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RESUMO

Com as transformacoes cientificas das ultimas dé-
cadas tornou-se necessario ampliar as discussdes que
envolvem os procedimentos e técnicas da Biomedicina
e sua relagdo com o Direito. Tal necessidade pode ser
notada diante de situagdes em que existem novos pro-
cedimentos e novas circunstancias de aplicagdo das
técnicas, como é o caso da reproducdo em paciente
comatoso masculino, ndo obstante, ndo haver ainda
regulamentagdo juridica do procedimento. Assim, o
presente estudo realizard uma andlise das técnicas de
reprodugdo assistida e das circunstancias do estado de
coma irreversivel em face dos principios constitucio-
nais da liberdade reprodutiva da mulher, da dignidade
da pessoa humana e da autonomia do paciente coma-
toso. Esse artigo abordara possiveis solugdes quanto

Paulo Henrique Burg Conti"

a realizacdo ou ndo do procedimento de reproducdo
assistida com material genético oriundo de paciente
em coma. Pretende-se, portanto, demonstrar, através
de uma metodologia dedutiva, a impossibilidade da
reprodugdo assistida quando a coleta de sémen é rea-
lizada em paciente em estado comatoso, assim como a
possibilidade quando o sémen for doado anteriormente
ao estado de coma e tenha ainda o doador deixado por
escrito ou comprovado ser esse o seu desejo.
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ABSTRACT

With the scientific transformations of recent decades
has become necessary to broaden the discussions
involving the procedures and techniques of Biomedi-
cine and your relationship with the Law. This need can
be seen to cases where there are new procedures and
conditions for applying the new techniques, such as
in vitro fertilization in male comatose patient; how-
ever, there is no still legal reqgulation of the procedure.
Thus, this study will conduct an analysis of assisted
reproduction techniques and the circumstances of
the state of irreversible coma in the face of the consti-
tutional principles of reproductive freedom of women,
human dignity and autonomy of the comatose pa-
tient. This article will address possible solutions as to
whether or not the procedure of assisted reproduction
with genetic material coming from comatose patient.
It is intended, therefore, to demonstrate, through a
deductive methodology, the impossibility of assisted
reproduction when collecting semen is held in coma-
tose patients, as well as the possibility when semen is
donated before the coma and still have donor left in
writing or evidenced being that is your desire.

KEYWORDS

Assisted Reproduction. Comatose Patient. Bioethics.
Fundamental Rights.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Os ultimos séculos foram marcados por gran-
des transformacdes cientificas e sociais. Neste
periodo, mudou o mundo e a percep¢do humana. O
positivismo do final do século XIX, otimista em re-
lagdo ao progresso, cultuou a ciéncia e a industria-
lizagdo, vendo na construgdo de novos produtos o
caminho para o futuro. O século XX, existencialis-

RESUMEN

Con las transformaciones cientificas de las ultimas dé-
cadas ha sido necesario ampliar las discusiones que
envuelven los procedimientos y técnicas de la Biomedi-
cinay su relacién con el Derecho. Tal necesidad se pue-
de notar delante de situaciones en que existen nuevos
procedimientos y nuevas circunstancias de aplicacién
de las técnicas, como es el caso de la reproduccién en
paciente masculino en coma, a pesar de no haber atin
reglamentacién juridica del procedimiento. De esa for-
ma, la presente investigacion realizara un analisis de las
técnicas de reproduccion asistida y de las circunstancias
del estado de coma irreversible delante de los principios
constitucionales de la libertad reproductiva de la muijer,
de la dignidad de la persona humanay de la autonomia
del paciente en coma. Este articulo tratara de posibles
soluciones cuanto a la realizacién o no del procedi-
miento de reproduccién asistida con material genético
oriundo de paciente en coma. Se pretende, por lo tanto,
demostrar, a través de una metodologia deductiva, la im-
posibilidad de la reproduccién asistida cuando la colecta
de semen es realizada en paciente en estado de coma,
como también la posibilidad cuando el semen sea dona-
do anteriormente al estado de coma y haya atn el dona-
dor dejado por escrito o comprobado ser ese su deseo.

PALABRAS CLAVE

Reproduccién Asistida. Paciente Coma. Bioética. Dere-
chos Fundamentales.

ta, século das grandes revolugdes, trouxe consigo,
novos paradigmas e colocou o ser humano “corpo
e espirito” como parte e caminho do progresso.
Estamos diante de transformagdes que atingem
todos os setores da vida humana, de modo, que ja
ndo vivemos uma “época de mudangas”, mas uma
“mudanca de época”.
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E nesse novo contexto de inovagdes revoluciona-
rias, no qual o corpo humano ganha importancia, que
a Biomedicina se insere. Todavia, juntamente com
as técnicas e a ciéncia biomédica moderna, ddvidas
e questionamentos, de natureza ético-axioldgica,
quanto a possibilidade de realizagdo de determinados
procedimentos médicos, como a reprodugdo assistida
em paciente comatoso, surgem e causam angustia
aos profissionais da area.

No mesmo veio, encontra-se a situagdo de anali-
se dos procedimentos da &rea biomédica em face dos
principios da dignidade humana, autonomia do pacien-
te e a liberdade reprodutiva. Dessa forma, apresenta-se

2 REPRODUGAO ASSISTIDA E COMA IRREVERSIVEL

As técnicas de reprodugdo assistida tém um pa-
pel acessério na solucdo dos problemas de infertili-
dade humana, facilitando o processo de procriagao,
quando outros métodos tenham sido ineficazes
(BRASIL, 2012-A). J4 o estado de coma indica a

2.1. REPRODUGAOD ASSISTIDA

Falar em reproducgdo é sem divida abordar a mais
importante e primitiva funcdo relacionada aos seres
vivos, pois é a partir dela que os seres eternizam a
existéncia de suas espécies. No que compreende a
condigdo humana, o processo de reprodugdo é sexu-
ado, ou seja, depende da relagdo sexual de individuos
de géneros opostos. A superacdo dessa barreira por
muito tempo preencheu o imaginério humano, no en-
tanto, com o avanco das ciéncias e das técnicas essa
ndo é mais uma conditio sine qua non, sendo hoje uma
realidade e possuindo técnicas bastante difundidas.

A reprodugdo assistida é um recurso utilizado
quando ha impossibilidade de fecundagdo natural,
que é a consequéncia do encontro sexual de humanos
de géneros opostos e em idade fértil, cujas condigdes

a inerente necessidade de adequagdo da nova realida-
de biomédica, com o conjunto de direitos presentes na
constituicdo pétria e no rol dos Direitos Humanos.

Assim, para alcangar os objetivos de adequar a
nova realidade biomédica ao rol dos Direitos Consti-
tucionais, o artigo foi dividido em: (1) fundamentacao
dos procedimentos pertinentes a pesquisa, Reprodu-
cdo Assistida e Coma Irreversivel; (2) exame dos prin-
cipios colidentes no caso em questdo, ou seja, prin-
cipios da dignidade humana, autonomia do paciente
e autonomia reprodutiva; (3) analise critica da coli-
sdo dos direitos e por ultimo a conclusdo do trabalho
apresentando uma alternativa ao problema.

faléncia dos mecanismos normais de manutencéao
do estado de consciéncia (PARANA, 2011). O que
se fard a seguir é compreender o procedimento de
reproducdo assistida e o estado comatoso na sua
vertente biomédica.

sdo as seguintes: 0 homem produzir nos testiculos es-
permatozéides com capacidade de fecundar; a mulher
produzir nos foliculos ovarianos um évulo maduro;
haver o encontro de pelo menos um desses esperma-
tozéides com o évulo na tuba uterina, desencadeando
os eventos que culminardo com a fusdo dos prontcle-
os masculino e feminino (SILVA, 2002).

Quando houver impossibilidade do método
natural de fecundagdo a reprodugdo assistida
ou artificial serd uma alternativa. Esse modelo
de procriacdo sem a realizagdo do ato sexual era
algo impensavel ha alguns séculos. Segundo Diniz
(2001), define-se reproducdo assistida como um
conjunto de operagdes para unir artificialmente,
os gametas femininos e masculinos, dando origem
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a um novo ser. As técnicas abrangem especial-
mente aquelas que manipulam isoladamente os
gametas masculinos, depositando-os preparados,
em algum ponto do genital feminino e, aqueles em
que ovécitos e espermatozéides sdo assistidos la-
boratorialmente, sendo depois transferido para os
zigotos ou pré-embrides consequentes (DANADIO;
DANADIO, 1997).

Essa nova forma de reproducdo ndo natural, se-
gundo Samrsla et al. (2007), foi iniciada pelos estu-
dos de Lazaro Spallanzani e deu inicio ao processo
de fecundacdo artificial quando esse engravidou
uma cadela apés coletar o sémen de um cachorro
no final do século XVII. Esse método s veio a ser
repetido em seres humanos no final do século XVIII,
quando o médico John Hunter para solucionar a in-
fertilidade de um casal, cujo marido era portador
de grave hipospadia, depositou no ambiente intra-
vaginal uma amostra seminal, sendo esse o primei-
ro caso comunicado de inseminacdo artificial (LO-
PES et al., 1997). No entanto, nos referidos casos,
a reproducgdo se deu com a fecundagdo do évulo
dentro do corpo da fémea. Essa fronteira corpérea
sé foi ultrapassada em 1978, quando na cidade de
Oldham, na Inglaterra, nasceu o primeiro bebé de
proveta, Louise Brown concebida pela fecundagdo
in vitro dos gametas de seus pais legais (SAMRSLA
et al., 2007).

Atualmente as técnicas mais comuns de reprodu-
cdo assistida utilizadas, sequndo Pessini e Barchi-
fontaine (2000), sdo a inseminacdo artificial (Al) e a
fertilizagdo in vitro (FIV). A primeira é uma técnica de
reproducdo assistida relativamente simples e bas-
tante antiga, consistindo na introdugdo do esperma
na vagina, por meio de uma canula (HRYNIEWICZ;
SAUWEN, 2008). Sequndo Pessini e Barchifontaine

2.2. MORTE ENCEFALICA E ESTADO DE COMA IRREVERSIVEL

A consciéncia resulta de um conjugado de fun-
¢cdes do encéfalo que permitem ao sujeito reagir a

(2000) a inseminacdo artificial se d& por uma trans-
feréncia mecéanica de espermatozédides, j& previa-
mente recolhidos e tratados, inseridos no interior do
aparelho genital feminino.

Ja a fertilizacdo in vitro é uma técnica relativa-
mente jovem, porém mais complexa. O éxito dessa
técnica sé foi possivel a partir do melhoramento da
técnica anterior e, sobretudo com a possibilidade de
congelamento do sémen, o que permitiu um espa-
¢o maior de tempo entre a doagdo e a fecundacao.
A técnica in vitro consiste em permitir o encontro
do évulo com o espermatozdide fora do organismo
da mulher, numa placa de cultura ou num tubo de
ensaio (SILVA, 2002). Em linhas gerais, esse método
de fertilizagdo consiste em retirar, por laparoscopia,
um ou varios 6vulos da mulher doadora. A produgdo
desses évulos é geralmente provocada por estimu-
lacdo hormonal, sendo em seguida colocados em
meio nutritivo. Na sequéncia do procedimento, aos
6vulos retine-se o esperma, havendo a fecundacao.
Apés horas ou até dois dias, o dvulo é colocado no
Utero da mulher, sendo que se houver a nidificagdo
(adesdo ao Utero), a gravidez segue seu ritmo natu-
ral (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008). Existem ainda
outras técnicas de reprodugdo assistida, mas todas
aperfeicoadas a partir da técnica in vitro.

O que é importante ressaltar e, sobretudo para
os objetivos desse estudo, é que com a técnica in
vitro, ndo h& necessidade da existéncia de um im-
perativo temporal entre o momento da doacdo dos
gametas masculinos e femininos, uma vez que
podem ser retirados mesmo estando o doador em
coma. Permite, pois, essa técnica ser realizada sem
a anuéncia de um dos doadores, e no caso desse
trabalho, do doador comatoso, que se encontra em
estado ndo consciente.

excitagdo do ambiente externo e interagir com esse.
Em contrapartida, o estado de coma é uma sindrome
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qualificada por um conjunto de sinais e sintomas, que
pode ter vérias etiologias (causas), representado por
manifestagdes clinicas importantes que indicam a fa-
léncia dos mecanismos normais de manutengdo do
estado de consciéncia (PARANA, 2011). Segundo Ro-
senberg (2009), o coma se refere ao estado clinico em
que o paciente ndo responde a estimulos, sendo que
esse estado pode ser causado por lesdes estruturais
no tronco cerebral, tdlamo, ou hemisférios cerebrais e
por anomalias metabdlicas.

A Medicina segundo Muniz et al (1997) utiliza
duas escalas para avaliagdo dos niveis de conscién-
cia: a Escala de Coma de Glasgow (ECGL) e o Estado
de Coma de Jouvet (ECJ), classificando a magnitude,
seriedade e o prognéstico do coma. “Quanto maior for
o déficit motor, sensitivo, do tdnus, dos reflexos, do ni-
vel de consciéncia e outras manifestagdes neuroldgi-
cas, maior a gravidade prognéstica” (PARANA, 2011).

Para nosso estudo, trataremos somente do diag-
néstico de morte encefélica e do coma irreversivel,
pertinentes ao que se pretende.

O diagnéstico clinico quanto a morte encefalica
(ME) tem apoio em trés bases fundamentais: coma
irreversivel, reflexos do tronco cerebral e auséncia
de apnéia (JAMA, 1968). A morte encefélica ocorre
gerando danos irreversiveis, a partir da total abolicdo
das fungdes cerebrais, incluindo o tronco cerebral, no
qual o corpo é incapaz de manter a homeostase inter-
na (equilibrio do meio interno em relacdo ao externo),
causando a destruicdo das células (WIJDICKS, 2001).
Neste mesmo diapasdo, é o entendimento do Conse-
lho Regional de Medicina do Estado do Parand em seu
Parecer n® 1243/00:

Neste estado, o paciente ndo tem mais nenhuma ativi-
dade cerebral (encefélica) e o seu diagnéstico traduz
uma condicao irreversivel, [...] o paciente esta cienti-
ficamente e irreversivelmente morto, porque mesmo
que se utilize de todas as terapéuticas e procedimen-
tos possiveis, ele terminard em parada cardiaca (PA-
RANA, 2011 p.2).

Como se observa, para a decretagdo da morte en-
cefalica, serd necessaria a caracterizagdo da auséncia
definitiva de funcdo no encéfalo, persistindo porém, o
funcionamento de alguns érgdos de forma espontanea
ou com auxilio de aparelhos. Ndo obstante, deixa de
existir a pessoa, passando a existir somente um cada-
ver, pois nada pode impedir que esse venha a falecer.

Por outro lado, o coma irreversivel ou EVP (estado
vegetativo persistente) deve ser diferenciado da mor-
te encefélica, pois sequndo Rosenberg (2009) é uma
sindrome com varias causas em que o paciente sofre
danos cerebrais graves, e 0 coma avangou para um es-
tado de vigilia, sem consciéncia detectavel.

No mesmo entendimento o Conselho Regional de
Medicina do Estado do Parana no Parecer 1243/00
define:

Nas situages de coma irreversivel ou EVP existe ainda
algum grau de funcionamento do tronco cerebral, com
uma lesdo severa e difusa dos hemisférios cerebrais.
Nesta situagdo o paciente deixa de ter vida voluntéria,
mantendo-se as fungdes bésicas do organismo, tais
como, ciclo de sono e vigilia e reatividade a estimulos.
Esta situacdo difere da ME, pois no EVP existe ainda
vida na pessoa acometida, sendo a grande discussdo
nestes casos, se a manutengdo do paciente com esta
qualidade de vida é melhor ou pior do que a morte (PA-
RANA, 2011 p.3).

Atualmente sequndo Transplante (2004), existe um
grande problema conceitual e pratico quanto a aceita-
¢do de uma definicdo de morte humana com base na
auséncia de consciéncia detectdvel. Essa aceitacdo
exigiria sequndo a mesma instituicdo, uma mudanga na
definicdo da morte, do ponto de vista fisiolégico para
consideragdes psicolégicas. Além disso, a consciéncia
é por natureza subjetiva, sendo dificil sua exploracdo
cognitiva. Diante disso e, sequndo Escarlante (1996
apud Transplante, 2004) ante o substrato morfol4gico
desconhecido que se baseia o contetdo da consciéncia
humana e ndo existindo um conjunto de critérios ou de
confirmagdo do estado vegetativo persistente, torna-se
muito dificil determinar sua irreversibilidade.
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Como se verificou, ambos os estados indicam que
o0 paciente encontra-se em estagio ndo consciente, po-
rém no primeiro ndo ha possibilidade de que aquele vol-
te a ter consciéncia, ja no segundo apesar de remota,
existe tal possibilidade. Para tanto, determina o Cédigo
de Etica Médica, que a conduta a ser seguida e a real si-
tuacdo deste paciente deve ser discutida amplamente
com os familiares. Ja o direito brasileiro ndo autoriza a

3 0S PRINCIPIOS DA AUTONOMIA E DA DIGNIDA-
DE HUMANA

A Bioética como disciplina nasce principialista,
pois no inicio dos anos 1970 quando ela surge como
disciplina, pautava-se em alguns principios nortea-
dores (RAMOS, 2009). J& no final da década de 1970,
inicio da década 1980, o estudo da Bioética pautou-se
definitivamente em quatro principios basicos enalte-
cedores da pessoa humana, sendo dois deles de ca-
rater deontoldgico (ndo maleficéncia e justica) e os
demais, teleoldgico (beneficéncia e autonomia). Tais
principios foram consignados no Belmont Report, pu-
blicado em 1978 nos Estados Unidos (DINIZ, 2001).

A origem desses principios e a reflexdo ética, se-
gundo Pessini e Barchifontaine (2000) esto relaciona-
das com a preocupacdo publica em relagdo ao controle
social das pesquisas com seres humanos. Segundo 0s
referidos autores, trés casos mobilizaram a opinido pu-
blica americana e exigiram uma regulamentacao ética:
1) em 1963, no Hospital Israelita de doencas cronicas
de Nova lorque, foram injetadas células cancerosas vi-
vas em pacientes idosos doentes; 2) entre as décadas
de 1950 e 1970, no hospital estatal Willowbrok também
em Nova lorque, foi injetada hepatite viral em criangas
com Deficiéncia Mental; 3) e desde a década de 1940,
descoberto somente em 1972, o caso de Tuskegee stu-
dy no estado do Alabama, no qual foram deixadas sem
tratamento quatrocentas pessoas sifiliticas para se
pesquisar a histéria natural da doenca, apesar da des-
coberta da penicilina em 1945.

facilitacdo da morte e nem obriga a utilizagéo de recur-
sos extraordinarios para manutengdo deste tipo de vida
(PARANA, 2011). Assim, parece razoavel, que diante da
auséncia de previsdo legal, a conduta proposta pelo
Cédigo de Etica Médica apresenta-se como alternativa
eficaz, desde que observado e preservado o principio
da dignidade humana e os demais principios que pos-
sam ser feridos com a conduta.

Reagindo a esses ocorridos, em 1974, o Congresso
dos Estados Unidos instituiu uma comissdo com a fina-
lidade de identificar os principios béasicos que deviam
nortear experiéncias com seres humanos (The National
Commission for the protection of humano of Biomedi-
cal end Behaviroal Research) que quatro anos depois
publicou o Belmont Report (DALUAGNOL, 2004).

Em 1978 foi publicado o livro Principles of Biome-
dical Ethics, de autoria de Beauchamp e Childress, que
introduziu definitivamente os principios na abordagem
bioética. Tais autores consideram quatro principios fun-
damentais aos estudos bioéticos: autonomia, ndo ma-
leficéncia, beneficéncia e justica (BEAUCHAMP; CHIL-
DRESS, 1994). Para Diniz (2002) os principios trazidos
pelos referidos autores traduzem-se da seguinte ma-
neira: o principio autonomia requer que o profissional
da salde respeite a vontade do paciente; o principio da
beneficéncia solicita do agente a busca pelo interesse e
bem estar do doente; em desdobramento da beneficén-
cia o principio da ndo maleficéncia exige que ndo sejam
causados danos intencionais aos pacientes; e por Ulti-
mo, a justica que deve ser aplicada de forma imparcial,
pois os iguais devem ser tratados igualmente.

Assim, para a Bioética, os principios sdo preceitos
de conduta a serem seguidos pelos profissionais da
salide, ndo podendo os profissionais em nenhuma
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hipdtese, distanciar suas praticas da conduta ética
e dos principios a ela elencados. J& na aplicagdo do

3.1. PRINCIPIO DA AUTONOMIA

O principio da autonomia requer, segundo Diniz
(2001), que o profissional da satde acate a vontade
do paciente ou de quem o represente, levando em
conta, seus valores morais e crengas religiosas. A
mesma autora ainda reconhece que esse principio
estabelece o dominio do paciente sobre a prépria
vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade,
restringindo assim, intromissdes alheias a pessoa
que esta sendo submetida ao tratamento. O ge-
nuino ato médico ndo pode abstrair, na medida do
possivel, do conhecimento e da manifestacao de in-
teresse, a vontade do paciente ou de quem o repre-
sente (CLOTET, 2003).

Em sua obra On Liberty de 1859, que é uma das
bases tedricas para o principio da autonomia, Stu-
art Mill, define que o préprio bem do individuo, seja
ele material ou moral, ndo constitui justificativa
suficiente a ponto de que este deixe de ser ouvi-
do, ou seja, ndo pode o individuo, legitimamente,
ser compelido a fazer ou deixar de fazer algo (MILL,
2002). O paciente é quem deve se governar. Em ter-
mos simples segundo Dall’Agnol (2004), pode-se
definir esse principio da seguinte forma: respeite a
autonomia da pessoa.

Contudo, existem limites ao exercicio da auto-
nomia, tal como a escolha sobre a vida ou a morte,
ou seja, o individuo ndo pode dispor de sua vida, por
mais irénico que isso possa parecer, a vida é um pa-
triménio do Estado, e este por ela deve zelar. (GIOS-
TRINI, 2006).

3.2. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Ao analisar o principio da dignidade humana per-
cebe-se que ndo é uma simples definicdo cartesiana,
mas a ideia de um principio “aberto”, de carater uni-

Direito, os principios bioéticos, completam os direitos
fundamentais protetores da pessoa.

A autonomia surge como principio, segundo
Capilla (2007), a partir da democratizac¢ao das re-
lagdes humanas, entre outras, a relagdo médico e
paciente, estendida além da clinica, que produ-
ziram no final do século XX uma crise no pater-
nalismo médico, exigindo para tanto uma maior
autonomia do paciente. O termo autonomia cria-
do inicialmente para definir os autogovernos das
cidades-estado helénicas, deriva, segundo Costa,
Oselka e Garrafa (1998), do grego “auto” (préprio)
e “nomos” (lei, regra), que pode ser entendido
como autogoverno ou autodeterminacdo.

No entanto, a autonomia aqui pretendida é uma
capacidade pessoal em relagéo a gestdo de si mesmo.
Essa autodeterminacdo deve ser resultado da capaci-
dade do individuo de compreender a realidade a que
estd submetido, sendo que, aquele que tiver sua capa-
cidade ou vontade reduzida devera ser protegido (DI-
NIZ, 2001). Com esse entendimento do principio da
autonomia surgem os procedimentos praticos a serem
tomados pelos profissionais da sadde: 1) a exigéncia
do consentimento informado do paciente; 2) o proce-
dimento a ser tomado, quando a pessoa for incompe-
tente ou incapaz (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2000).

Portanto, a autonomia é a capacidade do individuo
autogovernar-se e para exercé-la, ele deve estar em
exercicio pleno de suas capacidades intelectuais. Ja
nos casos de individuo incapaz ou temporariamente
incapacitado, ele deverd ser protegido por quem te-
nha legitimidade de fazé-lo.

versal, indeterminado, plural em significados e mu-
tante diante de novas realidades. Diante disso, para
uma melhor compreensdo desse principio, procurar-
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-se-a descrevé-lo de forma linear e sem discussées
terminoldgicas, clareando sua defini¢do, sem deixar
de reconhecer a amplitude deste principio.

No entendimento trazido por Kant (2004, p. 65):

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma digni-
dade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substitu-
ida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo prego, e por isso ndo admite qual-
quer equivaléncia, compreende uma dignidade.

Segundo Alexandre de Moraes (2007, p. 66) trata-
-se de:

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo cons-
ciente e responsével da prépria vida e que traz consigo
a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo o
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas ex-
cepcionalmente possam ser feitas limitagdes [...]

Ja a constituicdo desses valores espirituais, mo-
rais, insubstituiveis e inerentes a pessoa, nao sdo
inatos ao ser humano. A dignidade reside justamente
no fato de que esse conceito esta por se construir ao
longo da vida, ou seja, a dignidade humana estd em
construcdo, sendo os momentos culturais e histéricos
vividos pela humanidade e pelo individuo que limitam

os meandros desse principio (MARTINS, 2005).

Portanto, a dignidade é valor insubstituivel que
estd presente na autodeterminacdo consciente da
pessoa, em exercer 0s seus valores morais e espiritu-
ais, respeitando e sendo respeitada. E ainda, um prin-
cipio mutavel capaz de acompanhar o aprendizado e
a evolucdo tanto do individuo particular quanto da
humanidade.

Por sua capacidade de mutabilidade na preserva-
¢do da pessoa, a dignidade foi inserida na Constitui-
¢do Brasileira, ndo somente como um direito, mas sim
como principio fundamental da Republica:

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento
de nosso Estado Democratico de Direito (artigo 1°, in-
ciso Ill, da Constituicdo de 1988). [...] O constituinte
de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa
humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,
guindando-a a condicdo de principio (e valor) funda-
mental (SARLET, 2010. p 72-77).

Nery Jinior e Nery ressaltam a importancia desse
principio:

[...] reflete-se em principios gerais de direito quando
informam seus elementos e privilegiam a realidade
fundamental do fenémeno juridico que é a considera-
¢do primordial e fundamental de que o homem é sujei-
to de direito e, nunca, objeto de direito (NERY JUNIOR;
NERY, 2006. p. 118).

A dignidade humana é precondicéo da legitima-
¢do da Republica como forma de dominio, mas ndo se
trata aqui de um dado fascista, invaridvel e abstrato.
A dimensdo essencial e autdnoma da dignidade hu-
mana articula-se com a liberdade e a orientagdo da
vida segundo o projeto espiritual de cada pessoa, 0
que aponta para necessidade, ndo distante da exi-
géncia de um constante antropolégico, buscando
uma abertura as novas exigéncias da prépria pessoa
humana (CANOTILHO; MOREIRA, 2007). A dignidade
da pessoa humana forma um impedimento absoluto
e instransponivel, inclusive para os atores estatais,
blindando a individualidade e autonomia da pessoa
contra qualquer tipo de interferéncia por parte do Es-
tado e de terceiros, de tal sorte a assegurar o papel do
ser humano como sujeito de direitos (SARLET, 2010).

Obviamente, un concepto asi construido no permite
definiciones cartesianas, claras y distintas. Pero ya Lu-
dwig Wittgenstein se preguntaba: ;”Sera siempre ven-
tajoso cambiar un retrato poco claro por otro bien niti-
do? ;No sera el retrato poco nitido exactamente lo que
necesitamos?”. Parece que si. Es de este concepto de
dignidad que todavia tenemos necesidad. Un concepto
que, por ser mas rico en sedimentaciones éticas y solu-
ciones morales, aun en sus contradicciones, constituye
una reserva insustituible de estratégias de valorizacién
del ser humano en sus mas diferentes contextos (PYR-
RHO; CORNELLI; GARRAFA, 2009. p. 65-69).
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Assim, brevemente definida a dignidade humana,
aqui entendida como valor inerente a pessoa, da qual
ndo poderd ser amputada sem seu consentimento,
mutdavel diante da realidade histérico-cultural da hu-
manidade. Deste modo, tem-se como principio diante
dos avancos cientificos atuais e futuros, constando ou
ndo no rol dos principios bioéticos, que ao bioeticista,
cabe o dever de ter a dignidade humana como para-
digma, pois é fundamento do Estado Democratico de
Direito, sendo o valor que prevaleceré diante de qual-
quer avanco cientifico e tecnolégico (DINIZ, 2002).

3.3 PRINCIPI0 DA AUTONOMIA REPRODUTIVA

Os direitos reprodutivos, assim como os sexuais,
sdo construgdes recentes, frutos de reflexdes tedri-
cas sobre os direitos individuais e coletivos, dentro
de uma concepgdo dos Direitos Humanos e com fun-
damental vinculagdo com a autonomia, que requer o
direito fundamental do exercicio de liberdade (SOU-
ZA; ALVARENGA, 2007). Portando, para entender o
principio da liberdade reprodutiva, faz-se necessario
compreender inicialmente, o principio da liberdade.

A liberdade é um direito que garante a ndo ingerén-
cia do Estado na esfera de liberdades dos cidaddos, sen-
do nesse sentido reconhecida como “direito negativo”,
pois em face do Estado ele implica um direito de abs-
tencdo de impedimentos ou obstaculos (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007). Segundo Alexy (2007) o principio da
liberdade negativa pode se basear, em toda sua amplitu-
de, no principio da dignidade humana. Sendo que essas
liberdades em alguns casos, desde que existam razdes
suficientes, podem sofrer restri¢des caso atinjam direi-
tos de terceiros ou interesses coletivos (ALEXY, 2007).
A liberdade como um direito negativo ao Estado, ao ci-
dadao, é positiva e se refere ao respeito do exercicio de
um anseio autodeterminado e ndo heterodeterminado, o
livre-arbitrio do cidaddo (BOBBIO, 1997).

A liberdade contemplada no rol dos direitos au-
todeterminados, ou seja, aqueles em que o préprio
cidaddo determina seus atos, sdo protetores da liber-
dade reprodutiva. Essa protegdo foi confirmada na

Destarte, a dignidade humana, como dito no ini-
cio dessa seg¢do é um principio “aberto” e isso requer
de quem a interprete, um apanhado geral dos valores
sociais e morais do momento histérico em que se vive
e dos valores inerentes a pessoa ou das pessoas atin-
gidas. Ausentar-se dessa analise ndo fere sé um prin-
cipio, mas a toda sociedade, que providenciou nesse
principio a prote¢do de seu bem mais caro.

Conferéncia Internacional de Beijing em 1995, que
reconheceu o direito basico de todos os casais e in-
dividuos, a decidirem livre e responsavelmente sobre
o numero de filhos, espagamentos dos nascimentos
e o intervalo entre eles, bem como, dispor da infor-
macado e dos meios para tanto e a obter o mais eleva-
do nivel de satde sexual e reprodutiva (DINIZ, 2002).
Configura-se, assim, uma oposi¢do as teorias concep-
tivas, que falsamente diagnosticavam o crescimento
populacional como a causa dos problemas sociais,
e respeita-se a liberdade de escolha dos individuos
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2000).

Ao contemplar esse entendimento a Constitui¢do
Brasileira tras a seguinte redagdo quanto a proteg¢do
dos direitos reprodutivos (art. 226, §7°):

Fundado nos principios da dignidade da pessoa hu-
mana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Esta-
do propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma co-
ercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas
(BRASIL, 2012-B)

A Lei 9.263/1996 regulamenta o paragrafo 7° do
art. 226 “O planejamento familiar é parte integrante do
conjunto de ac¢des de atengdo a mulher, ao homem ou
ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e
integral a saude”, advertindo que a universalidade dos
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direitos sexuais e reprodutivos sdo aplicaveis indistin-
tamente a homens e mulheres (BRASIL, 2012-C).

Assim todos tém direito a concepgao e a descendéncia,
podendo exercé-lo por via de ato sexual ou fertilizagdo
assistida, em caso de infertilidade [...] desde que isso
ndo coloque a vida do paciente e do préprio descen-
dente em risco (DINIZ, 2002 p. 137).

Ressalva ainda a autora, que essa liberdade ndo
exclui a maternidade ou a paternidade das devidas

4 COLISAO DE PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

A divisdo do estudo, em dois momentos distin-
tos, permitiu até aqui, a compreensdo individual
dos procedimentos da drea da Biomedicina, assim
como dos principios bioéticos e constitucionais,
ambos, envolvidos na discussdo da reproducdo
assistida em paciente comatoso masculino. Procu-
rar-se-a neste capitulo analisar trés procedimen-
tos possiveis de reproducdo assistida em pacien-
te comatoso em face dos principios protetores da
pessoa humana.

Assim, faz-se necessario descrever cada uma das
trés possiveis situagdes que sdo: a coleta do sémen
do paciente comatoso, doagdo prévia do sémen com
autorizagdo do doador, doagdo prévia do sémen sem
autorizagdo e confronté-las aos principios bioéticos e
constitucionais.

Temos entdo, um homem em estado comatoso,
estado esse que é resultado da faléncia dos mecanis-
mos normais de manutencao da consciéncia (PARANA,
2000). Diante dessa situacdo, sua esposa ou compa-
nheira, decide utilizar seu material genético no intuito
de gerar filiagdo de ambos.

Na primeira hipétese possivel, o paciente comatoso
ndo realizou doagdo prévia de seu material genético,

responsabilidades, de forma que sejam bem compre-
endidas e assumidas.

Deste modo é direito do individuo, sem a interfe-
réncia do Estado, decidir sobre sua familia e descen-
déncia, pois é a familia uma entidade auténoma, geri-
da por seus membros, que serdo responsaveis por ela,
cabendo ao Estado o dever de assegurar as condicdes
para o bem estar de todos.

no entanto, sua esposa deseja coleté-lo para realizar o
procedimento de reprodugdo assistida.

Diante dessa situacdo Teléken et al (2002) s3o ca-
tegéricos em afirmar que apesar de possivel e ja se
tenha realizado tal procedimento, seria inaceitavel a
coleta de sémen em casos de coma ou morte do indivi-
duo. Frente as circunstancias, parece correta a opinido
dos autores, uma vez que, auséncia de doagdo prévia,
levanta séria ddvida quanto ao interesse do paciente
em ter seu sémen utilizado, sendo que, ndo autorizou
tal procedimento e ndo ha manifestagéo sua no senti-
do de que aprovaria esse tipo de conduta. Porém, pode
o0 paciente anteriormente ao coma ter se manifestado,
informalmente, e isso pode ser alegado por seus pa-
rentes ou amigos préximos, no sentido de permitir tal
procedimento se necessario, 0 que excluiria a auséncia
de sua manifestagdo.

No entanto, o paciente, quanto a sua manifestagao,
ndo chegou a exterioriza-la de modo a tornar indubi-
tavel tal intengdo, ou seja, ele ndo contribuiu para au-
torizar a realizacdo de tal procedimento. E, portanto,
incoerente a realizagdo da coleta do sémen do paciente
que se encontra em estado de coma irreversivel, tendo
em vista um excesso de intervencao, por parte de quem
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o faga, na autonomia e também na dignidade dele, uma
vez que ndo exteriorizou sua vontade.

Na segunda hip6tese, o homem previamente do-
ador de espermatozoides congelados em laboratério
especializado em fertilizagdo assistida ou em armaze-
namento de material genético, deixa por escrito auto-
rizacdo para sua utilizagdo caso ele esteja impossibili-
tado de fazé-lo.

Quanto aos procedimentos de reprodugdo assistida
em paciente em estado comatoso, o legislativo brasileiro
ainda ndo se pronunciou, no entanto, o Conselho Fede-
ral de Medicina redigiu Resolugdo no seguinte sentido:

No momento da criopreservagdo, os c6njuges ou com-
panheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides
criopreservados em caso de divércio, doengas graves
ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando
desejam doa-los (BRASIL, 2012-A).

Portanto, existindo manifestagdo do paciente no
sentido de que se utilize seu material genético, quando
ele ndo possa autorizar, nada se interpde a realizagdo
do procedimento, uma vez que, esta se respeitando a
vontade do pretendido pai.

Um pouco menos pacifica é a terceira hipdtese, na
qual a esposa ou companheira deseja gerar descen-
dente, sendo que apesar do pretendido pai ter deixado
sémen previamente congelado, ndo deixou autorizagéo
quanto a sua utilizagao.

Como ja dito, o legislativo brasileiro ainda nao se
pronunciou quanto a esse assunto, porém, o Conselho
Federal de Medicina redigiu a Resolugdo 1.957/2010,
prevendo os procedimentos a serem tomados em casos
extremos, ausente expressa autorizagdo, ndo sendo no
entendimento desse ente, permitida a utilizagdo do
material genético doado.

No entanto, é importante ressaltar, quanto a tal
Resolucdo, que a Constituicdo Federal prevé a criagdo

de regulamentos por parte dos érgdos do Executivo,
do qual fazem parte o Conselho Federal de Medicina e
seus Conselhos Regionais, uma vez que o cumprimen-
to de determinadas leis pressupde interferéncia de tais
6rgdos. No entanto, a regra do art. 68, §1°, Il do mesmo
dispositivo, veda de forma taxativa tal delegagcdo quan-
do tratar, entre outros, de matéria referente aos direitos
individuais (MELLO, 2011). Ou seja, inexiste suporte ju-
ridico a tal determinacéo do Conselho Federal de Medi-
cina. Deste modo, nada impede que a autorizagdo para
tal procedimento de reproducédo assistida, seja discu-
tida judicialmente em virtude da auséncia de legitima
previsdo legislativa.

Como visto em ponto anterior, a Constituicao, se-
gundo Diniz (2002), garante a homens e mulheres, ca-
sal ou individualmente decidirem livremente sobre a
concepcao de seus filhos. E em que pese entender-se,
que a referida autora é contraria a tal procedimento,
uma vez que nao aprova a modalidade de reprodugdo
assistida, tal previsdo legal repassa a pessoa e ndo ao
Estado a pretensédo de decidir sobre sua descendéncia,
sendo, portanto, diante do principio da liberdade re-
produtiva, livre a esposa para buscar judicialmente seu
direito.

Entendendo-se que dignidade humana, que segun-
do Moraes (2007), se refere a valores sociais, morais e
espirituais, o individuo carrega durante sua vida. Sen-
do que as crengas e pretensdes compartilhadas com
outras pessoas também fazem parte da dignidade da
pessoa (MARTINS, 2005). A realizagdo de atos contra-
rios as concepgdes particulares e as concepgdes que
a pessoa compartilha com a sociedade, macularia a
dignidade do paciente. No que diz respeito ao proce-
dimento referido, ndo parece ocorrer tal violagdo, uma
vez que era pretensdo do paciente gerar descendéncia,
caso contrario ndo haveria coletado material genético
com tal intengdo. Assim, o principio da dignidade nao
impede que se utilize o sémen do doador comatoso.

Talvez o que mais suscite divida, quanto a possibi-
lidade de utilizacdo do material genético do paciente,
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por ndo haver possibilidade de manifestacdo de sua
vontade, diga respeito ao principio da autonomia do
paciente. Quanto a incapacidade do sujeito, quando in-
consciente e ndo mais respondendo por si, deve-se por
ele intervir, afirmam Pessini e Barchifontaine (2000).

Portanto, sendo a pessoa diversa, responsével pela
tomada de decisdes que recaem sobre o interesse do pa-
ciente, terd a esposa ou companheira responsabilidade
pelo paciente em estado comatoso. Tal transferéncia, no
entanto, ndo autoriza que essa utilize material genéti-
co do incapacitado, pois a substituicdo da autonomia,
segundo Diniz (2002) é quanto a prote¢do, é por isso,
limitada a decisdes essenciais a prote¢do da vida ou dig-
nidade do incapacitado. Tal autorizagdo se torna incom-
pativel com o mero arbitrio de quem quer que seja.

E relevante mencionar que recentemente foi con-
cedida pela 132 Vara Civel da Comarca de Curitiba, li-
minar favoravel a esposa, que perdeu o marido vitima
de cancer, para tentar engravidar. No caso em questdo,
a esposa ao procurar o laboratério no qual o esperma
estava armazenado, fora informada de que ndo pode-
ria realizar tal procedimento, uma vez que seu marido
ndo havia deixado consentimento prévio liberando o
uso do material. No entanto, no caso ora analisado, o

5 CONCLUSAQ

O progresso trazido pelas técnicas de reproducéo
assistida trouxe consigo novas possibilidades, e, so-
bretudo, levantou novas discussdes de natureza ética.
Nesse contexto, enquadra-se, a reprodugdo em pacien-
te comatoso masculino que levanta vérios questiona-
mentos quanto a possibilidade de sua realizagdo.

Sabe-se que com a utilizagdo da técnica de fertili-
zacao in vitro pode a esposa ou companheira gerar des-
cendente, havendo a coleta de sémen antes ou duran-
te o estado de coma, estado esse que impossibilita ao
paciente responder a estimulos ou apresentar normal

Judiciario acolheu o argumento da autora, de que era
possivel presumir a vontade do marido baseando-se em
depoimentos de amigos e familiares (JORNAL DA OR-
DEM, 2010).

Todavia, ndo seria correto fazer analogia entre a si-
tuagdo do paciente em comairreversivel e o individuo ja
falecido, uma vez que o primeiro ndo tem consciéncia
detectével, ou seja, esta legalmente vivo (ROSENBERG,
2009), e o segundo ja declarado morto (JAMA, 1968).
Entretanto, o argumento trazido pela autora, quanto a
presuncdo do consentimento, pode servir a ambos os
casos, uma vez que o que impede a realizagdo do proce-
dimento é, como se viu, a auséncia do consentimento
prévio do doador.

Importante lembrar, que na primeira hipétese,
falou-se que o consentimento ndo poderia ser presu-
mido diante das manifesta¢des informais do pacien-
te, no entanto, essa ndo se confunde com a terceira
hipétese, uma vez que nesse caso houve contribui-
¢do do paciente para que se realizasse o procedi-
mento de reprodugdo assistida utilizando seu sémen
congelado. Nesse caso, é possivel a realizagdo do
procedimento mesmo sem ter o doador deixado au-
torizacao por escrito.

consciéncia. Deste modo, um individuo, diante da téc-
nica in vitro, pode ter seu material genético utilizado
na geragdo de um novo ser, mas para esse procedimen-
to ndo serad capaz de dar sua concordancia, salvo no
caso em que deixou expressa essa vontade.

Foram demonstradas trés possiveis situagdes em
que se pode utilizar da técnica in vitro para gerar nova
vida humana, nas quais o doador do sémen ndo estara
consciente no momento em que o procedimento de re-
producdo assistida sera realizado.
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A primeira hipétese trata da retirada do sémen
do doador estando ele em coma. Essa possibilidade,
no tocante aos principios constitucionais, parece
ser demasiadamente invasiva ao paciente, uma vez
que ndo haveria doagdo, mas uma expropriacdo do
sémen do individuo, pois esse em nada contribuiu
para autorizar o uso de seu material genético. Ja
a segunda hipétese, estabelece a situacdo de um
doador, o qual coletou o sémen para ser utilizado,
e era favoravel a sua utilizagdo, uma vez que auto-
rizou por escrito tal determinacdo. Na terceira hi-
poétese, o paciente, ao contrario da primeira, é um
doador, porém diferente da seqgunda, uma vez que
ndo deixou por escrito o que fazer com seu material
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