1 INTRODUCAO

A infertilidade sempre foi uma das maiores preocupacdes da humanidade, isto, porque
impacta diretamente na perpetuagdo da espécie, dito isso, ¢ de se pontuar que desde os
primoérdios o homem tenta burlar as deficiéncias fisiologicas daqueles incapazes de engravidar
a fim de garantir —lhes o direito a procria¢do, neste contexto surgem as técnicas de reprodugao
assistida, como um conjunto de técnicas que favorecem a fecundacdo humana, a partir da
manipulagdo de gametas e embrides.

No entanto, tais métodos ndo podem ser analisados sob uma otica estritamente objetiva,
pois ndo ha como separar o procedimento supostamente benéfico para o individuo da visdo
critica de bem-estar. Nesse sentido, ndo se pode conceber um direito a reprodugao assistida que
nao leve em conta os ideais e idearios que este direito reflete na personalidade humana. Inegéavel
e indissociavel €, portanto, a andlise do direito a reproducdo assistida com um direito da
personalidade, uma vez que o este somente se justifica quando visto pela otica dos direitos
inaliendveis do ser.

Logo, qualquer reflexdo acerca da reproducdo assistida deve como ponto de partida a
clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢do Federal
de 1988 (principio da dignidade da pessoa humana), devendo ser este o ponto principal da
analise de todo e qualquer direito. Assim, a afirmacao dos direitos reprodutivos como um direito
personalissimo deve ancorar-se nas necessidades vitais, essenciais e psicoldgicas do individuo.

Dito isso, verifica-se, no presente trabalho, uma constru¢do em trés capitulos para
analisar a reproducdo assistida como um direito personalissimo. No primeiro capitulo,
examinar-se-4 a familia, o seu surgimento e seus regramentos, compreendendo a nog¢ao
biologica e afetiva que a envolve e assinalando os atuais conceitos que envolvem a tematica.
No segundo capitulo, analisar-se-a a reprodu¢do assistida como forma de origem da familia,
apontando como o seu surgimento se deu em face da infertilidade, compreendendo que o desejo
de ter filhos ¢ algo inerente ao ser humano, estando intimamente ligado a todas as fases de seu
desenvolvimento psicoldgico e verificando os riscos a personalidade humana que envolvem a
utilizagdo destas técnicas.

Mais adiante, no terceiro capitulo, examinar-se-a os direitos da personalidade, a fim de
pontuar e afirmar a reprodu¢do assistida como um direito fundamental e personalissimo do ser
humano, bem como a necessidade de uma legislacdo compativel com a tematica e capaz de

proteger o ser humano de todas as possiveis afrontas a sua formagado pessoal. Por derradeiro,



busca-se corroborar os argumentos que colocam a reproducdo assistida como um direito
fundamental e personalissimo do ser humano e apresentar, assim, uma singela contribui¢ao para
o debate académico do tema. Para possibilitar o presente estudo, foi utilizado o método
hipotético-dedutivo, fundamentado na revisao bibliografica de obras, artigos de periddicos,

documentos eletronicos e da legislacao pertinente acerca do tema.

2 INFERTILIDADE E INFECUNDIDADE: ACESSO AS NOVAS TECNOLOGIAS
CONCEPTIVAS

A infertilidade ¢ uma realidade datada desde o inicio dos tempos e do surgimento das
formacgodes das associacdes familiares, de modo que Raquel Veggi Moreira (2018, p. 50) pontua
que desde o periodo antigo ja se viam na Grécia manifestagdes nos livros de Hipdcrates e
Galeno, no século II d.C., ou ainda nos diversos contos mitologicos, questdes relativas a
infertilidade. Tal era a preocupacdo com o fator infertilidade que apontam Eduardo Dantas e
Marianna Chaves (2019, p. 3-5) que a propria Biblia Sagrada traz diversos exemplos de
mulheres inférteis, como por exemplo, Sara (mulher de Abrado) e Isabel (prima de Maria).

No entanto, por ndo haver recursos cientificos, aponta Juliane Fernandes Queiroz (2015,
p. 21), a infertilidade era associada a puni¢do divina contra a mulher, em fun¢ao de algum mal
causado ou ainda em consequéncia de uma maldi¢do, ndo havendo até o final do século XV o
termo infertilidade masculina, vindo tal fato a mudar somente no século XVII, com a inven¢ao
do microscopio, que possibilitou, dentre outras coisas, analisar a escassez ou auséncia de
espermatozdides.

A referida preocupagao foi em grande parte a causadora para que desde os primoérdios a
civilizagdo idealizasse a possiblidade de viabilizar a gestagdao aqueles que de algum modo se
encontrassem impedidos de engravidar de modo que Ana Cldudia Scalquetti (2010, p.54)
manifesta que tal preocupacao refletiu de forma direta na constru¢do do Codigo de Hamurabi e
do Cédigo de Manu, no qual se vé a possibilidade de intervengao de terceiros no lar conjugal
com o intuito de possibilitar a concepg¢ao dos filhos, bem como a coabitacdo do irmao do marido

estéril com a mulher daquele.

No entanto, o pouco conhecimento acerca do assunto fazia crer que todo aquele que ndo
conseguisse ter filhos era necessariamente infértil e estava fadado a ndo ter filhos com os quais
fosse geneticamente ligado. Segundo Valéria Silva Galdino Cardin (2015, p. 39) o inicio da

busca pelo controle dos mecanismos de procriagdo se deu a partir do século XIV, quando os



arabes passaram a realizar pesquisas acerca da possibilidade de criar uma raca de cavalos mais
fortes.

Em que pese a questdo da infertilidade ocupar constante destaque na discussao médica
e cientifica ao longo do tempo, as técnicas de reproducdo humana assistida somente obtiveram
sucesso em 1978, com o nascimento, na Inglaterra, do primeiro bebé de proveta, Luise Brown,
fruto das técnicas artificias reprodutivas desenvolvidas por Robert Edwards, professor emérito
da Universidade de Cambridge (MORAES, 2018 p.65).

A infertilidade pode ainda ser classificada, de acordo com Maria Inés Taboas Simdes
(2010, p. 10) como “infertilidade ao longo da vida” e “Infertilidade corrente em mulheres em
idade reprodutiva”, sendo que a primeira leva em conta a infertilidade durante todo o periodo
reprodutivo e, a segunda, compreende as mulheres/casal que em determinado momento de sua
vida reprodutiva se encontra incapaz de engravidar.

Roger Adbelmassih (2007, p. 5) manifesta ainda que a infertilidade apresenta uma
multipla gama de fatores, podendo ter origens diversas, como no caso masculino em relagdo as
anomalias do sémen (volume baixo, aglutinacao e viscosidade). J4 no caso feminino, tem-se as
alteragdes ovulatorias (fator ovulatério), lesao e/ou bloqueio tubario, aderéncias paratubarias e
endometrioses (fator tubario e peritoneal), anomalias na interagdo entre o muco cervical
e os espermatozoides (fator cervical) e tantas outras ndo mencionadas.

Eduardo Dantas e Mariana Chaves (2019, p. 4) destacam a questdo da infertilidade em
casais homossexuais, apontando que no referido caso a situagdo ¢ singular, isto porque em que
pese ndo se possa falar na ocorréncia da infertilidade eles sdao incapazes de se reproduzir sem a
intervengdo médica.

No que tange a reprodu¢do humana, Gama (2003) manifesta que atualmente
vislumbram-se dois grandes grupos de técnicas de reproducao artificial, o primeiro, referente
as técnicas de fecundagdo in vivo, ou seja, aquelas que permitem que a concepcao se dé no
proprio corpo da mulher, e o segundo, que compreende as técnicas de reprodu¢do humana
assistida em que se vislumbra a possibilidade de gestacdo fora do corpo materno.

No que tange as técnicas de fecundacdo in vivo tem-se como a mais conhecida a
inseminacao artificial que de acordo com Eduardo de Oliveira Leite (1995 p.31), foi a primeira
técnica de reproducdo assistida a ser utilizada pelos médicos em 1932 como forma de auxiliar
0s casais que ndo conseguiam engravidar pela reproducdo natural, assim por meio da referida
técnica buscava-se a transposicdo das falhas naturais das primeiras fases da gestacdo que

acabavam por inviabilizar a gestagao.



Como a técnica busca suprir a falha inicial da fertilizacdo, ¢ possivel a sua utilizacdo
com material genético do proprio casal idealizador do projeto parental, ou ainda com a
utilizacao de doacdo de material genético de terceiro. De modo que Ana Claudia Scalquette

assim a divide:

A inseminagdo homologa ocorre quando a mulher é inseminada com o esperma do
proprio marido ou companheiro, também denominada de inseminago artificial
intraconjugal. Nessa técnica, a formacdo do embrido humano ¢ realizada em
laboratorio com os gametas do proprio casal, motivo pelo qual ha uma similitude com
a maternidade e a paternidade legal e biologica. (SCALQUETE, 2010 p. 59)

J& a reproducdo heterdloga de acordo com Anna de Moraes Salles Beraldo (2012 p. 13)
¢ a modalidade de inseminag¢do que emprega gametas de terceiros, que ndo o do marido ou
companheiro, nem da mulher ou companheira de modo que pode ocorrer por trés formas: a)
quando o sémen utilizado ¢ de terceira pessoa que nao o conjuge ou companheiro e o 6vulo €
da mulher que sera fertilizada; b) quando o s€men utilizado ¢ do conjuge ou companheiro e o
6vulo ndo ¢ da mulher que sera fertilizada, e c¢) quando tanto o sémen quanto o 6évulo sdo
utilizados foram doados por terceiro para a formacao do embrido, o qual sera implantado em
outra mulher.

Para que este procedimento ocorra com éxito, afirma Eduardo de Oliveira Leite (1995
p. 41) ¢é necessaria a retirada dos gametas femininos e masculinos, normalmente inimeros,
sendo aqueles fertilizados por estes em laboratério € na sequéncia o embrido ou os embrides
sdo transferidos para o ttero da receptora que pode ser da doadora ou nao.

De modo que atualmente vislumbram-se para a sua consecuc¢ao a realizagdo de 04 etapas
distintas: a) o tratamento hormonal da mulher de tal forma que seus ovarios possam produzir
um nuamero elevado de odcitos; b) a retirada dos odcitos que ¢ feita por pungdo ovariana e
aspiracdo de odcitos; c¢) a fecundagao em sentido proprio, ou seja a colocagdo dos odcitos em
contato com os espermatozdides; d) a transferéncia de embrides ao corpo materno.
(ADBELMASSIH; ABDELMASSIH, 2008 p. 261)

No entanto, por mais que se possa dizer que atualmente a técnica atinge um indice de
exceléncia na efetivagao do intento que se propde, qual seja, possibilitar a gravidez, ¢ certo que
diversas técnicas sdo realizadas a contrario senso do que preconiza a legislacdo ordinaria em
vigor e podem colocar em risco todos os envolvidos, lesando o direito da personalidade destes
e coisificando o embrido humano.

No que tange a Resolugdo n° 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, ¢ de se
entender que esta visa tdo somente regular matéria de interesse interno (administrativo), nao

possuindo qualquer espécie de forca vinculante, de modo que ndo obriga o Judiciario a seguir



o seu entendimento, sendo possivel afirmar que se vive atualmente um total e completo limbo
legislativo no que tange a regulamentagdo das técnicas de reproducdo assistida, o qual

possibilita a realizacao a pratica de procedimentos, as cegas de nossa legislagao.

3 AS TECNICAS DE RERPRODUCAO ASSISTIDA

As técnicas de reproducdo humana assistida se caracterizam como uma ferramenta
essencial para o alcance do consagrado direito ao livre planejamento familiar!, rompendo com
os limites da infertilidade e da infecundidade e possibilitando aqueles que, de forma ou de outra,
encontram dificuldades ou impossibilidades bioldgicas de assim o fazé-lo.

Em que pese a questdo da infertilidade ocupar constante destaque na discussao médica
e cientifica ao longo do tempo, as técnicas de reproducdo humana assistida somente obtiveram
0 seu sucesso em 1978, com o nascimento, na Inglaterra, do primeiro bebé de proveta, Luise
Brown, fruto das técnicas artificias reprodutivas desenvolvidas por Robert Edwards, professor
emérito da Universidade de Cambridge (MORAES, 2018).

Nesse sentido, as técnicas de reproducdo humana assistida representam processos
paliativos de reprodugdo assexuada, que t€ém como pano de fundo a manipulacdo de gametas e
embrides visando burlar as barreiras naturais que impedem a procriagdo de maneira natural.
Diz-se paliativo, porque a condigdo da infertilidade ndo ¢ alterada, mas sim ha uma facilitagao
da gestacao, uma burla ao sistema (CARDIN, 2015, p. 37-38).

Para o presente trabalho, recorre-se tanto a expressdo “interferéncia”, quanto a
“artificial” para qualificar o termo reprodu¢do humana assistida. Portanto, esta serd toda sorte
de reproducao humana na qual intervenham profissionais de saude para viabilizar a sua boa
concretizagao por meio de técnicas, métodos e procedimentos, tais como: a administragao de
medicamentos, a suplementacdo hormonal, a inseminacdo artificial, a fertilizacao assistida, as
transferéncias de gametas e embrides, a clonagem, dentre outros meios.

Sao possibilidades que permitem, considerando cada caso em concreto, uma melhor
adaptagao e solugdo das diversas hipoteses de infertilidade, com eficiéncia e minimizagao de
riscos e prejuizos. Esclarece-se, com isso, que reproducdo assistida € a designagdo genérica das

técnicas de fertilizagdo em laboratorio.

1O planejamento familiar ¢ um direito fundamental e da personalidade previsto no artigo 226, § 7° da Constituigdo
Federal de 1988, no artigo 1.565, § 2° do Coédigo Civil, além de ser regulamentado pela Lei n. 9.263/1996, sendo
compreendido, no presente trabalho, como o conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constitui¢do, limita¢cdo ou aumento da prole a todo cidaddo, independentemente de seu estado civil ou
orientacao sexual.



Outra técnica de reproducdo humana assistida comumente utilizadas ¢ a inseminagao
artificial, procedimento no qual o sémen ¢ introduzido no organismo feminino de modo
instrumental, facilitando a fecundagdo. Ou seja, o procedimento artificial se sobrepde a primeira
fase do processo reprodutor natural, em que o ato sexual ¢ condicdo sine qua non para a
deposicdo dos gametas masculinos no aparelho reprodutor feminino (ALVES; OLIVEIRA,
2014, p. 67).

Nao se pode deixar de mencionar a possibilidade que, concomitantemente as técnicas
de reproducao humana assistida, pode ocorrer a necessidade de, em determinadas situacoes,
utilizar a gestagdo por substitui¢do, também denominada como maternidade substitutiva,
especialmente nos casos de problemas de saude que comprometam a gestagdo ou a saude da
gestante.

Outras possibilidades de utilizagdo da maternidade substitutiva sdo das familias
homoafetivas, monoparentais e coparentais®. Isso porque a livre concretizagio do planejamento
familiar, incluindo aquela que se socorre as técnicas de reprodu¢do humana assistida, ¢ um
direito fundamental e da personalidade, nao se restringindo por questdes discriminatdrias tanto
perante ao estado civil quanto por razdes de orientacdo afetivo-sexuais ou de identidade de
género de seus titulares.

Para tanto, a Resolucao n® 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, estabelece
alguns requisitos minimos que permeiam a gestagdo por substituicdo, sendo essenciais: (i) a
doagdo temporaria do tutero devera ser gratuita, sendo vedado qualquer fim lucrativo ou
comercial; e (i1) a doadora do utero deve ser parente da doadora genética até 4° grau ou, nos
demais casos, mediante autorizagdo dos Conselhos Regionais de Medicina (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2023).

Complementarmente as técnicas de reproducao assistida, podem ocorrer a utilizagao de
exames direcionados a verificagdo condicdes de viabilidade dos gametas ou mesmo dos
embrides, buscando proporcionar resultados com indices mais elevados de nascimento com
vida da prole. Trata-se do denominado diagndstico genético pré-implantacional (DGPI),
procedimento este que, por meio da selecdo embrionaria, identifica as anomalias
cromossdmicas € as mutagdes genéticas, dentre outras possibilidades, do embrido antes de sua

implantacdo intrauterina (POMPEU; VERZELETTI, 2015, p. 85-87).

4 A REPRODUCAO ASSISTIDA COMO UM DIREITO DA PERSONALIDADE

2 A respeito das conformagdes familiares plurais, em especial a coparental, leia: VIEGAS; PAMPLONA FILHO,
2020.



Muito embora as técnicas de reproducdo assistida representem um grande avango
cientifico, certo ¢ que muitos reflexos juridicos surgiram concomitantemente a sua utilizagao,
principalmente no ambito do direito civil e mais precisamente nos direitos da personalidade de
modo que torna-se indissociavel analisar todas as vicissitudes criadas pela reprodugao assistida
da andlise dos direitos da personalidade.

No entanto, por mais que se possa dizer que a reproducao assistida representa hoje uma
das diversas facetas da personalidade humana, para que esta se estabeleca com o um direito
fundamental e personalissimo, ¢ necessario que este seja visto sob a dtica dos regramentos e
dos institutos formadores do direito da personalidade, de modo a enxergar o direito a
reproducao assistida como um direito essencial da pessoa humana e, neste viés, compreender a
necessidade imperiosa de uma legislagdo capaz de abragar todas as idiossincrasias contidas nas
técnicas de reproducdo assistida.

Tudo isso considerado permite vislumbrar a exata necessidade de se compreender a
reproducado assistida sob o viés dos direitos da personalidade, isto porque, o ser humano nao
pode ser transformado em objeto ou servir de instrumento para a concretizacao da satisfacio de
seus pais, nem o embrido pode ser coisificado frente as diversas formas tecnologicas que se
apresentam na atualidade (COUTO, 2007, p. 110).

O direito a reprodugdo assistida ndo pode ser analisado sob a 6tica estritamente objetiva.
Pelo contrario, ndo hd como separar o procedimento supostamente benéfico para alguém da
visdo critica de bem-estar desse alguém (COUTO, 2007, p. 110). Nesse sentido, ndo se pode
conceber um direito a reproducao assistida que nao leve em conta os ideais e idearios que este
direito reflete na personalidade da pessoa. E, portanto, a personalidade, que os suporta ¢ os
justifica juridicamente, ndo podendo tais direitos serem projetados e dissociados do integral
desenvolvimento das virtudes somaticas e animicas.

Inegével e indissociavel ¢ a analise do direito a reproducao assistida e dos direitos da
personalidade, um vez que um somente se justifica quando visto sob a dtica dos outros e
compreendido de forma ampla como um dos aspectos das facetas do individuo, as quais nao
pode ser relegadas ou deixadas de lado, sob pena de macular a propria existéncia humana.

Assim, o argumento que valida a reproducao assistida € o direito a personalidade, ja que,
como bem lembra Pietro Perlingieri (1995, p. 153-155) a tutela da personalidade, para ser
eficaz, ndo pode ser fracionada em diversas fatias fechadas, como se fossem hipdteses
autdnomas, ndo comunicaveis entre si, a contrario sensu, a tutela deve ser concebida de forma

unitaria, dado o seu fundamento, que ¢ a unidade do valor da dignidade da pessoa.



Como consequéncia, qualquer reflexdo acerca dos direitos da personalidade deve ter
como ponto de partida o fato de que estes direitos sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constituicao (principio da dignidade da pessoa
humana), devendo ser o ponto principal da analise de todo e qualquer direito.

Assim, a afirmacdo dos direitos reprodutivos como um direito personalissimo deve
ancorar-se nas necessidades vitais, essenciais e psicologicas do individuo, isto porque, como
visto anteriormente, o desejo de ter filhos ndo se trata de uma vontade, fuga ndo ancorada em
elementos ligados a propria esséncia, muito pelo contrario, trata-se de um elemento tao
arraigado a existéncia humana que o liga as trés esferas do seu ser, e o remete a todas as suas
fases de crescimento (RIBEIRO, 2012, p. 81).

Para Lima Neto (2004, p. 88) a declaragdo e o estabelecimento de um direito como um
direito fundamental (e, acrescente-se, personalissimo), somente deve ocorrer quando este
corresponder aos critérios de relevancia, buscados nas razdes historicas e nos valores
sedimentados na sociedade, na medida que tais valores devem, antes de mais nada, guardar uma
relacdo de semelhanga e equivaléncia com a historia da humanidade e dos demais direitos
constantes no catalogo normativo.

Assim, o estabelecimento de um direito como direito da personalidade deve estar
ancorado na posi¢ao juridica estabelecida dentro do arcabougo constitucional, compreendido
como “cldusula geral de protecdo a pessoa humana”, a qual tem a dignidade da pessoa como
seu pilar sustentatorio. Nesse sentido, prudentes sdo as palavras de Ingo W. Sarlet (2004, p.
147) que afirma que “ndo equivale a criagao propriamente dita de um novo direito, mas sim a
definicdo (ou redefinicdo) do campo de incidéncia de um direito fundamental ja consagrado na
Constituicao, ampliando o seu ambito de prote¢cao”.

Desta feita, ¢ de se perceber que a identificagdo e a caracterizagdo de um direito
materialmente dotado de fundamentalidade e essencialidade ndo sdo tarefas faceis para o
intérprete e aplicador do direito, pois estas ndo decorrem simplesmente da leitura do texto
constitucional, na medida que poderdo, como visto alhures, existir outros direitos fundamentais
e essenciais dispersos no corpo do comando normativo, positivados em tratados internacionais
ou consagrados em principios nao assentados na Carta Magna de 1988.

Neste ponto, ¢ de se lembrar que a Constituicdo Federal consagra os direitos a vida, a
autonomia e a liberdade, os quais ndo podem ser interpretados restritivamente, muito pelo
contrario, exigem uma interpretacdo ampla, de modo a abragar todas as realidades da pessoa,
em qualquer nivel relacional que esta possa buscar sua autodeterminagao (SANCHES, 1994, p.

50).



Com este pensamento, ¢ necessario ainda falar que a Constituicdo Federal, em seu art.
226, §7°, estabeleceu o direito ao planejamento familiar como um principio do ordenamento
juridico brasileiro, de modo que, para Olga Jubert Gouveia Krell (2011, p. 105) em que pese o
texto constitucional silencie quanto a possibilidade de existéncia de uma familia originaria da
reproducdo assistida, dado o conteido normativo do discrimen constitucional, ¢ de se
compreender que a protecdo da entidade familiar deve tutelar todas as estruturas de familia
existentes, de modo que ¢ possivel afirmar que o reconhecimento constitucional da reproducdo
assistida encontra fundamento no direito a constituir uma familia, estreitamente vinculado ao
direito ao planejamento familiar.

E importante referir, ainda, o artigo 1.593 do Codigo Civil, que aborda que “o parentesco
¢ natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002).
Assim, como todos os direitos da personalidade, o direito a reproducdo assistida pode ser
depreendido de outros principios e direitos fundamentais e essenciais, pois todos se referem a
um unico ponto, qual seja: a realizagdo, mais plena possivel, do maximo das potencialidades
do ser humano.

Assim, como bem pontua a referida autora, a finalidade da legislagdo ¢ observar os
principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, do melhor interesse da
crianga, tendo como embasamento um carater humanista dentro do direito, principalmente na
esfera da familia e dos direitos da personalidade humana (BRAUNER, 2003).

Conforme dispde Marcos Bernandes de Mello (2003, p. 26) a identificacdo de um novo
direito, seja ele fundamental ou personalissimo, deve, antes de mais nada, consistir em uma
construcdo hermenéutica, ndo havendo que se falar em criacdo de uma nova norma, mas sim
no seu reconhecimento de modo expresso, ante ao estabelecimento do direito do mundo
fenomeénico.

Dito isso, ¢ de se compreender que a evolugao dos direitos essenciais se da para atender
as necessidades de novas situacdes faticas que surgem, sempre com o intuito de proteger a
dignidade humana. Segundo José¢ Roberto Goldim (2002, p. 4) “respeitar a autonomia ¢
valorizar a consideragdo sobre as opinides e escolhas, evitando, da mesma forma, a obstrugao
de suas acdes, a menos que elas sejam claramente prejudiciais para outras pessoas”.

O estabelecimento de um direito como personalissimo deve, portanto, ser pautado, em
linhas gerais, nos fundamentos constitucionais da dignidade humana e na préopria essencialidade
do direito como caracterizadores da esséncia do ser humano, motivo pelo qual buscou-se
estabelecer nos capitulos antecedentes a reprodugdo como um fator preponderante da

personalidade humana, e demonstrar como a sua auséncia macula a forma como a pessoa se



enxerga e se projeta no meio social, bem como pontuar o fundamento dos direitos da
personalidade, para, dentro desta perspectiva, enxergar as técnicas de reproducdo assistida
como um direito fundamental personalissimo.

Isso porque, como explanado anteriormente, a reproducdo nada mais ¢ do que uma
faceta da personalidade humana extremamente importante para o desenvolvimento completo
do “eu”, e da sua identificagdo, seja como a sua pessoa, seja com seus filhos ou pais, de modo
que estabelece a forma como a pessoa se enxerga e prospecta a sua personalidade, nao podendo
esta ser vista por uma perspectiva individualista (como se v€), mas requer uma visao coletiva
(como se relaciona com o meio).

Giana Lisa Zanardo Sartori afirma (2015, p. 124) que a maioria das pessoas que se
submetem ou gostariam de se submeter as técnicas de reproducdo desejam a realizagdo
individual e social ligada ao fato de se ter filhos, reproduzir e constituir uma familia.

No entanto, uma grande parcela da populacdo ndo consegue €xito em seu intento. Em
2010, estimava-se que 48,5 milhdes de casais sofriam de infertilidade (primaria ou secundaria)
no mundo, existindo ainda quem apontasse que este numero se encontrava subestimado,
falando-se em mais 180 milhdes de casais ao redor do mundo sofrendo de infertilidade
(DANTAS; CHAVES, 2019, p. 3).

Neste ponto, € necessaria a lembranga de que os avangos tecnoldgicos crescem cem
vezes mais rapido do que nas décadas anteriores, de modo que torna-se quase impossivel o
acompanhamento destas questoes pelo Legislativo e pelo Judiciario, ficando a maiorias delas
sem qualquer espécie de protecdo, de modo que enfrentar essas novas situacdes torna-se
obrigatorio para os atuantes do direito, sob pena de relega-las ao limbo do esquecimento.

Evidente que os extraordinarios avangos verificados nas descobertas cientificas em
relagdo a vida obrigam uma nova reflexao no campo juridico e que o progresso cientifico ndo
implica em ilicitude juridica, mas diante do ndo raro vazio legislativo de sua regulamentacao,
as novas possibilidades passam rapidamente a aplicacgdo pratica, indo, muitas vezes, de encontro
com a ordem juridica positivada, violando os direitos humanos, fundamentais ou da
personalidade dos individuos (ASCENSAQ, 1994, p. 69).

Nesta perspectiva, faz-se necessario indagar: em que medida a pessoa € servida com os
avangos tecnoldgicos e pode ser afetada pelas novas técnicas biomédicas? (BRAUNER, 2008,
p. 179). Reclama-se, portanto, da sociedade, uma rediscussdo de natureza axioldgica, para que
se realize uma reflexao acerca do bem ou do mal que pode advir desta revolugao tecnologica,
sendo imprescindivel trazer os novos fenomenos para o campo do direito, a luz dos regramentos

dos direitos da personalidade. Assim, evidente a necessidade de que sejam regulamentadas as



condutas consideradas lesivas aos direitos pessoais, 0s quais encontram-se atualmente carentes
de protecdo perante as biotecnologias (SOUZA, 2008, p. 287).

Isto porque, como pontua Olga Jubert Gouveia Krell (2011, p. 79) a livre ciéncia possui
forte referéncia social e representa a base do progresso da civilizagdo, do desenvolvimento
tecnoldgico e do bem estar econdmico na sociedade, de modo que ndo deve ser limitada, ndo
podendo o direito bloquear o seu progresso, no entanto, todo o percurso legislativo destas
questdes deve ser trilhado com uma grande dose de prudéncia.

Ocorre que no ambito da reprodugdo assistida ndo se vislumbra na atualidade nenhuma
espécie de legislagdo que cuide e regulamente a referida pratica, existindo somente uma norma
deontoldgica, do Conselho Federal de Medicina, a qual por mais que se possa dizer que aborde
a matéria de uma forma ampla, ndo possui qualquer condao normativo, bastando-se a
regulamentar a atividade profissional, incapaz, portanto, de abracar todas as realidades juridicas
contidas na reproducao assistida.

O fato de ndo haver uma normatizagdo nao significa, ¢ claro, que a realizag¢do de tais
praticas incide em ilicitude, no entanto, ¢ sempre prudente lembrar que nem tudo que nao ¢
proibido ¢ licito, ainda mais quando se fala em reproducao assistida e nas possibilidades de
coisificacdo do ser, motivo pelo qual vé-se como imperioso o estabelecimento de uma
legislag@o que cuide acerca do tema, de modo a garantir que o direito fundamental e essencial

a reprodu¢@o humana seja exercido de forma plena.

Coaduna com o referido entendimento Fernanda Borghetti Cantali (2009, p. 227) para
quem o que se deve buscar ¢ o reconhecimento do contetdo ético dos conceitos juridicos sob
os quais se funda a constitucionalidade, buscando, assim, a superacdo das tendéncias
generalizadas e nacionalizadoras da modernidade, devendo o direito ser vivo, de modo a

acompanhar as mudangas sociais.

Onde as condi¢des minimas para uma existéncia ndo forem asseguradas, onde nao
houver uma limitacao do poder, sendo desrespeitadas a liberdade, a autonomia e a igualdade
(em direito e dignidade), e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua
vez, podera nao passar de mero objeto, passivel de injusticas (SARLET, 1988, p. 59).

Assim, o reconhecimento do direito a reprodugdo assistida como um direito

personalissimo ¢ essencial ao ser humano, de modo a exigir do Estado e da sociedade como um

todo o implemento de politicas publicas voltadas a concretizacdo do referido direito para



garantir que todo e qualquer cidaddo possa exercer o seu direito a reproducdo de forma ampla,

tal como preconiza a Constitui¢ao Federal.

4 CONCLUSAO

A familia ¢ vista na atualidade como sendo a fonte primeira e a maior estruturadora da
personalidade humana, no entanto, por muitos séculos, esta visdo esteve muito longe daquilo
que se compreendida ser familia, isso porque, a histéria dos agrupamentos humanos e,
consequentemente, da formagao das familias, teve um tnico ponto de partida: a manutengdo da
espécie, de modo que grande parte dos regramentos permitiam a propagacao € a manutengao
dos vinculos.

Nesse panorama, todo aquele que ndo conseguia dar seguimento natural a propagacao
(leia-se procriagdo) era visto como contrario e atentatorio as leis naturais, sendo encarado como
uma verdadeira profanacdo divina, de modo que muitas pessoas acabavam tirando a propria
vida ou sofrendo sérias sequelas psicologicas, unicamente por ndo conseguir gestar.

Ante a esta realidade foi que se viu, ao longo de toda a historia, uma preocupacao muito
grande com a implementagdo de uma técnica que fosse capaz de contornar as intempéries
naturais da fisiologia humana, possibilitando que pessoas antes tidas como inférteis pudessem
engravidar.

Nesse sentido ¢ que surgem as técnicas de reproducao assistida, no inicio dos anos 1980,
como uma forma paliativa de procriagdo assexuada. O termo paliativo se refere a condigdo base
da infertilidade, a qual ndo ¢ alterada, em que pese se tenha o evento gravidico. Dito isso,
compreende-se que as técnicas de reprodugdo assistida se traduzem como uma ferramenta
essencial para o alcance do consagrado direito ao livre planejamento familiar, uma vez que
rompem com os limites da infertilidade e da infecundidade, possibilitando a gestacdo aqueles
que, de forma ou de outra, encontram dificuldades ou impossibilidades bioldgicas de assim o
fazé-lo.

No que tange a reprodu¢do humana, atualmente vislumbram-se dois grandes grupos de
técnicas de reprodugao artificial: o primeiro, referente as técnicas de fecundacdo in vivo, ou
seja, aquelas que permitem que a concepg¢do se dé no proprio corpo da mulher e, o segundo,
que compreende as técnicas de reproducdo humana assistida em que se vislumbra a

possibilidade de fecundagao fora do corpo materno.



Dito isso, ¢ de se compreender que as técnicas de reproducdo assistida sdo utilizadas
quando a pessoa deseja realizar o projeto parental, contudo, ndo consegue pelos meios
tradicionais alcancar o referido intento, isso porque, as técnicas buscam otimizar a fertilizacao.

A reproducdo assistida ¢, portanto, a designacdo genérica das técnicas de fertilizagao,
das quais as principais sdo a inseminacao artificial, a fecundagdo in vitro e a cessao de ttero,
sendo a inseminacao artificial a mais popular.

Para que as técnicas de reproducdo assistida pudessem atingir um alto nivel de
efetividade, varios métodos auxiliares foram sendo desenvolvidos de forma a se garantir indices
de qualidade em fase procedimental, ¢ o caso da criopreservacdo genética, do teste genético
implantétorio e de tantos outros.

No entanto, por mais que se possa dizer que atualmente a técnica atinge um indice de
exceléncia na efetivagao do intento que se propde, qual seja, possibilitar a gravidez, ¢ certo que
diversas técnicas sdo realizadas a contrario sensu do que preconiza a legislacdo ordindria em
vigor e podem colocar em risco todos os envolvidos, lesando o direito da personalidade destes
e coisificando o embrido humano.

Isso porque, diferentemente de outros paises, o Brasil nao possui uma legislagdo
especifica acerca das técnicas de reproducdo humana assistida. O que se vislumbra no campo
legislativo ¢ a Lei de Biosseguranga (Lei n® 11.105/05), que regulamenta a utilizagdo em
pesquisas com células-tronco de embrides gerados pela fecundacao in vitro, e as Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina acerca destes métodos, que se aplicam apenas aos profissionais
da 4rea da satde.

No que tange a Resolug@o n°® 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, ¢ de se
entender que esta visa tdo somente regular matéria de interesse interno (administrativo), nao
possuindo qualquer espécie de forca vinculante, de modo que ndo obriga o Judiciario a seguir
o seu entendimento, sendo possivel afirmar que se vive atualmente num total e completo limbo
legislativo no que tange a regulamentacao das técnicas de reprodugao assistida.

Considerando que as supramencionadas praticas sdo livremente praticadas em todo o
pais, ¢ de se compreender ser essencial estabelecer uma legislacdo compativel com a protecao
dos direitos ameagados. Assim, vislumbra-se a exata necessidade de se compreender a
reproducdo assistida sob o viés dos direitos da personalidade, uma vez que o ser humano nao
pode ser transformado em objeto ou servir de instrumento a algo, nem o embrido pode ser
coisificado frente as mais diversas formas tecnologicas que se apresentam na atualidade.

Inegével e indissociavel ¢, portanto, a andlise do direito a reprodugao assistida e os

direitos da personalidade, um vez que um somente se justifica quando visto sob a oOtica dos



outros, € compreendido de forma ampla como um dos aspectos das facetas do ser humano, o
qual ndo pode ser relegado ou deixado de lado, sob pena de macular a propria existéncia
humana.

Como consequéncia, qualquer reflexao acerca dos direitos da personalidade deve ter
como ponto de partida o fato de que estes direitos sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constituicdo Federal (principio da dignidade da
pessoa humana), devendo ser o ponto principal da analise de todo e qualquer direito, de modo
que ¢ plenamente possivel a afirmacdo de que a reproducao assistida se trata de um direito
fundamental e personalissimo do ser humano, o qual deve ser protegido, sob pena de macular
a propria existéncia humana.

A reproducao nada mais ¢ do que uma faceta da personalidade humana, extremamente
importante para o desenvolvimento completo do “eu”, e da sua identificacao, seja como a sua
pessoa, seja com seus filhos ou pais, de modo que estabelece a forma como a pessoa se enxerga
e prospecta a sua personalidade, ndo podendo esta ser vista por uma perspectiva individualista
(como v¢€ a si mesma), mas requer uma visao coletiva (como se relaciona com o meio).

E fundamental uma rediscussio de natureza axiologica, para que se realize uma reflexéo
acerca do bem ou do mal que podem advir desta revolugdo tecnoldgica, sendo imprescindivel
trazer os novos fenomenos para o campo do direito, a luz dos regramentos dos direitos da
personalidade. Assim, evidente a necessidade de que sejam tipificadas e punidas as condutas
consideradas lesivas aos direitos pessoais, 0os quais encontram-se, atualmente, carentes de
protecao perante as biotecnologias e, de igual modo, de reconhecimento da reproducao assistida
como um direito personalissimo do ser. Logo, ¢ essencial o reconhecimento do direito a
reproducdo assistida como um direito personalissimo e essencial ao ser humano, de modo a
exigir do Estado e da sociedade como um todo o implemento de politicas publicas voltadas a
concretizagao do referido direito, de modo a garantir que todo e qualquer cidadao possa exercé-
lo de forma ampla, tal como preconiza a Constitui¢do Federal, devendo, com isso, o Estado
regular e oferecer de forma efetiva técnicas que viabilizem o atingimento do desejo parental.

Neste ponto, ¢ necessario falar ainda que o Estado deve conceder protegdo integral as
pessoas ¢ a sua personalidade, de modo que a auséncia de um comando legislativo acerca do
tema ¢ equivalente a uma ofensa direta aos direitos personalissimos, isso porque, diversas sao
as possibilidades de coisificagdo do embrido e multiplas as possibilidades de afronta a direitos.

Sendo, portanto, fundamental o estabelecimento de um comando normativo, a fim de
garantir o direito a reproducao assistida, bem como estabelecer o seu procedimento dentro do

Sistema Unico de Saude, para a concretizagio do direito a satde, da dignidade humana, da



autonomia pessoal e do livre desenvolvimento da pessoa humana. E, mais ainda, o seu
estabelecimento ndo s6 como um direito fundamental, mas como um direito personalissimo,

contido na clausula geral de prote¢ao da pessoa humana.
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