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INCORPORACAO DOS TRATADOSDE DIREITOSHUMANOSNO BRASIL E OS
REFLEXOS DA PROTECAO NO DIREITO DO TRABALHO

INCORPORATION OF HUMAN DIRECTORSTREATIESIN BRAZIL AND THE
REFLECTIONS OF PROTECTION IN LABOR LAW

Andreia Ferreira Noronha
Fernanda Fernandes da Silva

Resumo

O presente artigo visa estudar a incorporacéo dos tratados de Direitos Humanos no

ordenamento nacional e os reflexos na protecéo dos trabalhadores. A metodologia utilizada
caracteriza-se pela pesquisa bibliografica a partir de uma andlise geral da incorporagéo dos
tratados de Direitos Humanos utilizando-se do método dedutivo. Verifica-se que houve uma
significativa evolucdo da absorcédo de direitos humanos com a constituicdo de 88 e

posteriormente formalizada com a emenda constitucional 45. Contudo, ainda requer dos
operadores do direito maior persisténcia na aplicacéo das normas protetivas, principa mente
guando se trata de direitos humanos no ambito trabal hista.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direito do trabalho, Incorporacdo dos tratados,
Convencionalidade, Relacbes laborais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to study the incorporation of Human Rights in the national order and the
effects on the protection of workers. The methodology used is characterized by bibliographic
research based on a general analysis of the incorporation of human rights using the deductive
method. It was seen that there has been a significant evolution in the absorption of human
rights with the constitution of 88 and formalized after the constitutional amendment 45.
However, operators of the law still require greater persistence in the application of protective
rules, especialy when it comes to human rightsin the scope of labor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Labor law, Incorporation of treaties,
Conventionality, Labor relations



A COISIFICACAO DO EMBRIAOE A COM ERCIALIZACAO DO NASCITURO
ORIUNDO DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

THE COISIFICATION OF EMBRYO AND THE COMMERCIALIZATION OF THE
UNBORN CHILD FROM ASSISTED HUMAN REPRODUCTION

Valéria Silva Galdino Cardin
Mylene Manfrinato Dos Reis Amaro

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a utilizagéo das técnicas de reproducdo humana
assistida para a aquisicéo de lucro ou para 0 nascimento de filhos com anomalias. A pesguisa
foi desenvolvida por meio do método hipotético-dedutivo, fundamentado na reviséo

bibliogréfica de obras, artigos de periodicos, legislacdo e doutrina aplicaveis ao caso. Como
resultado, verificou-se que com base no principio do plangiamento familiar os genitores
devem agir de forma responsavel ao se submeter aos meios artificiais de procriacéo, tendo
em vista que, do contrario, havera a possibilidade de coisificagdo do ser humano e de ofensa
a dignidade humana.

Palavras-chave: Eugenia, Parentalidade responsavel, Plangamento familiar

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aimed to analyze the use of assisted human reproduction techniques for
profit acquisition or for the birth of children with anomalies. The research was developed
through the hypothetical-deductive method, based on the bibliographic review of books,
periodical articles, legislation and doctrine applicable to the case. As a result, it was found
that, based on the principle of family planning, the parentes must act responsibly when
submitting to artificial means of procreation, considering that, otherwise, there will be the
possibility of reification of the human being and offense against human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Eugenia, Responsible parenting, Family planning
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os desdobramentos negativos que as
técnicas de reproducdo humana assistida proporcionam ao embrido e ao nascituro quando os
idealizadores do projeto parental ndo se pautam pelo principio da parentalidade responsavel.
As técnicas de reproducdo humana assistida sdo inovadoras, tanto na esfera médica quanto na
juridica, sendo cada vez mais utilizadas pelos casais ou por pessoas solteiras que possuem
algum problema de fertilidade/esterilidade para a efetivacdo do projeto parental, assegurado
pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei do Planejamento Familiar (Lei n°® 9263/1996).

Entretanto, alguns conflitos surgem quando tais métodos podem gerar danos ao
embrido e ao nascituro. Neste contexto, a falta de legislacdo regulamentadora para o controle
das modalidades de inseminac¢édo gera incertezas e a0 mesmo tempo permite que os profissionais
da saude e os genitores se utilizem destas técnicas para projetos que acabam coisificando o ser
humano.

Primeiramente, serd realizada uma breve explanacdo quanto ao direito ao livre
planejamento familiar como um direito da personalidade e a sua evolu¢do no ordenamento
juridico brasileiro, com foco no art. 226, §7°, da Constituicdo Federal, que prevé o principio da
parentalidade responsavel.

Sera realizado um estudo sobre o tema reproducdo humana assistida, conceituando e
especificando os seus limites, assim como as principais técnicas utilizadas para a concretizacdo
do projeto de parentalidade, tais como a inseminacgdo artificial homologa, a heter6loga e a
cessao temporaria do Utero.

Posteriormente, passar-se-a ao estudo da responsabilidade civil com foco nos danos
ocasionados ao embrido e ao nascituro, como nos casos de eugenia as avessas e do aborto. O
presente trabalho foi desenvolvido a partir do método hipotético-dedutivo, fundamentado em
revisdo bibliogréfica de obras, artigos, legislacdo e doutrina aplicavel ao caso. De modo que a
pesquisa se justifica diante da necessidade de reflexdo acerca dos abusos quanto a utilizacdo
das técnicas de reprodugdo humana assistida, especialmente dos projetos que apenas
coisifiguem o ser humano, atingindo os direitos fundamentais e da personalidade, bem como a

a dignidade humana do ser que esta por vir.

2 O PLANEJAMENTO FAMILIAR E A SUA RELACAO COM OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE
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No inicio da civilizacdo humana ndo havia a nogdo de planejamento familiar, as
pessoas apenas procriavam para dar continuidade aos seus ancestrais. Segundo Leo Pissini e
Christian de Paul de Barchifontane (2010, p. 273) o crescimento da populacdo ndo passou de
0,1% entre a Antiguidade até o fim da Idade Média. No entanto, com o passar do tempo, essa
realidade foi se transformado, exemplo disso é que o maior pico de crescimento da populagédo
mundial ocorreu entre as décadas de 1960 a 1970, alcancando um percentual de 2,69% na escala
de crescimento global.

Neste contexto, os direitos reprodutivos comecaram a ser discutidos apenas na década
de 1960, isso porque a curva de expansdo demogréafica dos paises mais pobres gerou uma
ameaca a estabilidade politica regional e global. Dessa forma, a no¢éo de direitos reprodutivos
esteve, a principio, relacionada com a tentativa de controle da natalidade, com o fim de
manutencdo do crescimento demografico. (SAELZER, 2001, p. 208-209).

No Brasil, com o advento do Cédigo Civil de 1916, a principal preocupacdo do poder
politico quanto a familia era a conservacao dos interesses patrimoniais, sendo que a igualdade
entre 0s conjuges era algo inimaginavel. Apenas em meados da década de 1930 é que o
legislador brasileiro despertou para a verdadeira protecdo da instituicdo familiar, mais
precisamente, para a protecdo de cada integrante deste ndcleo. (CARDIN, 2011)
Posteriormente, leis foram criadas com o objetivo de regulamentar o planejamento familiar e o
Estado passou a dar mais atencdo a taxa de natalidade, como forma de protecdo da familia.
Exemplos de medidas tomadas sdo a Lei n° 8.86194 (Auxilio-Maternidade) e a Lei n°
4.266/63(salario-familia) (BRASIL, 1963).

A nocdo de paternidade responsavel surgiu atrelada ao planejamento familiar, por meio
da XV Jornada Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, realizada em 1965, que reuniu
profissionais da area médica, juristas, socidélogos e economistas, que criaram a Sociedade Civil
Bem-Estar Familiar no Brasil (BEMFAM), tendo como principais funcGes promover o uso
responsavel dos métodos contraceptivos, como forma de regular a procriagdo. (BEMFAM,
1980) Toda essa preocupagdo do governo pautava-se nos impactos que a superpopulacdo
poderia acarretar ao desenvolvimento socioeconémico, pois 0 aumento indiscriminado da
populagéo poderia gerar a expansdo da pobreza.

No entanto, apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é que o
planejamento familiar foi assegurado por meio do seu art. 226, 87°, e com fulcro nos principios
da dignidade da pessoa humana e da parentalidade responsavel, a Constituicdo Federal dispde
ser dever dos genitores promover e organizar seu ambito familiar, decidindo, dentre outras

coisas, se vao ou ndo ter filhos, o numero de filhos e, até mesmo, o intervalo entre um
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descendente e outro, pois “o livre planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privativas”. (BRASIL, 1988)

O Cadigo Civil de 2002 também leciona sobre o planejamento familiar, garantindo a
livre escolha e decisdo do casal em formar familia nos parametros legais e, principalmente, sem
intervencio estatal, exemplo disso € o art. 1565, §2° do Cédigo®. (BRASIL, 2002)

E inegavel que o planejamento familiar constitui um direito fundamental com base no
principio da dignidade da pessoa humana, no qual o Estado ndo pode impedir 0 seu exercicio
pelos cidaddos. Portanto, ¢é direito de toda pessoa exercer o planejamento familiar, e dever do
Estado garantir recursos necessarios para que estas tenham o suporte indispensavel para tanto.

Segundo Guilherme de Calmon Nogueira da Gama (2013, p. 713), o direito de
procriacdo € um direito fundamental protegido pelo sistema constitucional, pois, ao proteger a
entidade familiar, essa tutela deve ser estendida a procriagdo, uma vez que é somente desta
forma que as familias sdo constituidas.

Nesse sentido, € importante evidenciar o direito de procriacdo como propulsor do
planejamento familiar. Os direitos reprodutivos possuem amplitude internacional desde 1948,
antes mesmo da regulamentacdo do planejamento familiar pela Constituicdo Federal. Foi por
meio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que o direito de procriagdo ganhou
autonomia para ser exercido livremente.

Nesse sentido, Miriam Ventura esclarece que:

os direitos reprodutivos sao constituidos por principios e normas de direitos
humanos que garantem o exercicio individual, livre e responsavel, da
sexualidade e reproducdo humana. E, portanto, o direito subjetivo de toda
pessoa decidir sobre o nimero de filhos e os intervalos entre seus nascimentos,
e ter acesso aos meios necessarios para o exercicio livre de sua autonomia
reprodutiva, sem sofrer discriminacdo, coer¢do, violéncia ou restricdo de
qualquer natureza. (VENTURA, 2009, p. 19).

Assim, os direitos reprodutivos devem ser compreendidos como direitos humanos,
pois se destinam ao desenvolvimento da propria reproducdo humana. Nesse cenério, a

Organizacdo Mundial da Satude (OMS) adota o conceito de satde sexual e reprodutiva como:

L Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

[...] 82° O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou
publicas. (BRASIL, 2002).
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um estado de completo bem-estar fisico e psiquico, e ndo apenas a auséncia de doenca,
e a possibilidade de viver a sexualidade e a reproducdo na plenitude, com base na
informac&o e acesso ao planejamento reprodutivo. (NEGRAO, 2012, p. 171).

Respaldando-se nessa compreensdo, € legitimo vincular a evolucdo da medicina
reprodutiva com a luta feminina pela autodeterminacdo corporal e pela garantia de controle da
prole. Neste contexto, em 1994, no Cairo, por meio da Conferéncia Internacional da ONU sobre
Populacdo em Desenvolvimento, destacou-se os direitos reprodutivos como direitos humanos,

sendo estes interpretados da seguinte forma:

os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em
leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos, em
outros documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento
do direito béasico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espacamento e a oportunidade de ter
filhos e de ter a informagdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar
do mais elevado padrdo de salde sexual e reprodutiva. Inclui também seu
direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de discriminacéo, coercdo
ou violéncia. (BRASIL, 2005, p. 7).

Menos de um ano depois, em 1995, em Pequim, na China, por meio da IV Conferéncia
Mundial sobre Mulher, os direitos reprodutivos em harmonia com os direitos humanos,
entraram em pauta com o objetivo de comprometimento dos paises para a efetivacdo de tais
direitos por meio do planejamento familiar. (BRASIL, 2005).

Desse modo, o direito a constitui¢do familiar por meio do livre planejamento familiar
esta estritamente ligado aos direitos de personalidade do individuo, por meio dos direitos
reprodutivos. No entanto, para que seja possivel entender o direito ao planejamento familiar
como um direito personalissimo é imprescindivel analisar os direitos de personalidade.

Caio Mario da Silva Pereira (1996, p. 142) destaca que “[...] o homem ¢ sujeito das
relacBes juridicas e a personalidade a faculdade a ele reconhecida, diz-se que todo homem ¢é
dotado de personalidade”. Ainda, sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves (2006, p. 70) leciona
que o “[...] conceito de personalidade esta umbilicalmente ligado ao de pessoa. Todo aquele
que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade”.

Os direitos de personalidade sdo inerentes aos seres humanos e reflexo da propria
existéncia humana. De modo que séo proprios de uma garantia fundamental, que assegura a sua
aplicabilidade de forma especial pela norma constitucional, a exemplo do art. 5° da Constituicédo
Federal, que assevera que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]”. (BRASIL, 1988).
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Além disso, sabe-se que o Codigo Civil é categorico em elencar de forma
exemplificativa, no Capitulo 11 (arts. 11 ao 21), os direitos da personalidade?. Adriano de Cupis
(1961, p. 13) corrobora com tal entendimento ao esclarecer que a “capacidade juridica é
geralmente definida como sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes
juridicas. Nao se identifica nem com os direitos nem com as obrigacdes”.

Por meio da interpretacdo dos artigos 11 ao 21 do Cdédigo Civil € possivel verificar
uma divisdo de duas categorias de direitos, sendo que a primeira esta intimamente ligada aos
direitos inatos, que sdo aqueles ligados a vida e a integridade fisica e moral, j& a segunda
categoria diz respeito aos direitos adquiridos de acordo com o status pessoal de cada ser
humano, com protecdo por meio das disposi¢cfes normativas, como é o caso do préprio
planejamento familiar e da procriacdo, direitos que sdo responsaveis por contribuir para o
desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

Portanto, assegurar tais direitos com fulcro nos direitos da personalidade significa
garantir a autodeterminacéo do individuo, com a efetivacao dos proprios direitos fundamentais
e da dignidade da pessoa humana, pois a parentalidade advinda do planejamento familiar e 0s

direitos reprodutivos pertencem aos direitos da personalidade.

2.1 DO DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR POR MEIO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

O planejamento familiar é direito assegurado a todo individuo, possuindo o Estado o
dever de proporcionar meios eficazes para que toda pessoa possa estruturar seu plano familiar
de forma digna. O Estado, por meio de orientacdes e agdes preventivas e educativas, possui por
incumbéncia dispor de meios que garantam o acesso igualitario as técnicas de reproducgdo
humana assistida aos casais, ou mesmo as pessoas solteiras, que por algum motivo néo
consigam procriar de forma natural. (LOBO, 2009).

Esse também é o entendimento de Flavia Alessandra Naves Silva (2011) que assinala
argumento de que a Constituicdo Federal ao elencar o principio do livre planejamento familiar,

2A protecdo dirigida a integridade fisica da pessoa tem origem no Direito Penal e ndo no Direito Civil ou na
Constituicdo Federal, tanto que Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa ensina que, “na verdade, foi
através das sang¢Ges penais que 0s elementos constitutivos e as manifestacdes da personalidade humana comegaram
por ser juridico-estatalmente tutelados e, presentemente, ainda, a tipologia penal continua a ser uma das formas de
tutela de especificos bens de personalidade mais significativos socialmente, quando lesados mais gravemente”.
(SOUSA, 1995, p. 98).
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o Estado obrigatoriamente é incumbido de adotar todas as medidas necessarias para que toda
pessoa possa utilizar dos meios de reprodugao artificial.

Hodiernamente, o direito ao uso dos meios artificiais de reproducdo humana € apenas
o reflexo do livre planejamento familiar. Nessa senda, as técnicas de reproducdo humana
assistida séo utilizadas por casais heterossexuais e homossexuais ou por pessoas solteiras que
possuem algum impedimento para a concretizacdo da procriagdo, que pode advir dos mais
diversos fatores, entre eles, a insuficiéncia de espermatozdides, a escassez de ovulagédo, algum
impedimento que atrapalhe o desenvolvimento do embrido no Utero materno e, até mesmo, a
falta de um parceiro, para aqueles que sdo solteiros).

E nesse cenario que surgem as técnicas artificiais de procriagdo para a concretizacio
do projeto parental, inclusive com a possibilidade de gerar um filho com o proprio material
genético do casal, sem a necessidade da presenca de um gameta ou 6vulo de terceiro(a). Cumpre
salientar que as principais técnicas de reproducdo humana assistida sao a inseminacdo artificial
homdloga e heteréloga e a cessdo temporéria de Utero, a serem especificadas abaixo.

Nos procedimentos de reproducdo humana assistida homologa o material genético
utilizado no procedimento corresponde aos gametas ou células reprodutivas do proprio casal,
de forma que ha a manipulacdo de “gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen)” (LOBO,
2009, p. 200) e, cuja “fecundagdo, substitui a concep¢ao natural, havida por meio da copula. O
meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiéncia para gerar um ou de ambos os
conjuges”. (LOBO, 2009, p. 200).

Essa modalidade de procriacdo pode ocorrer mesmo apds a morte de um dos doadores
de material genético, por meio da denominada reproducdo humana assistida post mortem. A
Resolucdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, em seu item VIII®, autoriza a
inseminacdo da vilva, apés o falecimento de seu esposo ou companheiro, para a formacéo de
uma nova familia, na modalidade monoparental, ou 0 homem a utilizacdo da maternidade por
substituicdo, conhecida vulgarmente como “barriga de aluguel”. No entanto, é necessaria a
existéncia de autorizacdo prévia do(a) falecido(a) para o uso desse material genético, conforme
a resolucéo supracitada acima. (CFM, 2017).

Essa modalidade de reprodugdo ficou conhecida ap6s o famoso caso “AffirParpalaix”.
No ano de 1984, na Francga, um casal se apaixonou e em um intervalo curto de tempo Alain

Parpalaix foi diagnostico com céancer nos testiculos, fato que despertou no casal a ideia de

3 VIIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM [...] E permitida a reproducéo assistida post-mortem
desde que haja autorizacao prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material bioldgico criopreservado,
de acordo com a legislacéo vigente. (CFM, 2017).
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armazenar seu material genético em uma clinica de criopreservacao. No entanto, dois dias apds
0 casamento, ele veio a falecer, fazendo com que a vilva procurasse 0 banco de sémen para a
inseminacao artificial, que se recusou a realiza-la e levou o caso a Justica. (PINTO, 2008).

Ainda na modalidade homdloga, a reproducao pode se dar na forma de inseminagéo ou
por meio da fertilizacdo in vitro, apenas com o uso de évulos e espermatozoides ligados
geneticamente aos que almejam o projeto parental. A deliberacdo desta modalidade de
procedimento esta sob competéncia do profissional que investigara os problemas de ordem
bioldgica ou organica dos individuos que desejam realizar o procedimento. (ARAUJO, 2014).
Essa modalidade € utilizada nos casos de incompatibilidade ou hostilidade do muco cervical,
oligospermia, retroejaculacdo, hipofertilidade, perturbacdes das relagdes sexuais e esterilidade
secundaria apds tratamento esterilizante. (FERNANDES, 2005)

Outra modalidade € a inseminacao artificial heterdloga, que utiliza o material genético
de um terceiro doador fértil. Ha aqui a fecundacdo da mulher com material de outrem,
entretanto, afasta-se a paternidade do fornecedor do material genético, sendo o marido da futura
gestante considerado o pai do filho concebido. No entanto, € necessario que haja autorizacdo
do companheiro. (DIAS, 2015)

Guilherme Calmon Nogueira da Gama explica que esta espécie de procedimento
geralmente ocorre quando “um ou ambos os conjuges ou companheiros ndo tém condicOes de
contribuir com o material genético para a fecundagdo”. (GAMA, 2003, p. 735-736) Importante
ressaltar que ndo obstante o estrito limite da norma legal, na fecundacao artificial heteréloga
pode haver adogdo de gametas de um terceiro anénimo de sémen e/ou 6vulo, isto €, o terceiro
doador pode ser homem, mulher ou ambos.

Para que ndo haja indagag6es quanto a filiacdo, o art. 1.597, inciso V, do Cdédigo Civil
prescreve que presume-se concebido na constancia do casamento o filho havido por
inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autoriza¢do do conjuge. Sendo assim,
0 consentimento ¢ irrevogavel e “jamais a paternidade pode ser impugnada pelo marido, néo,
podendo este voltar-se contra o proprio ato, em violacdo da boa-fé”, sob pena de caracterizar o
venire contra factumproprium. (LOBO, 2011, p. 224).

Ressalta-se que o procedimento de natureza heter6logo deve ser a Gltima opcéo para 0s
idealizadores do projeto. Colaborando como esse entendimento, Eduardo de Oliveira Leite
tambem dispde ser tal técnica o Ultimo recurso para tratar casos de infertilidade (LEITE, 1995).
Existe também a cessdo temporaria de Utero, mais conhecida como “maternidade de
substitui¢do”. Essa técnica consiste na “cessdo de ttero para a gestante de filho concebido pelo

material genético de terceiro — contratante — a quem a crianga gerada devera ser entregue logo
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apos o nascimento, assumindo a fornecedora a condi¢do de mae” (MALUF, 2013, p.216),
proporcionando a gestacdo de um filho fora do Utero da mée bioldgica.

Nessa técnica, é possivel a utilizacdo do material genético do proprio casal idealizador
do projeto parental, por meio homoélogo, ou o uso do material genético de um terceiro doador,
andnimo, por meio da inseminagdo heteréloga.

A Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina também dispde sobre a
cessdo temporaria de Gtero, por meio do item VII4. Essa modalidade n&o pode ser exercida por
meio de uma contraprestacdo pecuniaria ou negociacao comercial, sendo que a cedente deve
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (CFM,
2017). Eduardo de Oliveira Leite (1995) aponta que os primeiros casos do uso desta técnica
aconteceram na década de 1960, no Japdo, e na década de 1970, nos Estados Unidos.

Por outro lado, as técnicas de reproducdo humana assistida, utilizadas de forma
irresponsavel, podem trazer sérias consequéncias aos seus envolvidos e suscitar debates
bioéticos e juridicos. Um exemplo disso é caso da empresa “Baby 1017, descoberta pelas
autoridades tailandesas em 2011 e que mantinha em carcere privado 14 mulheres vietnamitas,
com a finalidade de servirem de barriga solidaria (ALETEIA, 2015).

Tal cenério demonstra uma triste realidade que acontece ao redor do mundo: o uso da
procriacdo artificial, que era para ser algo benéfico e digno, acaba perdendo espaco para a
mercantilizacéo e coisificagdo do ser humano, em que criangas sdo encomendadas apenas para

a satisfacdo de desejos egoistas de seus genitores.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS NA REPRODUCAO HUAMANA
ASSISTIDA

As primeiras manifestacdes de responsabilidade civil possuem sua génese com as
sociedades ndo civilizadas, caracterizadas pela busca de “justi¢a com as proprias maos” contra
0 sujeito que contribuisse para a ocorréncia de qualquer dano a outrem. Esse deveria pagar o

injusto da pior maneira possivel, ndao raro, com a morte. (RODRIGUES, 2002).

4 VIl — SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas,
centros ou servicos de reproducao assistida podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como
gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contra indique a gestacdo na
doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira. 1. A cedente temporaria do Utero deve pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae/filha; segundo
grau — avl/irma; terceiro grau — tia/sobrinha; quarto grau — prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizacéo do
Conselho Regional de Medicina. 2. A cessdo temporéaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
(CFM, 2017).
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Carlos Alexandre Moraes (2009) acrescenta que mesmo com o advento das sociedades
civilizadas ainda pairava o espirito de vinganca e a nogdo de “olho por olho” ¢ “dente por
dente”. S6 por meio da evolugdo é que as sociedades mudaram o paradigma da reparacao do
injusto e a nocao de vinganca perdeu forca para a ideia de reparacdo pecuniaria.

Conforme Diniz:

a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiro em razéo de ato do proprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal
(responsabilidade objetiva). (DINIZ, 2009, p.34).

Colaborando com o conceito atual de responsabilidade civil, Azevedo (2008, p. 244),
assinala que esta corresponde “indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de
inadimplemento culposo, de obrigacdo legal ou contratual, ou imposta por lei, ou ainda,
decorrente de risco para os direitos de outrem”.

Contudo, € necessaria a existéncia de alguns elementos para que a responsabilidade civil
seja concretizada e passivel de reparacdo. E, entre esses elementos, existe a conduta (comissiva
ou omissiva), a culpa (em sentido amplo: o dolo, e em sentido estrito: a culpa), o nexo de
causalidade e o dano. A conduta corresponde ao primeiro elemento fundamental da
responsabilidade civil, que corresponde ao “comportamento humano voluntirio que se
exterioriza através de uma agdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas”.
(CAVALIERI FILHO, 1996, p. 24).

Humberto Theodoro Junior (2003, p. 32) leciona quanto a existéncia de dois requisitos
necessarios para a caracterizacdo da conduta humana, que se expressam na voluntariedade e na
injuridicidade:

voluntariedade e injuridicidade, nessa ordem de ideias, séo pressupostos do
comportamento do agente que o tornam responsavel pelo dever de indenizar
0 prejuizo derivado de seu ato ilicito. Ndo ha ato ilicito stricto sensu se ndo
houver prejuizo para a vitima, mas também nao havera o dever de indenizar

se o0 dano sofrido pelo ofendido nédo estiver conectado a um comportamento
voluntéario do agente.

A conduta ilicita pode ocorrer na forma comissiva ou omissiva. Na primeira
modalidade, a conduta foi praticada, ja na segunda, existia o dever de praticar algo, porém o
individuo foi omisso e ndo tomou as medidas necessarias para tanto. (THEODORO JUNIOR,
2003, p. 32).
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O segundo elemento, correspondente a culpa, estd ligado a uma agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia. (GONCALVES, 2011, p. 41-42). Silvio de Salvo
Venosa (2003, p. 25) explica que os pressupostos da culpa sdo a negligéncia, a imprudéncia e
a impericia, que “[...] contém uma conduta voluntaria, mas com resultado involuntario, a
previsdo ou a previsibilidade e a falta de cuidado devido, cautela ou atengdo”.

Para compreende Pedro Nunes (1994, p. 281) a culpa ¢ a “omissdo da diligéncia
necessaria de alguém, ou falta de cumprimento do dever juridico, sem o animo de lesar, de que
resulta violacéo do direito de outrem, quando os efeitos da sua inacdo podiam ser calculados e
previstos”. Ja o nexo de causalidade, segundo Sérgio Cavalieri Filho (2008. p. 67), é 0 “[...]
elemento referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que podemos concluir quem
foi o causador do dano”, sendo “o liame que une a conduta do agente ao dano”. (VENOSA,
2011, p.56).

Conforme Maria Helena (2007, p. 96) o nexo de causalidade é:

0 vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”, de modo que o
fato lesivo deveré ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua consequéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo necesséria entre o
evento danoso e a agdao que o produziu, de tal sorte que esta é considerada
como sua causa. Todavia, ndo serd necessario que o dano resulte apenas
imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se verifique que o dano
ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa
imediata, mas, se for condicdo para a producdo do dano, o agente respondera
pela consequéncia.

Assim, é evidente que a comprovacao do nexo causal € requisito indispensavel para a
efetivacdo da indenizacdo/reparacdo. O dano se apresenta como outro elemento da
responsabilidade civil, que se traduz no “[...] mal que se faz a alguém; prejuizo ou deterioracdo
de coisa alheia; perda”. (BUENO, 1991, p. 189). Por outro lado, agora na esfera juridica, o
conceito de dano pode ser tido como “[...] toda ofensa ou diminui¢do do patrimdnio moral ou
material de alguém, resultante de delito extracontratual ou aquiliano, ou produzido pela
natureza”. (NUNES, 1994, p.288-289). Para Clayton Reis (2000, p. 3), “a nogdo de dano
envolve a ideia de prejuizo, depreciacdo, deterioracdo, perda de alguma coisa no sentindo
etimoldgico”.

O dano deve estar intimamente ligado a produgdo de um maleficio a vida ou qualquer
outro bem de terceiro. E, nesse panorama, o Direito de Familia ndo esta ileso a uma possivel
reparacao civil, aexemplo dos danos e prejuizos acarretados aos embrides advindos das técnicas
de reproducdo humana assistida.

Acerca do tema, Carlos Alexandre Moraes (2019, p. 125) preceitua que:
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[...] muitos dos danos que os embrides, nascituro e crianga sofrem s&o
provenientes mé conduta de seus genitores, principalmente da mae, em
especial no periodo gestacional, uma vez que o nascituro encontra-se ligado
ao corpo de sua genitora, e o local que deveria ser de protecdo acaba sendo de
agressao ao ser que esta por nascer.

Nesse ambito, qualquer conduta que os pais tenham em relacéo ao uso das técnicas de
reproducdo humana assistida que venha a causar danos aos embrides ou nascituro sera plausivel
de reparacdo. Mesmo entendimento possui Mario Luiz Delgado (2015, p. 292) ao dispor que
“[...] qualquer conduta inapropriada da gestante pode interferir de maneira prejudicial no
desenvolvimento e na vida futura do filho abrigado em seu amago”.

Portanto, qualquer pratica que venha causar danos ao embrido € passivel de reparacéo
civil, uma vez que os pais sdo 0s principais responsaveis pelo planejamento familiar e possuem
o dever de exercé-lo da melhor forma possivel para que a dignidade da pessoa humana seja
preservada em prol da nova prole.

4 DOS DANOS PROVOCADOS AO EMBRIAO E AO NASCITURO EM RAZAO DA
UTILIZACAO IRRESPONSAVEL DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

As transformacdes na seara médica reprodutiva tém possibilitado a concretizacdo do
planejamento familiar de muitas pessoas e estas também s&o capazes de detectar inUmeras
doencas fetais, advindas antes da concepcao ou no periodo da gravidez. (DALCQ, 2008). De
acordo com o art. 2° do Caodigo Civil Brasileiro o marco inicial da vida é o momento que ocorre
a concepcao pelo processo de reproducdo natural. Contudo, ao ser falar de reproducdo humana
assistida, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992, tutela a
vida humana desde o momento da fecundacdo, o que, consequentemente, gera direitos ao
embrido, a exemplo da vida. (OLIVEIRA, 2009). Rubens Limongi Franca (1988, p. 48)
conceitua o nascituro como a “[...] pessoa que esta por nascer, ja concebida no ventre materno”.

N&o sO os embrides, mas 0s nascituros também possuem tutela legal por meio do
Codigo Civil®, que assegurou os direitos destes desde a sua concepgao. Por esse motivo, tanto
0 embrido quanto o nascituro possuem o direito de serem indenizados em situagdes em que

possam sofrer lesdes. No mesmo sentido, Clayton Reis (2010, p. 41) leciona que:

5 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo,
os direitos do nascituro. (BRASIL, 2002).
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as ofensas a dignidade do nascituro, ndo importando a sua condicao, assinalam
sob nossa 6tica, uma das mais graves ofensas perpetradas contra quem merece
especial protecdo juridica, particularmente, dos préprios seres humanos, ja
que ndo poderemos jamais esquecer, que a nossa propria existéncia se iniciou
desse processo de desenvolvimento.

Porém, a realidade se mostra contraria a tal protecdo assegurada pela norma legal e o
que se vislumbra é uma corrente macica de coisificacdo do embrido e de comercializagdo do
nascituro. No caso do embrido, existe a vulnerabilidade tendo em vista ser este um ente que ndo
possui capacidade de defesa e tampouco pode expressar sua vontade. A sua propria existéncia
torna-se arriscada, pois depende quase que exclusivamente de como a reproducdo assistida sera
conduzida. (REIS, 2010).

Entre as praticas que tornam possivel a coisificagdo do embrido em virtude de sua
vulnerabilidade, destaca-se a possibilidade de eugenia por meio do diagnéstico genético pré-
implantacdo. Esse diagndstico serve para a prevencdo e para o tratamento de doencas
(HABERMAS, 2004). No entanto, as praticas eugénicas sdo viabilizadas por meio do método,
que também permite que o casal escolha caracteristicas do futuro filho, tais como: cor dos olhos,
cabelo, pele e o nivel de inteligéncia que esse futuro filho tera, configurando um designer baby.
Além disso, ainda é possivel a escolha de um embrido saudavel em detrimento de outros que
poderiam apresentar doencas. (VIEIRA; FEO, 2009).

Por meio do diagnostico genético pré-implantacdo € possivel realizar préaticas
eugénicas, pois “a selecdo de qualquer caracteristica bioldgica mostra-se muito proxima da
eugenia, e o diagnostico de pré-implantacdo representa um caminho para ela, na verdade a linha
divisdria entre as duas técnicas é bastante ténue [...]”. (GEBER, 2004, p. 306). Tal risco traz a
memoria praticas nazistas, que durante a Segunda Guerra Mundial realizaram experiéncias
cruéis com objetivo de selecionar uma raga pura com caracteristicas exaltaveis (MORAES,
2019, p. 310). Claro exemplo de eugenia negativa e 0 caso do casal de lésbicas surdas que

decidiu ter um filho também surdo:

Lésbicas surdas decidem ter filho surdo nos EUA. Um casal de Iésbicas gerou
polémica nos Estados Unidos ao decidir ter um bebé surdo. Sandra
Duchesneau e Candy Mc Cullough s&o surdas de nascimento. Elas abordaram
diversos bancos de sémen pedindo que a fertilizacdo de uma delas fosse feita
com material doado por um homem que sofre do mesmo problema. Depois
gue o pedido foi rejeitado por todos os estabelecimentos que procuraram, elas
acabaram usando o sémen de um amigo que é totalmente surdo e em cuja
familia a deficiéncia se manifesta ja ha cinco geracdes. O sémen foi usado
para fertilizar Sharon, que deu a luz um bebé, Gauvin Mc Cullough, que agora
tem quatro meses de idade e muita pouca audi¢cdo em apenas um ouvido.
(MARGARETTE, 2002, p. 22).
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Ainda entre as préaticas de coisificacdo do embrido, a cessdo temporaria de Utero
também é uma modalidade que desperta o desejo egoistico e lucrativo do homem, pois, por
meio dessa técnica ¢é possivel a ocorréncia de um “turismo reprodutivo”. Um exemplo é a india,
pais conhecido por ter agéncias que exploram economicamente a maternidade substitutiva,
negocio lucrativo em que casais estrangeiros pagam em torno de sete mil dolares para contratar
0 Utero materno de uma mulher para a gestacdo da prole idealizada. (LOPES, 2008, p. 140).

O direito de procriar, aliado a vulnerabilidade financeira de muitas pessoas, e de outro
lado o poder aquisitivo de alguns individuos, tem proporcionado a exploracdo econdémica por
meio das técnicas de reproducdo humana assistida, contribuindo para a coisificacdo do embrido.
Uma triste realidade € o fato de que seres humanos provenientes das técnicas de reproducéo
assistida estdo sendo encomendados e descartados como objetos provenientes de desejos
egoistas e alheios a parentalidade responsavel (MORAES, 2019, p. 121).

Ja quanto aos nascituros, inimeras também sdo as causas que podem lhe ensejar danos,
como € o caso de nascituros e fetos que sdo vendidos para fabricas de produtos de higiene e
cosmeticos. A afirmacdo pode parecer surreal, contudo, existem pelo mundo clinicas que
praticam aborto em gestantes e utilizam o “produto” deste como gordura vegetal para a
fabricacdo de insumos (LITCHFIELD; KENTISH, 1977, p. 150).

Os reporteres Michael Litchfield e Susan Kentish narram este contexto por meio da
obra Bebés para Queimar: a assombrosa industria do aborto na Inglaterra. Ambos gravaram
alguns trechos de conversas com médicos que relataram: que um ginecologista vendia fetos
para uma fabrica de produtos quimicos, que produzia sabdo e cosméticos, pagando alto valor
pelo feto, tendo em vista o valor comercial da gordura animal para o ramo industrial.
(LITCHFIELD; KENTISH, 1977). Conforme a integra os relatos dos repdrteres Litchfield e
Kentish (1997, p. 152):

Por quanto o Sr. esta vendendo? Veja, tenho bebés muito grandes. E uma pena
joga-los no incinerador, quando se podia fazer um uso muito melhor deles.
Fazemos muitos abortos tardios. Somos especialistas nisto. Faco aborto que
0s outros médicos nunca fariam. Fago-0s com sete meses, sem hesitar. A lei
diz vinte e oito semanas. E o limite legal. Porém é impossivel determinar a
fase em que foi 0 aborto quando a crianca é incinerada. Por isso ndo importa
0 periodo em que se faz 0 aborto. Se a mée esta pronta para correr o risco, eu
estou pronto para fazer o aborto. Muitos dos bebés que tiro ja estdo totalmente
formados e vivem ainda um pouco, antes de serem eliminados. Uma manha
havia quatro deles, um ao lado do outro, chorando como desesperados. Nao
tive tempo de mata-los ali na hora, porque tinha muito o que fazer. Era uma
pena joga-los no incinerador, porque tinha muita gordura animal que poderia
ser comercializada. Naquele ponto, se tivessem sido colocados numa
incubadora poderiam sobreviver, mas na minha clinica eu ndo possuo essa
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espécie de facilidades. O nosso negécio é por fim a vida e ndo ajuda-la a
comecar.

Diante de tal relato, questiona-se: qual é limite da ganancia humana? Talvez ndo exista.
Assim, é possivel visualizar que embrides e nascituros sdo vitimas de danos, em suas mais
diversas formas, causados pelas técnicas de reproducdo humana ou por profissionais que apenas
almejam o lucro. De acordo com a determinacdo legal, advinda do art. 15 da Lei n° 9.434/1997,
é crime a comercializacdo de material biolégico, que pode ser trazido na venda de (células-
tronco embrionarias, embrido humano e o nascituro). (BRASIL, 1997).

Nos casos apresentados sdo claramente evidenciados os danos que médicos, clinicas
e genitores ocasionam ao embrido e ao nascituro. Restando clara a incidéncia da
responsabilidade civil contra os agentes infratores, uma vez que o direito a procriacao é limitado
a parentalidade responsavel e ndo deve ser concretizado a qualquer custo, em especial quando
é claramente constatada a exploracdo do ser humano por meio da coisificacdo do embrido e do

nascituro, tendo em vista a ofensa a dignidade humana.

CONCLUSAO

Por meio do contexto evolutivo das técnicas de reproducdo humana assistida, o
ordenamento juridico detém a responsabilidade civil como arma para punir quem pratica
crueldade contra embrides e nascituros. Conforma a presente pesquisa, as técnicas de
reproducdo humana assistida sdo importantes para que os individuos organizem seus nucleos
familiares e concretizem seus projetos parentais. A prépria Constituicdo Federal é categdrica
em dispor que, com base na dignidade da pessoa humana, todo individuo possui o direito de
formar familia nos moldes legais, e sem a intervenc¢do do Estado.

No entanto, a ganancia do ser humano e a falta de escrupulos evidenciam pessoas que
apenas desejam concretizar vontades egoistas, como é o caso dos genitores que optam para que
a sua prole nasca com a deficiéncia que possuem. Como evidenciado no decorrer da pesquisa,
0s pais projetam suas idealizagcdes em seus filhos, o que faz com que cheguem a desejar, de
forma egoista, criangas com deficiéncias ou qualquer outra anomalia.

Outro exemplo tenebroso é do uso de fetos para a producédo de sab&o ou qualquer outro
produto de limpeza ou beleza. Médicos com intuito de lucro realizam abortos e vendem fetos
para fabricas que utilizam gordura vegetal para a producdo de seus produtos. Portanto, diante

de todas essas praticas desumanas e violadoras da dignidade da pessoa humana, a
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responsabilidade civil atua para tentar amenizar os danos ocasionados aos embrides e
nascituros, em virtude da inexisténcia de lei especifica para a regulamentacdo e a punigéo de

tais praticas assombrosas contra a vida humana.
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