uma opc¢éo pessoal fundamental.
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Discordando em parte dessa posi¢do, Chan e Ho (2006, p. 371) afirmam que se, por um
lado, os direitos reprodutivos garantem a liberdade de escolha relativa ao "se" ou "quando™
reproduzir-se, isto ndo implica, necessariamente, no “como” procriar e, assim, na possibilidade do
uso de reproducdo assistida. Por outro lado, se o direito a reproducdo levanta uma poderosa
presuncdo de oposicdo contra interferéncias nas escolhas reprodutivas do individuo, esta mesma
protecdo pode ser estendida para a liberdade de optar pelo uso de técnicas que viabilizem a
reproducdo assistida quando esta se fizer necessaria. Assim, estaria estabelecida uma equivaléncia
entre 0s casais inférteis com aqueles que ndo o sdo, uma vez que 0s primeiros terdo, a partir do
mesmo argumento, o direito ao acesso as tecnologias reprodutivas para gerar as suas proles.

Aliado a isto, entende-se que a reproducdo humana assistida pode também contemplar os
casos em que a infertilidade néo se configura como uma doenga, mas sim uma incapacidade natural
em relacdo a procriacdo decorrente da estrutura familiar escolhida pelo individuo, como € o caso
das pessoas solteiras (familia monoparental) e casais homossexuais, na denominada infertilidade
estrutural. Tal afirmacédo é reforcada em fungdo do reconhecimento de novas entidades familiares
inclusive pela jurisprudéncia, a exemplo do ocorrido nos ADPF 132-RJ e ADI 4.227-DF, julgado
pelo STF em 05 de maio de 2011 (NAVES; SA, 2015,p. 66).

Nesse contexto, poderia se afirmar que o acesso as técnicas de reproducdo assistidas
estariam englobadas pelo aspecto positivo dos direitos reprodutivos?

Respondendo a essa pergunta, Chan e Ho (2006, p. 371) se reportam a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, observando que a leitura conjunta das suas disposicOes referentes a
protecdo da familia, com aquelas que reconhecem ao individuo o direito a informacdo, salde,
educacéo e aos beneficios dos avancos da ciéncia conduzem ao direito ao planejamento familiar, o
que sugere a existéncia de um direito a prestacdo estatal para a consecu¢do do projeto parental,
podendo ai incluir-se a reproducdo humana assistida. Esta posicdo é reforcada pelo entendimento da
Federacdo Internacional de Obstetricia e Ginecologia - FIGO (2012, p.15), que postula o direito de
homens e mulheres ao mais alto padrdo de cuidado de salude em todos os aspectos da sua saude
sexual e reprodutiva, sendo isto uma responsabilidade dos governos®.

Do exposto, entende-se que os direitos reprodutivos, tendo como sujeitos ndo apenas o par
mas o individuo, sdo compostos de um aspecto negativo, identificado como a liberdade do
par/individuo de realizar as suas escolhas reprodutivas livres de qualquer tipo interferéncia, e um
aspecto positivo, consubstanciado no direito de exigir do Estado medidas para a efetivacdo de suas

escolhas reprodutivas. Estas medidas visardo a informacgdo, a educacdo e a saude em termos

® «1.Women and men have a right to the highest available standard of health care for all aspects of their sexual and
reproductive health. This includes access to adequate, accurate and relevant information. Governments have a
responsibility to ensure that improvements in sexual and reproductive health have a high priority”. Recommendations
on ethical issues in obstetrics and gynaecology by FIGO - Committee for the ethical aspects of human reproduction and
women's health.
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reprodutivos, suscitando, neste ultimo aspecto, 0 acesso aos meios que permitam implementar o seu
projeto de reproducgdo. Tal argumento, somado aos beneficios proporcionados pela ciéncia médica
viabilizadores da procriacdo impedida por 6bice funcional ou estrutural, importara, além do
reconhecimento e regulacdo do acesso a tais beneficios, também no fornecimento de servicos a eles

referentes, inserindo-se, nesse contexto, a reproducdao humana assistida

5 Direitos reprodutivos no Brasil e o planejamento familiar

No Brasil, os direitos reprodutivos, tanto no seu aspecto negativo quanto positivo, foram
recepcionados no capitulo referente a familia, a crianca, ao adolescente, ao jovem e ao idoso pelo
direito fundamental ao planejamento familiar (art 226,8 7° da Constituicio Federal) . Este direito,
fundado nos principios da Dignidade Humana e da paternidade responsavel, estabeleceu que o
planejamento familiar € de livre decisdo do casal, devendo o Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o seu exercicio, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cbes oficiais
ou privadas. Assim, assegurou-se a autonomia reprodutiva e 0 acesso aos meios de para sua
efetivacdo (BARBOZA, 2004, p. 157 e PIOVESAN, 2015).

A regulamentacdo desse principio constitucional se deu pela lei n® 9.263/96, na qual foi
definido que o planejamento familiar é direito de todo o cidaddo (art 1°) e compreende o conjunto
de acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal, sendo proibida qualquer acdo que vise 0
controle demogréfico (art 2° e paragrafo Unico). Com isso, entende-se que o direito aplica-se tanto
a casais, heterossexuais ou ndo como para pessoas s0s. A lei prevé, também, que o planejamento
familiar € parte integrante do conjunto de acGes de atencdo a casais e individuos, em um contexto de
atendimento global e integral de satide, tendo o Estado, via Sistema Unico de Saude (SUS), o dever,
entre outros, de assisténcia a concep¢ao e contracepcao (art 3°, caput e inciso I). Quanto ao acesso a
informacdo e beneficios dos avancos cientificos para o exercicio dos direitos reprodutivos, a lei
define que o planejamento familiar seré& orientado por acdes preventivas e educativas e pela garantia
de acesso igualitario a informagfes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade (art. 4°) e que, na sua execucdo, serdo fornecidos todos os métodos e técnicas de
concepcdo e contracepcao cientificamente aceitos que ndo coloquem em risco a vida e a satde das
pessoas, garantida a liberdade de opcéo (art. 9°). Dessa forma, consolida-se a ligacdo entre os
direitos reprodutivos e o direito a saude, o que pode levar a entender que a reproducdo assistida,

® Sarlet, ao tratar do sistema de direitos fundamentais existentes fora do catalogo definido no art 5° da Constituicéo,
afirma que serdo reconhecidos como direitos fundamentais nessa condi¢do os que, por seu contetido e importancia,
forem equiparados aqueles integrantes do rol elencado no titulo 1l da Constituicdo e cita, entre os exemplos de tal
hipétese, o disposto no art. 226 §7° da Carta Magna, que estabelece o direito ao planejamento familiar incentivado pelo
Estado. (SARLET, 11 ed, 2012, p. 92 e 118).
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além de autorizada, pode configurar-se como tratamento terapéutico de disponibilidade obrigatoria
pelo Poder Publico.

Analisando a disposicdo do art 226 87° da CF, Gama reconhece nesse dispositivo a
importancia da atuacdo do Estado em relacdo ao planejamento familiar que, fora de qualquer
conotacao de intromissao ou ingeréncia na vida do casal enquanto familia, tem uma dupla funcao: a
preventiva, no que se refere a informacéo, ao ensino, a educacdo das pessoas a respeito dos métodos
e recursos para o exercicio dos direitos reprodutivos e a promocional, no sentido do emprego de
recursos a fim de permitir o exercicio desses direitos pelas pessoas (GAMA, 2003, p. 447).

Scalquette (2010, p. 142) observa que, embora a Lei preveja direitos iguais tanto para
constituicdo e aumento da prole como para a sua limitacdo, a maior parte da matéria disciplinada
por ela refere-se ao controle da fecundidade (esterilizacdo voluntéria) prevendo, inclusive,
consequéncias no ambito penal. A autora observa ainda que, embora a Lei garanta acesso isonémico
as técnicas de regulacdo da fecundidade (tanto para evitar como promover a concepcdo), a oferta de
servicos de auxilio a concepgdo em hospitais publicos é ainda muito pequena, o que pode ser
justificado, em parte, pelo alto custo desses procedimentos.

Nesse quadro, verifica-se que as politicas publicas direcionadas para o exercicio dos
direitos reprodutivos tem sido baseadas em medidas preventivas relacionadas a saude sexual, a
informacdo, ao controle de natalidade e a conscientizacao tanto dos profissionais de satde como de
adultos e adolescentes, dedicando importancia menor a reproducdo assistida (BRASIL, 2005, p. 15
e BRASIL, 2013, p. 246). Entende-se, todavia, que esta atitude pode vir a ser alterada ao longo do
tempo pois, conforme indicado pelas estatisticas oficiais, observa-se uma queda acentuada das taxas
de fecundidade da populacdo brasileiras nas Gltimas décadas, condicdo que poderd demandar,
futuramente, acdes de auxilio & reproducéo humana’.

Apesar disso, ndo se pode deixar de destacar as acGes coordenadas pelo Ministério da
Salde, juntamente com outros ministérios, que discutiram as propostas para regulamentar o uso das
técnicas de reproducdo assistida, em especial quanto a casais com infertilidade conjugal e HIV
positivo que desejem ter filhos, além das acOes que redundaram inclusive na criacdo e

funcionamento de bancos de células e tecidos germinativos em 2006 (BRASIL, 2005, p. 16), bem

" As mulheres brasileiras ttm menos filhos hoje do que ha 10 anos. E o que indica levantamento do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE). A taxa de fecundidade brasileira passou de 2,14 filhos por mulher, em 2004, para
1,74, em 2014, queda de 18,6%, aponta a Sintese de Indicadores sociais 2015. A faixa etéria de maior fecundidade em
2014 era a das mulheres de 20 a 24 anos (91,9 filhos por mil mulheres), correspondendo a 26,5% do que era registrado
em 2004. Esse recorte da pesquisa indica uma taxa de fecundidade especifica, ou seja, razdo entre o nimero de filhos
nascidos vivos no ano e o ndmero de mulheres em cada grupo etéario. Fonte IBGE. (BRASIL. Portal Brasil. Taxa de
fecundidade caiu 18,6% em 10 anos no Pais). Cabe observar que a taxa de fecundidade inferior a 2,1 filhos por mulher
é sugestiva de fecundidade insuficiente para assegurar a reposi¢do populacional (BRASIL. Ministério da Saude. Rede
Integrada de Informaces para a Satde. Indicadores demogréaficos).
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como o acrescimo de destinacdo de recursos para tratamentos de auxilio a concep¢éo ocorrido nos
Gltimos anos®.

No campo da salde privada, a lei 11.935/09 alterou o art. 36-C da Lei n® 9.656/98, que
dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a salde, dando-lhe nova redacdo e
acrescentando a obrigatoriedade da cobertura no atendimento de casos de planejamento familiar
(inciso I11). Apesar da lei ndo fazer uma mengdo expressa a reproducdo humana assistida, tratando
especificamente de planejamento familiar, entende-se que essa previsdo ja é suficiente para embasar
0 acesso a reproducdo assistida. Isto porque o conceito de planejamento familiar, além do que ja foi
exposto no contexto dos Direitos Humanos, é definido na norma legal infraconstitucional como as
acOes voltadas a regulacdo da fecundidade, com igualdade de tratamento entre os direitos que visem
a constituicdo, limitagdo ou aumento da prole para casais, mulheres e homens(SCALQUETTE,
2010, p.135), ou seja, pode-se concluir que as técnicas que visem o auxilio a reproducéo, por
relacionarem-se com a constituicdo ou aumento da prole, estariam incluidas nessas acdes. Acresce-
se a isso o fato que a lei 9.263/96 prevé que as agdes de planejamento familiar também serdo
exercidas pelas institui¢cGes privadas, sejam filantrépicas ou ndo, nos termos da lei em questéo e das
normas do SUS (art. 6°) além de se assegurar, com liberdade de opcéo, todos os métodos e técnicas
de concepcao e contracepcao cientificamente aceitos (art. 9°).

Entretanto, com entendimento contrério, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar -ANS
(BRASIL, 2009), por meio da Resolugdo n® 192/09, que tratou da cobertura a procedimentos de
planejamento familiar por parte das operadoras de planos de salde, definiu como ndo abrangidos
pela cobertura obrigatoria dos planos e seguros de salde os procedimentos e a¢fes de inseminacgédo
artificial. A ANS embasou a sua decisdo com base no estabelecido nos incisos Ill e VI do artigo 10
da Lei n°® 9656/98, que coloca tais tratamentos como ndo contemplados por esses planos e
coberturas. Para corrigir tal distorcdo, estd em tramitacdo no Camara dos Deputados Federais o
Projeto de Lei (PL) n° 121/2015, que visa suprimir o inciso 111 do art 10 da Lei 9.656/98, devido ao
entendimento de que os planos de salde devem cobrir a inseminacdo artificial e o PL n° 5.730/20009,
que prevé a inclusdo das diversas técnicas de reproducdo assistida entre 0s servigcos basicos
oferecidos no plano-referéncia das operadoras de seguros e planos privados de satide (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2015 e CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009).

Assim, reconhece-se o0 acolhimento dos direitos reprodutivos no ordenamento pétrio via
direito fundamental ao planejamento familiar e sua legislacdo infraconstitucional reguladora, sendo

que tais disposi¢des justificam 0 acesso ao uso das técnicas de reproducdo artificial. Alias, nesse

® Nesse sentido, cita-se a destinagéo, por parte do Ministério da Sadde, de recursos financeiros aos estabelecimentos de
saude que realizam procedimentos de reproducdo humana assistida, no ambito do SUS, incluindo fertilizaco in vitro
e/ou injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides. (BRASIL. Ministério da Saude. Gabinete do Ministro. Portaria n°
3.149, de 28 de dezembro de 2012).
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sentido, vale citar o voto do Ministro Ayres Britto que, como relator da ADPF 3510-0 DF (que
tratou da constitucionalidade do uso de embrides execedentarios em pesquisas de células-tronco),
reconheceu a existéncia de base constitucional para um casal de adultos, impossibilitados de
procriar pelo método convencional do coito, recorrer a técnicas de reprodugao assistida que incluam
a fertilizagdo artificial ou in vitro (BRASIL. STF, 2015).

A seguir, serdo analisados as implicacbes dos preceitos constitucionais diretamente
relacionados ao tema da reprodugdo humana assistida.

6 O Planejamento familiar,a Dignidade da pessoa humana, a Paternidade responsavel e o

Melhor interesse da crianga e do adolescente.

6.1 Planejamento familiar

Discorrendo sobre a conformacdo do direito fundamental a livre decisdo das escolhas
reprodutivas, Barboza (2004, p. 159) ressalta que os efeitos do exercicio desse direito (mais
propriamente, no caso da procriacdo) ndo se restringem a esfera de seus titulares, uma vez que,
necessariamente, interferird nos interesses de outro, que é a crianca. Assim, paralelo ao
reconhecimento dos direitos reprodutivos dos pais ha de considerar os direitos do filho, também
internacionalmente reconhecidos e que relativizam os primeiros. Nesse contexto, a autora cita como
exemplo a doutrina norte-americana, reconhecida como mais liberal nesse tema, na qual o direito
de procriar ndo recebe tutela plena, uma vez que deve ser acompanhado do desenvolvimento
adequado da funcdo de genitor, assentando-se ai dois principios potencialmente contrarios: o
parental right doctrine e o best interest of the child doctrine.

No mesmo sentido, ao analisar as disposicdes das legislacdes estrangeiras em relacdo a
procriacdo artificial, Brauner (1998, p. 75) assinala que o direito de gerar ndo é absoluto, sendo este
0 argumento que impede de se fazer uso de todas as possibilidades de se reproduzir artificialmente.
O motivo que veda o acesso indiscriminado as técnicas de reproducdo humana artificial esta
baseado na rejei¢éo de se considerar a crianga como uma “coisa”, um “objeto devido”, negando-lhe,
dessa forma, a sua Dignidade como pessoa.

No ambito brasileiro, o direito ao planejamento familiar igualmente ndo é absoluto. A sua
concretizacdo ird ocorrerd no enfrentamento do caso real e demandara um trabalho de ponderacéo
junto aos outros direitos fundamentais envolvidos no fato em analise, a fim de que, a partir dai,
sejam fixados os seus limites. Como leciona Alexy (2008, p.93) havera a necessidade de que um
deles ceda, embora ndo perca sua validade e nem exista fundamento em uma clausula de excecao,
ou seja, havera razdes suficientes para que, num juizo de sopesamento, um principio prevaleca.

Assim, para se operacionalizar tal intento, deve-se verificar, num primeiro momento, com quais
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direitos fundamentais os direitos reprodutivos se relacionam, diretamente, na sua concretizagéo.
Nesse sentido, Barboza (2004, p. 161) afirma que, a partir da analise juridica das disciplinas e a¢des
relativas ao planejamento familiar, além dos principios da Dignidade Humana e da paternidade
responsavel em que se fundamenta, deve-se levar em conta, no que tange especificamente a crianga,
ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, consubstanciado no art 227 da

Constituigéo.

6.2 Dignidade da pessoa humana

Sarlet (9 ed, 2012, p. 84) observa que a qualificacdo da Dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, operada pelo inciso Il do art. 1° da Constituicdo, implicou que ela fosse
além do significado ético e moral e se constituisse, também, em norma juridico-positiva dotada de
status constitucional formal e material de forma plena. Isto conduziu ao reconhecimento da sua
eficacia e a tornou valor juridico fundamental da comunidade. Nesse contexto, a Dignidade, por ser
o valor que origina e fundamenta o ordenamento juridico, pode ser considerada como o principio
constitucional de maior hierarquia axiologico-valorativa.

Na mesma linha de pensamento, Barroso (2013, p. 273) afirma que a Dignidade, enquanto
valor e principio juridico constitucional, funciona tanto como justificagdo moral como fundamento
normativo dos direitos fundamentais. Esta percep¢do de fundamento normativo é ampliada por
Sarlet (9 ed, 2012, p. 95) ao observar que, além de uma funcdo integradora, o principio da
Dignidade tem outra, de natureza hermenéutica, que, atuando como parametro de aplicacéo,
interpretacdo e integragcdo, abrange ndo apenas dos direitos fundamentais e as demais normas
constitucionais mas de todo o ordenamento juridico.

Na busca da definicdo do contetdo e significado da Dignidade, Sarlet (9 ed. 2012, p. 50)
aponta que a dificuldade principal reside no fato que a Dignidade é formada por conceitos vagos e
imprecisos, pois ndo trata de aspecto mais ou menos especificos da existéncia humana como as
demais normas fundamentais mas sim de uma qualidade inerente® a todo o ser humano, a ponto
poder-se considera-la como o proprio valor que identifica o ser humano como tal. Nesse sentido,
Barroso (2013, p. 273) afirma que, apesar do apelo moral e espiritual da Dignidade, a vagueza do
seu conceito propicia que ela funcione, muitas vezes, como um espelho: cada um projeta nela sua
prépria imagem, valores e convicgdes. Dai o risco de a Dignidade tornar-se argumento para todas as
questdes moralmente controvertidas e, assim, ser banalizada. Entretanto, ndo ha como desprezar o
fato que a Dignidade é real, ficando claramente assinalado quando ela é violada, o que leva a
concluséo que é mais facil identificar o que € indigno do que é digno ao ser humano. Assim, as

dificuldades expostas ndao devem impedir a busca da concretizacdo da Dignidade da pessoa humana

° Em relacéo a sua qualidade de inerente, entende-se que a Dignidade independe das circunstancias concretas, uma vez
que todos sdo iguais em dignidades, no sentido de serem reconhecidos como pessoas. (SARLET, 9 ed, 2012, p.54)
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com base na ideia que ela € uma realidade intrinseca da pessoa, irrenuncidvel e inaliendvel, nao
sendo, porém, absoluta pois ela, em especial na sua condi¢cdo juridico-normativa, podera, em
circunstancias bem definidas, ser relativizada (SARLET, 9 ed, 2012, p.50).

Todavia, destaca-se que o efetivo reconhecimento da Dignidade acontecera pela atuagédo
estatal e pelo comportamento de cada pessoa humana, o que leva a constatacdo que a Dignidade é,
ao mesmo tempo, limite e tarefa tanto dos poderes estatais como da comunidade em geral. Disso
extrai-se que a Dignidade tem duas dimensdes, conexas e paralelas, sendo a primeira, de carater
defensivo, expressdo de autonomia humana e a segunda, prestacional, identificada na necessidade
da protecdo e/ou assisténcia da Dignidade por parte da comunidade do Estado, em especial quando
a capacidade de autodeterminacfo esta prejudicada ou, ainda, ausente’®. Esta faceta protetiva
(assistencial) da Dignidade, em determinadas circunstancias, ird prevalecer ante a preservacao da
autonomia, referéncia esta diretamente relacionada a pessoas que perderam a capacidade de
autodeterminacdo (SARLET, 9 ed, 2012, p.58). Nesse sentido, questiona-se se essa dimensao, além
de preservar as escolhas baseadas na autonomia precedente, conforme colocou Dworkin (20009,
p.325), também ndo atuaria de forma a garantir a autonomia (potencial) daqueles que sequer ainda
lograram em té-la, evitando que 0s seus aspectos existenciais sejam afetados em razdo das
deliberacdes de seus futuros pais, como, por exemplo, no caso da escolha do sexo e tracos fisicos
dos filhos via técnicas de reproducéo assistida*’.

Gama (GAMA, 2003, p. 463), ao analisar o papel da Dignidade da Pessoa Humana no
planejamento familiar, afirma que suas prerrogativas ultrapassam o par e o individuo, referindo-se
também (e, entende-se, principalmente) a pessoa que vira fruto da escolha reprodutiva destes. A
Dignidade do filho concebido e nascido em virtude da procriacdo configura-se, assim, num limite
ao exercicio do direito ao planejamento familiar de seus pais, 0 que leva a relativizagdo da
Dignidade destes tltimos no contexto reprodutivo™®. A solucéo dessa equagdo devera ser favoréavel
aquele que nascera, em razdo da escolha Constitucional de priorizar o interesse da crianca em

relacdo aos seus pais. Nesse diapasdo, a atuacdo estatal é vital para concretizar, dentro do

1% Nesse ponto, vale referir a licdo de Weber (2013. p. 27 ), segundo o qual podemos até perder o direito ao exercicio da
autonomia mas ndo a Dignidade. N&o podemos perder a capacidade potencial da autonomia pois esta, enguanto
fundamento da Dignidade, ela é abstratamente considerada. A capacidade potencial de escolher o seu préprio projeto de
vida e tomar decisdes sobre o desenvolvimento da sua personalidade ndo depende de uma capacidade concreta de fazé-
lo. Estar, temporariamente, impedido de exercer a autonomia ndo afeta, assim, a Dignidade.

1 Refere-se, nesse ponto, s questdes morais levantadas pela possibilidade de selecdo de um biétipo especifico para o
filho, tal como no caso do casal de léshicas surdas que decidiram e conseguiram, mediante o uso da reproducéo
assistida, ter um filho surdo. Considera-se que a escolha de caracteristicas genéticas pelos pais violaria a autonomia do
filhos, uma vez que as "criangas projetadas” ndo seriam inteiramente livres, até porque, mesmo que se buscasse
melhoramentos genéticos para os filhos, estes conduziriam a crianga a essa ou aquela escolha de vida, ferindo a sua
autonomia e violando o direito a escolha do préprio projeto de vida. (SANDELS, 2015. p. 17,18 e 25).

2Em relacéo a relativizacdo da Dignidade da pessoa humana, Sarlet (9 ed. 2012, p. 158 ) entende ser esta hipotese
possivel ante a contraposicao a Dignidade de terceiros igualmente considerada, desde que ndo implique no seu sacrificio
como valor intrinseco e insubstituivel de cada ser humano.
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planejamento familiar, a Dignidade da Pessoa Humana, propiciando, a futura crianca, tanto a
protecdo contra atos degradantes e desumanos como a promocdo do minimo de condicGes
necessarias para o desenvolvimento livre e sadio de sua personalidade. Nesse ponto, ressalta o
autor, ndo se esta a proibir as pessoas 0 acesso as técnicas de reproducéo assistida, mas de assegurar
a compatibilizacdo dos interesses daqueles que sdo titulares dos direitos reprodutivos com 0s

daqueles gerados como resultado do exercicio de tais direitos.

6.3 Paternidade Responséavel

O conceito de paternidade responsavel refere-se diretamente as consequéncias do exercicio
dos direitos reprodutivos no campo do direito de familia, relacionados aos vinculos paternos-
materno-filiais. A paternidade responsavel configura-se no assumir dos deveres parentais em
decorréncia dos resultados do exercicio dos direitos reprodutivos, sem excluir, obviamente, quando
este se da por via da reproducdo humana assistida. Assim, verifica-se 0 surgimento da
responsabilidade individual e pessoal das pessoas que, no exercicio das liberdades inerentes a
sexualidade e a procriacdo, vém a gerar uma nova vida humana, a crianca, que deve ter priorizado 0
seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com os direitos reconhecidos a seu favor. Nesse sentido,
tem-se que o planejamento familiar, além de estabelecer um direito fundamental aos individuos,
vem cobrar desses 0 cumprimento os seus deveres no campo das relagdes de parentalidade-filiagéo
(GAMA, 2003, p. 453).

Assim, o desejo de procriar, paralelo aos beneficios e vantagens que traz para a pessoa
(como a sua satisfacdo pessoal e a realizacdo de seu projeto de vida), impde a assuncdo de
responsabilidades das mais importantes na sua vida cotidiana a partir da concepg¢éo e nascimento do
filho™. A consciéncia a respeito da paternidade vai além do aspecto voluntario da deciséo de
procriar, abrangendo os atos dela decorrentes, consubstanciados nos cuidados durante as fases mais
importantes da formacdo da personalidade do filho (a infancia e a adolescéncia), que devem ser
levados a cabo da melhor forma possivel (GAMA, 2003, p. 455). Assim , € perfeitamente aplicavel
a paternidade responsavel a nogdo que a responsabilidade familiar (no caso mais especifico, dos
pais) ndo se esgota nos atos passados mas estende-se a promogéo dos atos que assegurem condic¢des
de vida digna tanto das atuais com das futuras geracdes (LOBO, 2010, p.19). Desse modo, a

paternidade responsavel se associa aos principios da Dignidade Humana e do melhor interesse da

Nesse contexto, realizando uma ligacdo entre os preceitos constitucionais referente ao planejamento familiar,
paternidade responsavel e melhor interesse da crianca e do adolescente, cita-se a licdo do Ministro Ayres Britto
colocada na relatoria da ADPF 3510, na qual afirmou que o " planejamento familiar que se traduza em paternidade
responsavel ¢, entre outras coisas, a proje¢do de uma prole em niimero compativel com as efetivas possibilidades
materiais e disponibilidades fisico-amorosas dos pais. Tudo para que eles, os pais, sem jamais perder de vista o
horizonte axioldgico do citado art. 205 da Constituigdo, ainda possam concretizar um outro conjunto de designios
igualmente constitucionais: o conjunto do artigo 227 [...] Tudo isto, em verdade, tenho como inexcedivel modelo
juridico de planejamento familiar para o concreto exercicio de uma paternidade ou procriagdo responsavel..."
(BRASIL.STF, 2015, p. 49)
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crianca dentro de uma perspectiva mais afetiva e social que puramente bioldgica (GAMA, 2003, p.
455).

Entende-se que tais observacdes necessitam, obrigatoriamente, serem levadas em conta
pelos futuros pais ao optarem pela utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida. Apesar de que,
por demandarem alto custo financeiro e emocional, essas praticas implicam, geralmente, numa
firme decisdo de executa-las, o individuo tem que considerar quais os reais motivos que o impelem
a procriar, devendo estes serem pautados pelo sentimento paterno-maternal em relacéo ao filho, no
sentido de gerar e criar uma pessoa na sua acepc¢ao plena e ndo como recurso para a concretizacdo
de desejos egoistas ou com vistas a atender paradigmas ou convencdes sociais. Nesse contexto,
ressalta-se, também, o dever estatal de propiciar e regular as formas pelas quais se tenha todo o
esclarecimento que permita ao individuo conscientizar-se do alcance da decisdo que esta prestes a

tomar, em especial para as populacdes com menor capacidade de acesso a esse tipo de informacéo.

6.4 Melhor interesse da crianga

O principio do melhor interesse significa a priorizacdo do tratamento dos direitos da
crianga e do adolescente pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na
aplicacdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagoes familiares, identificando-os
como pessoas em desenvolvimento e dotadas de Dignidade (LOBO, 2011.p.75). Esse principio
representou uma importante mudanca no eixo das relacdes paterno-filiais uma vez que colocou o
filho como efetivamente um sujeito de direito, passando a ser reconhecido como pessoa em
processo de amadurecimento fisico e psiquico e, portanto, merecedora de tratamento diferenciado —
no sentido protetivo- por parte de outras pessoas (GAMA, 2003, p. 457).

Tal conceito estd na Convencdo Internacional de Direitos da Crianga, aprovada em 1989
pela ONU, que estabeleceu o melhor interesse da crianga como o norte a ser seguido em relacdo ao
tratamento das criancas'®. Este preceito, recepcionado no ordenamento nacional via Decreto n°
99.710/90, é reconhecido como direito fundamental por forca do previsto no § 2° do art. 5° da
Constituicdo, apesar de ja integrar o conteudo do direito fundamental a protecdo das criangas e dos

adolescentes previsto no art. 227 da Carta Magna™.

Y «Article 3.1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institutions,
courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary
consideration”. Convention on the Rights of the Child. Adopted and opened for signature, ratification and accession by
General Assembly resolution 44/25 of 20 November 1989)

> Além dos argumentos em prol do reconhecimento do planejamento familiar como um direito fundamental ja
esgrimidos serem aplicaveis neste caso, cabe, também, observar que, o fato do melhor interesse da crianca e do
adolescente decorrer de tratado internacional, no qual a RepUblica Federativa do Brasil é parte, Ihe assegura a recepgao
no sistema de direitos fundamentais constitucional, conforme o §2° do art.5° da Constituicdo. Sarlet (11 ed, 2012, p.
121) indica que esta circunstancia, entretanto, somente se concretizara apos a adesao formal do Brasil ao acordo, o que
esta condicionando a ratificacdo do tratado. Ultrapassada essa fase, a questdo seguinte diz respeito a hierarquia dos
direitos fundados no tratados internacionais dentro do ordenamento interno. Neste ponto, parece viavel, embora nao
seja pacifico, que a solugdo é de que tais direitos tenham status equivalente aos direitos fundamentais previstos no texto
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Na esteira da disposicdo constitucional, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), em 1990, que, em diversos dispositivos, fornece subsidios para a compreensao
do principio do melhor interesse do interesse da crianca. Nesse diapasdo, cita-se, em especial, os art
5° e 6° do Estatuto que trazem o entendimento que as criancas e adolescentes sdo pessoas em
condicdes especiais que devem ter os direitos e deveres individuais coletivos garantidos além de
todas as oportunidades e facilidades a fim de Ihes permitir desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social adequados em um ambiente de liberdade e dignidade, sendo o estatuto
interpretado de forma teleoldgica em relacdo aos fins sociais por ele propostos (PEREIRA, 2000, p.
37).

No campo do planejamento familiar, o principio do melhor interesse ganha relevo diante
da priorizacdo dos seus interesses e direitos em detrimento dos de seus pais. Assim, 0 principio ndo
se restringe as criancas e adolescentes presentes, mas também aquelas que virdo, fruto do exercicio
consciente e responsavel dos direitos reprodutivos de seus pais, devendo esse principio servir de
importante limite ao exercicio ilimitado e abusivo desses direitos no ambito do planejamento
familiar (GAMA, 2003, p. 462). Desse modo, entende Barboza (BARBOZA, 2004, p. 163) que 0
direito ao planejamento familiar, em sua dupla feicdo, encontra forte limite no principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente e que, em razdo da absoluta prioridade estabelecida na
Constituicdo em relacdo a crianca, havendo colisdo de principios, devera prevalecer o melhor
interesse da criancga, sendo esta consideracdo valida igualmente para a procriacdo decorrente da
reproducdo assistida. Nesse contexto, a autora faz ressalvas em relacdo ao uso das técnicas de
reproducéo assistida quando estas implicarem em dificuldade ou impossibilidade de determinacéo
da filiacdo das criangas por meio delas havidas.

Um interessante exemplo de priorizacdo do interesse da crianga no contexto da reproducao
assistida pode ser encontrado na determinacdo da filiacdo na doacdo temporaria de Gtero (gestacao
por substituicdo), que, a despeito de ser a técnica de reproducéo assistida que mais pode resultar em
conflitos, ndo foi ainda regulada pela Lei civil. Como a doagdo temporaria de Utero traz consigo
uma dificuldade para a determinacdo da maternidade, uma vez que dissocia a reproducdo da
gestagédo e do parto (LEITE, 1994, p. 111) e envolve mais de uma mulher no ciclo reprodutivo,
pode ocorrer conflito entre os interesses das “maes”, que acontece quando ambas desejam (conflito

positivo) ou rejeitam (conflito negativo) a crianca.

Constitucional. Entre os argumentos que conduzem a essa conclusdo esta o que, se nao fosse dada tal relevancia, nao
haveria diferenca entre estes direitos fundamentais e qualquer outra norma juridica internacional incorporada ao direito
nacional, o que desvirtua o sentido da previsdo do 82° do art. 5°. A isto adiciona-se a adogdo, pela Constituigdo, da
tendéncia do constitucionalismo moderno contemporaneo em prol da prioridade do tratados de Direitos Humanos e a
busca da interpretacdo que conduza a maxima realizacdo do disposto no art. 5° 82°, em virtude da aplicacdo do
principio da maxima efetividade das normas constitucionais.
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Em consonancia com o0s argumentos apresentados até aqui, a solucdo deste caso devera
visar o melhor interesse da crianca, na qual a maternidade e a paternidade poderdo ser atribuidos
aqueles que oferecerem melhores condicdes de vida ao filho, ndo apenas em termos econémicos,
mas, especialmente, de ordem psicologica (BARBOZA, 1993, p. 112). Nesta linha de pensamento,
pode-se concluir que a maternidade e a paternidade serdo resultados da verdadeira parentalidade,
que pode decorrer ou ndo do fator bioldgico, mas que estd fundamentalmente assentada num ato de
vontade, derivado do desejo de ter filhos. Para Dias (2004, p. 394), esta filiacdo sécio - afetiva
estaria fundamentada ‘“no reconhecimento da posse do estado de filho: a crenga da condigdo de
filho fundada em lagos de afeto”. A jurisprudéncia tem se mostrado sensivel a situacGes como esta,
privilegiando o melhor interesse da crianca ao chancelar da filiagdo socio-afetiva nos novos arranjos

familiares surgidos via reproduco assistida, tais como a dupla paternidade e a multiparentalidade®®.

7 Concluséo
Do que foi exposto, pode-se concluir que, apesar da procriacdo ser uma caracteristica

natural do ser humano, reconhecimento do direito a ela inerente decorreu de uma construcao, no
ambito dos Direitos Humanos, da liberdade de se autodeterminar nos aspectos reprodutivos. Esta
construcdo, por paradoxal que seja, teve como foco inicial justamente a busca da n&o-reprodugéo,
dentro de um movimento de libertacdo da mulher incrementado ao longo do século passado.

Entretanto, embora esse viés contraconceptivo inicial, os direitos reprodutivos acabaram
por ser identificados ndo apenas no seu aspecto negativo, relativo a liberdade de realiza¢do do seu
projeto parental, mas, igualmente, quanto ao viés positivo desses direitos, consubstanciados no
dever de assisténcia do Estado para a realizacdo desse projeto, podendo ser convocados, nessa
tarefa, os meios disponibilizados pela ciéncia médica, inclusive a reproducdo humana assistida.

Essa concepcdo dos direitos reprodutivos foi recepcionada pelo direito fundamental ao
planejamento familiar, expresso no art. 226 87° da Constitui¢do, posteriormente regulamentada pela
legislacdo infraconstitucional. Com isso, restaram fixados deveres, tanto para o sistema de salde
estatal (SUS) como para os seguros de saude privados, no auxilio a realizacdo dos planos
procriativos do individuo, fornecendo 0s meios a sua implementacdo quando necessarios.

O exercicio dos direitos reprodutivos, mormente o planejamento familiar impende analisar
as suas restricdes no ambito juridico brasileiro. Assim, deve-se observar as circunstancias ditadas
pela Dignidade da Pessoa Humana, pela paternidade responsavel e pelo melhor interesse da crianga

e do adolescente. Em que pese a solugdo definitiva para as questdes surgidas na seara reprodutiva

'®Nesse sentido: TJSC, Apelagio Civel n. 2014.079066-9, Primeira Camara de Direito Civil, Relator: Des. Domingos
Paludo, Julgado em 12/03/2015 e TJRS, Apelacdo Civel N° 70062692876, Oitava Camara Civel, Relator: José Pedro de
Oliveira Eckert, Julgado em 12/02/2015.
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decorrerem, necessariamente, do enfrentamento do caso concreto, pode-se, entretanto, inferir, a
partir da leitura conjunta de tais direitos e principios, alguns pardmetros que guiardo as discussées
sobre o tema, entre os quais, cita-se, como exemplo, a prioridade dos direitos da criangca gerada via
técnicas de reproducdo assistida ante os direitos reprodutivos de seus pais.

Desse modo, observa-se que as possibilidades abertas em decorréncia do progresso da
ciéncia na &rea reprodutiva, aliadas aos arranjos sociais contemporaneos indicam a necessidade,
cada vez mais premente, de se discutir o Norte a ser seguido em relacdo a reprodugdo humana
assistida. Nesse contexto, além das questdes éticas e morais inerentes ao tema, deve-se, em especial,
discutir-se a acdo do Estado e da sociedade brasileira em relacdo ao uso dessas técnicas, a fim de
que, longe de proibi-las, uma vez que se ligam de forma medular aos Direitos Humanos, permitam a

sua implementacdo de acordo com os valores dispostos na Carta Magna.
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