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Fecundacéao assistida e liberdade de procriacao

Maurizio Mori

De acordo com uma opiniao de senso comum, nos casos em que as pessoas se valem de algu-

ma tecnologia de reproducao artificial a liberdade de procriacao deveria ser restrita. Visando

examinar tal opiniao o autor procura esclarecer o sentido de “liberdade de procriacao” em dife-

rentes situacoes, distinguindo dois tipos de “liberdade de procriacao”: a liberdade negativa, re-

ferente a escolha de nao procriar, e a liberdade positiva, examinada em relagao a escolha de tra-

zer um novo ser ao mundo. Apds averiguar que no mundo ocidental contemporaneo a liberdade

negativa é considerada um direito fundamental, o autor mostra que a mesma situacao implica

também a liberdade positiva.
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JNTRODUCAQD

A difusio da procriagao assistida faz renovar a reflexdo

sobre o tema da liberdade de procriagao e da licitude (ou
até o dever) de eventuais controles pﬁ]:)licos ou sociais da
propria procriagio. As nossas intuigdes recebidas a este
respeito nos levam a vérias e até opostas diregf)es, porque
no caso da procriagao natural parece valer a mais abso-
luta liberdade, enquanto que para a procriagdo artificial
muitos requerem um forte controle social. Para aprofun—
dar o pro]alema, pode—se comegar observando que tam-
bém a liberdade de procriagdao comporta dois aspectos
diferentes: a liberdade de procriar (ou liberdade positiva),
que permite a pessoa ter filhos quanclo decide te-los; e a
liberdade de ndo procriar (ou liberdade negativa), que tem
o efeito da pessoa ndo ter filhos quanclo decide nao te-
los. Comegarei considerando a opinido recehida a
respeito da liberdade de ndo procriar, porque a partir
dessa analise podem emergir aspectos tteis para esclare-

cer a inteira questao.
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1. A liberdade negativa e a doutri-

na tradicional do casamento

A liberdade negativa (ou seja, de ndo procriar)
se apresenta hoje como um direito civil funda-
mental: devido a atual situagao clemogréfica da
humanidade, nas sociedades ocidentais con-
tempordneas quase mais ninguém duvida que
uma pessoa tenha o direito de ndo ter filhos, se
isso for fruto de sua escolha autdnoma e vo-
1untéria, in&ependentemente das modalidades
de atuagao. Nao se pocle esquecer, no entanto,
que tal percepgdo a respeito da liberdade de ndo
procriar é bastante recente, pois hé ndo muito
tempo a liberdade negativa era admitida apenas
se a pessoa renunciasse ao casamento e a ter
relagées sexuais. Tradicionalmente, o casa-
mento era a instituigao social encarregada de
controlar a transmissio da vida de uma ge-
ragdo a outra. Conforme tem observado
Edward Westermarcle, o termo casamento indi-
ca aquela instituigao social peculiar, “reconheci-
da pelo costume ou pelo direito, que comporta
certos direitos e certos deveres, seja para as
partes que formam a unido seja para os filhos
nascidos dela. (...) O casamento indica sempre
o direito a re/agdo sexual: a sociedade sustenta

que tal re/agdo é permitiJa no caso de marido e

mulher” (1).

Até algumas décadas atrds, aceitava-se sem
problemas a idéia de que os filhos nascessem
nio das pessoas individuais, mas do proprio
casamento: havia formas de filiagéo (1egitima,
natural, ilegitima, etc.) e as diversas categorias
de “filho” eram consideradas como enraizadas

[ d . ” (l
na prépria natureza das coisas , a ponto de

crer que a ﬁliagéio 1egitima, fruto da unido
matrimonial, nao pudesse nem devesse ser, de
forma alguma, equiparacla as outras formas de
filiag&o. As formas de filiagéo diferentes eram
entdo vistas como uma espécie de “sangdo”
para quem tivesse violado a ordem matrimo-

nial, cominada através do estigma posto sobre

o filho ilegi’cimo 2).

Por outro lado, o casamento proporcionava ao
conjuge a liberdade positiva (cle ter filhos) e
limitava aquela negativa (de nao té-los), impon-
do o dever de respeitar os deveres préprios e
intrinsecos ao casamento; entre eles aquele
relativo a divida conjugal e a0 acolhimento dos
eventuais filhos: “a esterilidade voluntéria, que
limita a fecundidade como meios anticoncep-
cionais, é contriria a moral natural e crista.
Igualmente contréria, se for praticacla com o
mesmo intento, é a esterilizagéo preventiva dos
6rgaos que suprima, ainda que temporaria-
mente, o poder da procriagio” (3). Por isso,
dizia-se que o contrato matrimonial “¢ um
contrato sui generis, cujas condigées sao postas
nao pelos contraentes, mas pela prépria
natureza, pelo Criador; 0 homem ¢ livre para
contrair matrimdnio ou ndo, mas, se aceita o
matrimonio, deve também aceitar as Condigées
de indissolubﬂi&acle, de uniciclacle, ete., requeri-
das pela natureza, pela prépria esséncia da
unido matrimonial” (4). Nesse sentido, J.E.
Georg enfatizava que “quem diz matriménio,
deve pensar no conceito de familia. Quem quer
falar de matrimdnio, sem incluir o conceito de
familia, certamente ndo fala em matriménio.
Com e£eito, 0 matrimdnio sem filhos (en’cendi-

do ndo como caso particular, mas como orde-
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namento da comunidade humana) é simples—
mente inimaginével, uma vez que com ele a

humanidade cessaria de existir” (5).

Esta concepgao do casamento que proscrevia
as intervengdes que pre’cencliam modificar a
ordem “natural” do processo de procriagao —
vistas como interferéncias indevidas ou mesmo
criminais — era considerada tdo evidente que
foi incorporada ao Direito de muitas nagoes
ocidentais. Por exemplo, em 1954, uma céle-
bre sentenga inglesa condenava a vasectomia
quando requerida pelo marido sem o consenti-
mento da mulher, uma vez que se fosse “exe-
cutada para permitir ao homem desfrutar do
prazer sexual sem assumir as responsabiliclades
Iigadas acle (...) seria claramente o][ensiva para
o interesse pLilJ/ico. Degraclante para o proprio
homem e o][ensiva para a sua mulher ou qua/quer
mulher com a qua/ cle viesse a se casar, para nao
falar que isso abriria o caminho a licenciosidade”

(Bravery v. Bravery, grifos meus).

Ql)servagées anélogas eram comuns nos anos
50, ao passo que atualmente parecem simples—
mente inaclequaclas e obsoletas. Caso fossem
utilizadas seriamente, resultariam inconve-
nientes ou até ofensivas, porquanto parecem
impor uma injus’ciﬁcacla hmitagéo a liberdade
pessoal. Com efeito, por qual razdo a liberdade
de ndo procriar deveria estar condicionada pela
rentincia ao casamento? E por que tal liber-
dade negativa deveria ser abandonada com o

casamento?

Pode-se replicar que a opinido hoje difundida ¢

s6 mais um indicio da atual decadéncia dos

costumes. Acrescentando que o exercicio da
liberdade negativa de procriagao requer de fato
a separagao voluntéria entre sexualidade e pro-
criagao, a qual comporta uma espécie de
“fraude” com re]agéo a natureza, que estd
sendo violada em suas fungées naturais, com

conseqiiéncias sociais daninhas.

Todavia, considerando as atuais circunstancias
clemogréficas , ndo parece que manter a liberdade
negativa comporte sério dano ao interesse pfl]:)li—
co. Nem parece que as outras consicleragc‘)es te-
nham alguma forga, pois hoje acredita-se que o
controle da fertilidade e o exercicio da liberdade
de nao procriagdo sejam uma fonte importante
da cligniclade da pessoa. Longe de ser indicio da
decadéncia dos costumes, a separagdo entre se-
xualidade e procriagao favorece a au’co-realizagéo
da pessoa, a qual pode cultivar experiéncias posi-
tivas de encontros interpessoais que aumentam a
sua qualidade de vida sem o medo de dever
cumprir escolhas muito onerosas - como seriam

aquelas implicadas por um novo nascimento.

Existem pelo menos duas boas razdes a favor
da liberdade de ndo procriar. A primeira se re-
fere ao respeito da autonomia pessoal em geral:
a escolha de procriagao tem um peso notével e,
por vezes, até decisivo sobre o inteiro plano de
vida da pessoa, porque o nascimento eventual
de um filho influencia fortemente as oportu-
nidades de trabalho e as escolhas afetivas. Por
isso, a opgao de procriar faz parte das decisdes
mais importantes por constituir um dos maio-
res compromissos e uma das maiores emprei-
tadas de nossa vivéncia. A liberdade de ndo ter

filhos estabelece um aspecto crucial da liber-
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dade mais geral de gerir a vida, ou seja, da liber-
dade que temos de fazer, ou nao, as escolhas

que determinam o rumo de nossa existéncia.

Mas a liberdade de ndo procriar é também justi-
ficada pelo direito que a pessoa tem de decidir
sobre 0 que acontece com seu préprio corpo. Isto
tem a ver com aquela que poderiamos chamar de
autodeterminagéo ffsica, ou seja, aquele aspecto
da autonomia que concerne a escolha de como
queremos moldar o nosso corpo. Existem, sem
(lﬁvi(la, controvérsias a respeito dos limites ao
propdsito, visto que alguns créem que o préprio
corpo seja inclisponivel a pessoa, a qual estaria
vinculada ao respeito da “naturalidade Liolégi—
ca’, evitando mutilagées, incapacitagbes ou
modiﬁcagées. Mas, por outro lado, se afirma
cada vez mais a tendéncia a crer que a pessoa
tem o direito de decidir sobre o que acontece
com o proprio corpo, sendo portanto permiticlos
a cirurgia estética, o ul)ody Luilding", a esteri-
1izagéo voluntéria, a mudanga de sexo e vérios
outros tipos de intervengdes para modificar o
préprio corpo. Por isso, até mesmo a liberdade
de ndo procriar parece aceitével. Pelo menos,
prima facie , esta mu(langa intuitiva parece posi-
tiva e apreciével na medida em que implica uma
ampliag&o da liberdade pessoal, razao pela qual
deve-se reconhecer que o Onus da prova para
uma eventual 1imitagéo da liberdade negativa (cle
ndo procriar) recai sobre quem quisesse limitar
tal liberdade. Tampouco parece que a presenga
do casamento constitua uma boa razio para

inverter o 6nus da prova.

Considerada a adesdo a tese da liberdade negati-

va, deve-se reconhecer que (pelo menos ao nivel
que {p

teérico) isto comporta uma mudanga radical da
concepgao tradicional do casamento, que passa
a ser desvinculado do respeito as condigc')es “na-
turais”, supostamente colocadas (ou impostas)
pela fisiologia da reprodugéo. Enquanto
anteriormente a liberdade de ndo procriar era
condicionada pela rentincia ao casamento, agora
esta se torna uma liberdade tout court, ou seja,
uma liberdade incondicional (ou alwa/uta). Hoje,
se cré que a liberdade negativa possa ser exercida
seja no respeito da naturalidade do processo seja
com o auxilio de intervengodes técnicas, e que

indepen(la da presenga (10 casamento.

Agora, como é que essa mesma concepgao nao
vale também no caso da liberdade positiva?
Pode-se observar que existe uma significativa e
Sbvia diferenga entre os dois ambitos de apli—
cagdo das duas liberdades. Mas, antes de
enfrentar este prol)lema, ¢ importante consi-
derar o papel que a nova intuigdo acerca da
liberdade de ndo procriar tem, ou pode ter,

dentro (10 mais amplo contexto moral.

2. Qual é o pape/ da opiniao
recebida com re/agdo a liberdade

negativa de procriar?

No plano /6gi'co ¢ conceitual, 0 novo consenso
acerca da liberdade negativa na procriagdo com-
porta uma reviravolta clara e radical a respeito da
concepgao tradicional do casamento. A admis-
sdo deste ponto equivale a transpor o “Rubicio
moral” 6), colocado pela doutrina tradicional.
Assim, quem tem a liberdade de ndo procriar

adquire a faculdade de controlar ad lbitum o
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processo reprodutivo. Na traclig&o, a ordem do
processo reproclutivo édada, ea pessoa pode, vo-
luntariamen’ce, respeitar ou violar tal ordem.
Agora, ao contrério, a liberdade negativa se
estende e se torna al)soluta, de modo que é a pes-

soa quem criaa 01‘(161’1’1 (10 processo cle procriag&o.

Do ponto de vista estritamente 1c’)gico, a trans-
posigao do “Rubicao moral”, referida a procria-
¢ao, ja aconteceu com o reconhecimento da
liberdade negativa. Pode-se, todavia, dizer que a
partir desta muclanga de intui¢ao moral ainda
nao se pode constatar o surgimento deum princi-
pio corresponclente, ou seja, um ponto firme e
consolidado de nossa postura geral com relagéo
a procriagao. Tal percepgao pocleria ser um tipo
de sobreevento cultural (sopravvenienza cu/tura/e),
i.e. uma opiniao que, embora acolhida em uma
dada perspectiva tedrica, apresenta um valor
limitado e circunscrito, razao pela qual nao
manifesta aque]a forga expansiva requerida para
influenciar as atitudes referentes a ambitos
diversos. Trata-se de um sobreevento cultural
porque tudo se passa como se a nova intuigao
acerca da liberdade negativa “estivesse sobre” as
outras opinides recebidas, sem conseguir influ-

encid-las eficazmente nem mudé-las.

Se a nova percepgdo a favor da liberdade ne-
gativa se tornasse de fato um principio deter-
minado e constatado, uma espécie de estrela
polar que consente, ou mesmo impde, a orien-
tagao da vida moral, entdo outras intuigdes
recebidas, que negassem a competéncia de
controlar o processo de procriagdo, seriam
sobrevivéncias cu/turais, ou seja, residuos da

concepgao tradicional (ue permanecem — por

habito ou outros fatores — no novo esquema
cultural, embora tenham se tornadas obsoletas

e até mesmo incongruas.

Essa (lis’cingéo é relevan’ce, porque nos permite
estabelecer o seguinte ponto importante sobre
0 papel assumido pela nova intuigdo acerca da
liberdade negativa (cle ndo procriar): no plano
légico, a resposta ao problema ja foi esclareci-
da, e deve-se reconhecer que a ruptura “revolu-
ciondria” que mudou o paradigma tradicional
do casamento e da procriagao ja foi consuma-
da; mas, quando se passa ao plano concreto e
histérico, tal resposta pocle nao clepencler da
mera andlise légica, devendo-se considerar se
existem concligées praticas que sustentem a
forga expansiva derivada da mera légica. Com
efeito, na auséncia de concligc”)es aclequaclas que
permitam ao principio revelar—se, pode ocorrer
que a nova intuigdo permanega como que
atrofiada — nio superan(lo o estdgio de
sobreevento. Isso significa que a intuigdo
subentendida pela liberdade negativa de pro-
criar ndo se estenderd necessariamente a liber-
dade positiva de procriar, pois poderia muito

bem permanecer um mero sobreevento.

Para estabelecer qual é o real status ou peso da
nova intuigdo acerca da liberdade negativa,
devemos também considerar outros aspectos
concretos concernentes as condigées histéricas
que influenciam a doutrina do casamento -
este tema nao pode ser aqui apro{;undado, mas
certamente devem ser consideradas as questoes
econémicas, jurfa]icas e sociais (7). Deve-se
reconhecer que a comljinagéo e a sinergia das

mudangas nos varios niveis acima menciona-
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dos fazem com que, também no plano histori-
co, paregam existir ac],equaclas concligc’)es para a
cada vez mais sélida afirmagéo da nova intui-
¢ao em prol da liberdade negativa e de sua
extensdo ao aspecto referente a liberdade posi-
tiva. De qualquer maneira, trata-se sempre de
considerag()es de cariter empirico sobre as
quais é diffcil fazer previses seguras. Embora
lembrando que a resposta sobre a eventual
forga efusiva do principio concernente a liber-
dade negativa poderé ser dada somente pela
histéria, estd na hora de comegar a esclarecer

o que entendemos por liberdade positiva.

3. A liberdade positiva e a doutrina

da tutela do “interesse do nascido”

Alguns consideram que a opinido recebida
acerca da liberdade positiva (cle procriar) é radi-
calmente diferente daquela sobre a liberdade
negativa ((le ndo procriar) pelo fato da existen-
cia de uma diferenga imprescin(livel entre os
dois ambitos de aplicagéo. Para esclarecer este
aspecto, é oportuno precisar, antes, a nogao de
“procriagao”. Entendida em seu sentido
l)iolégico, a procriagdo ¢é aquele processo
através do qua/ se dd a transmissdo da vida de
uma geragdo a outra. Nesse sentido, a procria-
gao compreen&e tudo aquilo que se refere ao
nascimento e ao crescimento de uma nova pes-
soa até que alcance a maturidade Liolégica, ou
seja, a capaciclade de transmitir, por sua vez, a

vida a novos individuos.

Assim compreenclicla, a procriagdo apresenta

um aspecto um pouco es’cranho, sendo para-

doxal: ela acaba incluindo até mesmo o cresci-
mento e a eclucagéo do nascido clepois do nasci-
mento (8). Sem analisar aqui este prololema,
ele, no entanto, chama nossa atengao sobre a
exigéncia de distinguir, com maior cautela, as
vérias fases do processo de procriagiao. Uma
divisao adequada considera quatro fases:

o do ato sexual a fecunclag&o;

oda £ecundagéo a ni(lagéo;

oda nidagéo ao nascimento (a graviclez);

o do nascimento ao desmame

(criagdo dos fiﬂlos).

Cada fase pocleria ser ulteriormente subdividida ,
mas esta divisio ¢ suficiente para o escopo de
nossa anlise. Ol)serva—se, de fa’co, que as
opinides divergentes recebidas neste campo
clepenclem do fato de quea liberdade negativa (de
ndo procriar) pode serabsoluta porque seu exerci-
cio nao preju(lica ninguém. Com efeito, ndo se
entende como se pode provocar danoa quem nao
existe, e ndo fazendo-o existir (ndo procrianclo-
o). Por outro lado, a liberdade positiva (de pro-
criar) que se serve do auxilio técnico deve ser
cautelosamente controlada e limitada porque o
seu exercicio poc],eria causar danos équele que
nasce. Uma vez que se tornou quase um trufsmo
dizer que o critério inspira(lor que deveria guiar
cadace qua/quer escolha de procriagdo éa tutela do
“bem-estar do nascituro”, este aspecto jus’ciﬁ—

caria a opinido recebida sobre 0 assunto 9).

Num primeiro momento, esta posigio parece
ébvia, mas apresenta duas dificuldades sérias.
A primeira diz respeito aos prolalemas de exten-
sio da liberdade negativa: esta ¢ sem davida

absoluta e aceita sem problemas quando a pes-
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soa escolhe o celibato e ndo d4 inicio ao
processo de procriagio (como previsto pela
doutrina tradicional). Mas quem defende a
tese em discussdo cré que essa vale ainda quan-
doa pessoa iniciou o processo de procriagao e
o interrompe antes de causar “dano” ao nasci-
do (ou ao nascituro). Mas quando ¢é que isso
deve ocorrer? A partir de qual fase do proces-
so de procriagao se comeca a poder provocar

« ” .
clano ao nasmturo?

Segundo opinido amplamente difundida, isso
ocorre antes da £ecunclagéo e, portanto,
somente seria licita a contracepgdo. Mas se o
o})jetivo ¢ evitar dano a alguém, deve-se pet-
guntar que diferenga existe entre interromper
0 processo vital iniciado antes da fecundagéo
ou 10g0 clepois. Em que sentido a intervengao
realizada, por exemplo, um minuto apés a
fecundagéo causaria algum dano? Por que um
minuto antes a intervengdo técnica nao teria
conseqiiéncia (ndo causaria danos), ao passo
que um minuto (lepois causaria grave dano? O
que se entende por “dano” neste caso? B qua]
seria o ente a sofrer o dano em questio? A
quem seria imposto o dano ao se interromper

artificialmente o processo de procriagdo?
Para resposta a estas questdes deve-se esclarecer:

Cl ud ”
o que se entende por dano e em que este

consiste?

qual ¢ o ente que pocle sensatamente ser con-
. [ PRy ” .

siderado o sujeito do dano , ou seja, o ente
ao qual pocle ser causado dano (e que as vezes

é prejudicado).

O conhecimento da nogao de “dano” nos per-
mite esclarecer, aincla, quem pocle ser o
w .. ” . . .

sujeito do dano”. Podemos (11st1ngu1r duas

diferentes visdes de “dano”:

a) Dano é uma dor especifica ou o mal sofrido
por um sujeito vivo e individual que percel)e tal
estado. Esta concepgao nao esgota todos os
aspectos da nogao de “(lano”, mas capta pelo
menos o minimo: pode haver até mesmo
danos espirituais, morais, etc. (por exemplo, 0
fundamental descontentamento de vicla) , mas
o aspecto minimo do dano (direto) éa dor sen-
tida por um individuo capaz de experimentar
tal estado doloroso. Assim, isto signiﬁca que
para haver um dano (direto) deve-se pelo
menos ter um ente capaz de sentir dor, ou seja,
com as estruturas fisiolégicas adequaclamente
desenvolvidas para tanto. Uma planta, por
exemplo, nao pocle sentir clor, porque nao pos-
sui um sistema nervoso central capaz de rece-
ber os estimulos dolorosos; enquanto que um

animal superior sente tais sensagdes dolorosas;

b) Dano é algum conflito com a ordem estabele-
cida que impega a seqiiéncia normal do processo
— conflito que indiretamente pode provocar dores
ou males, mas que poderia também ndo causé-
los. Nesse sen’cido, o dano (dire’co) pode até
mesmo néo ter a ver com individuos especiﬁcos,
mas implicar aquele que as vezes é identificado
como uma “ordem mais alta” que a dos préprios
individuos, como, por exemplo ,aordem que per-

mite a vida da espécie e a transmissdo da vida.

A clistingéo entre os dois sentidos de dano

. . Cl L . 1 u(l ” J;
acima citados é crucial, porque se ano or
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entendido no sentido a) e se a liberdade nega-
tiva de procriar é absoluta desde que nao se
provoque dano a ninguém, deve-se dizer que
ela se aplica até o momento em que o feto nao
seja capaz de sentir dor, ou seja, em estdgio
bem avangaclo de graviclez (ou talvez até o
nascimento). Mas isto contradiz a intuigao,
atualmente clifunclicla, a respeito da liberdade
negativa de procriar, a qual nao ¢é tao ampla.
Se, ao invés clisso, considerarmos “dano” no
sentido Z?), entio tudo depende de como ¢
identificada a “ordem superior” de referéncia:
se for aquela do processo vital iniciado que
normalmente se clesenvolve, entao pode—se
afirmar que ja a contracep¢ao é um dano a tal
processo. Com efeito, “o vinculo entre homem
e mulher (...) é pro{'un(lamente enraizado na
natureza da criagao, constituindo-se na deter-
minagao de seu fim e de suas leis, acima da
vontade dos individuos. Os seus fins e a suas
leis nio emanam de fato do individuo, mas
tém origem antes deste; trata-se de valores e
postula(los de uma ordem mais alta "(10). Mas,
mesmo neste caso, estar-se-ia em claro con-
traste com a opinido difusa recebida, que per-
mite a liberdade negativa de procriar. Quanclo
se trata de determinar a extensio da liberdade
negativa de procriar, encontramo-nos diante de
paradoxos interessantes, que sdo insoltveis se
permanecermos no ambito da intuigao recebi-
da do senso comum. Eis porque é importante
enfrentarmos o prol)lema de saber se a nova
intuigdo recebida a respeito de tal liberdade

negativa é um sobreevento cultural.

A segumja dificuldade da tese, que explica a

(liscrepéncia entre as opinides recebidas a

respeito dos diversos aspectos da liberdade de
procriagao fazendo referéncia a diversidade dos
ambitos de aplicagéo (a negativa pode ser abso-
luta porque nao causaria dano a ninguém; a
positiva deve ser limitada porque pode causar
dano ao nasciclo) , clepencle do fato de se con-
siderar que a liberdade positiva (de procriar)
seja controlada e limitada somente no caso da
procriagao medicamente assistida, ao passo
que seria absoluta quanclo exercida dentro do
casamento e sem interferéncias no processo
natural. A distingéo entre os dois sentidos de
“dano” aju(lam a dar uma resposta também a
seguinte questao: quan(lo se age no ambito do
processo natural de transmissio da Vi(la, nao
existe nenhum dano (no sentido IJ) porquanto
a liberdade positiva de procriar é respeitosa da
ordem natural. Ao contrério , hesta perspectiva
nio faz nenhum sentido a tentativa de se
avaliar a uqualiclacle de vida” do nascido — ou
seja, tentar identificar o eventual “interesse do
nascido”. Antagonicamente, esta é uma espé-
cie de lzylvris que deve ser condenada, porque a
pessoa nao pocle fazer outra coisa sendo
respeitar a lei moral estabelecida, e no procu-
rar discuti-la ou colocs-la em discussio (11).
Por isso, a liberdade positiva de procriar natu-
ralmente dentro do casamento ¢ absoluta — e
eventuais vinculos sdo colocados ao aceder ao
casamento. A suposta cliferenga entre os dois
ambitos de exercicio da liberdade de procria-
gao, que justificaria a atitude diferente acima
encontrada, parece relevante porque o termo
“dano” ¢ entendido ora num sentido ora no
outro: de maneira subrepticia passa-se de
“dano” no sentido Z?) , acima iclentificaclo, ao

sentido al, hoje 0 mais comum e usual.



POSIO

No momento em que se passa a considerar o
dano entendido no sentido a), como o ato de
inﬂigir dor, deve-se reconhecer que tal situagao
pocle ser causada seja através da procriagao
medicamente assistida seja através da natural.
De fato, hoje é possivel — através do diagnésti—
co pré-natal — prever muitas das condig()es fisi-
cas do nascituro, determinando alguns aspec-
tos referentes a sua qualidade de Vicla, quer no
caso da procriagao natural quer no da artifi-
cial. Este fa’co, somado ao dado de que os
nascidos da fecunclagéo assistida sdo com-
paréveis (do ponto de vista hiolégico) aos
nascidos do processo natural, permite reco-
nhecer uma estreita simetria entre estas duas
situagdes. [sto signiﬁca que o que vale em um
caso vale também no outro. Quando se passa
a possivel avaliagéo, pocle acontecer que de um
lado existam os pessimistas inveterados para os
quais — citando Savio Greco — ¢ sempre me-
lhor ndo nascer que nascer, e que sorte tém
aqueles que, nascendo, morrem 1ogo i de outro,
estdo os otimistas entusidsticos para os quais
todas as vidas sio boas e ¢ sempre melhor
nascer (ue nao mnascer. Talvez ambas as
posigdes sdo inaclequadas, e a verdade estd no
meio termo, pois devido ao forte apego a vida,
mostrado pela maioria das pessoas, existe uma
solida presungao a seu favor, mas isto nio é
um dado certo e bem fundamentado.
Acontece, as vezes, que algumas pessoas mani-
festam um descontentamento com a vida tio
radical que para elas a vida ¢ um fardo intole-
rével, e isso indepen&entemente de como te-
nham sido procriaclas. [sto significa que a idéia
de que a tutela do bem-estar do nascido deva

ser o critério pelo qual regulamentar a liber-

dade positiva é completamente vazia. De fato,
é impossivel determinar a priori e com ante-
cedéncia qual ¢ o real interesse prioritario do

nascido.

Se o que relatamos ¢ correto, entio a oljjeg,éo
enfatizando que a liberdade positiva de pro-
criar, exercida gragas ao auxilio téenico, pocle
constituir um dano ao nascido refere-se as difi-
culdades de caréter social que poclem derivar da
novidade da modalidade de nascimento. De
fato, pocle ocorrer (ue (uem vem ao mundo
gragas a um tipo de “nascimento extra-
ordindrio” se encontre em uma situagdo par-
ticular de evidéncia social a tal ponto disso ser
fonte de dificuldades psicolégicas para o nasci-
do. Este tipo de dificulcla(le, todavia, nao é
necessariamente tdo grave que constitua uma
solida razao para impor um limite a liberdade
positiva de procriar dos adultos. Dificuldades
anélogas sio encontradas também por outras
criangas que se encontram em situagdes excep-
cionais, como, por exemplo, 0 primeiro negro
em uma turma de brancos, ou os poucos
alunos que nao atendem a aula de religiéo em
uma turma onde todos sio catélicos, ou vice-
versa. A este respeito, po&er—se-ia observar que
no futuro — se as praticas de fecunclagéo artifi-
cial se difundirem e se tornarem corriqueiras —
0 mesmo argumento pocleria ser aplicaclo no
caso daqueles (ue nascem sem aquelas inter-
vengoes artificiais que permitem uma maior
escolha do tempo de gravi(lez e um adequaclo
controle da evolugéo satisfatéria do desenvolvi-
mento fetal. As consiclerag()es feitas valem
para todas as diversas fases da procriagao,

porque o auxilio técnico pode intervir substi-
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tuindo de vérias maneiras as diversas fases da
vida pré-na’cal: fase da relag&o sexual (como na
1[ecun(1agéo in vivo), fase da fecundagéo (como
na fecun(lagéo in vitro), fase da graviclez, ou

uma combinagéo destas.

Existem outras duas razdes que tornam insus-
tentavel a tese de que as dificuldades psicolégi—
cas resultantes da novidade da modalidade de
nascimento justificariam alguma Vinculagéo
limitadora do exercicio da liberdade positiva de
procriar com o auxilio técnico. A primeira é que
as consideragées feitas mostram o quanto
absurda ¢ aidéia de que se possa realmente esta-
belecer a priori quais seriam os interesses prio-
ritdrios ou o bem-estar do nascido. As vezes, as
dificuldades psicolégicas encontradas na infan-
cia sdo uma mola que estimula a realizagéo de
uma pessoa. Assim sendo, o méximo que
poclemos tentar identificar sdo algumas
condig()es minimas que garantam a possilai/i—
dade de realizar o préprio bem-estar: dado o
nivel médio de benevoléncia dos seres
humanos, quando uma pessoa decide procriar
normalmente pensa ser capaz de garantir tais
condigées. Existem certamente opinides dife-
rentes a respeito, mas parece diffcil intrometer-
se nos planos de vida das pessoas e, de qualquer
maneira, o 6nus da prova cabea quem pretende
por em discussdo a presenga das conc],igc”)es mi-
nimas, que sao satisfeitas uma vez que os pais
garantam uma a(lequada conclig&o de satide fisi-
ca e um nivel de “amor parental” suficiente.
Nesse sentido, a menos que haja clara Violagéo
das condigées minimas, mesmo a liberdade po-
sitiva de procriar deve ser garanticla como um
direito civil fundamental.

A outra razio que torna insustentdvel a tese
segundo a qual as dificuldades psicolégicas dos
nascidos gragas a fecundagéo artificial consti-
tuiriam um dano tao grave que justiﬁcaria limi-
tar a liberdade positiva dos pais, é que tal
objegéo parece ser vélida por corresponder a
idéia, bastante difusa no senso comum, do
“cardter substituivel do nascimento”, ou seja,
de que um determinado nascido possa vir ao
mundo de qualquer moclo, razao pela qual se
ndo vier ao mundo gragas a fecundagéo artifi-
cial pocle faze-lo gragas a fecunclagéo natural.
Devido a esta condigéo “substituivel do nasci-
mento”, pocleria ser sensato propor o confron-
to entre as diversas modalidades de nascimen-
to, a fim de estabelecer qual seria a que melhor
protege o interesse da crianga. Infelizmente,
esta idéia con{"usa, aparentemente enraizada no
senso comum, é enganosa, porque, na reali-
clacle, a idéia da “substituibilidade do nasci-
mento” nio tem sentido: cada um de nés nasce
na circunstancia em que nos é dado nascer, sem
ter uma segunda oportunicla(le. Por isso, nao
faz 1égica a hipétese de possiveis confrontos
entre modalidades de nascimento. Quem nio
nasce nio esti “estacionado” em um mundo
especial esperanclo ter a oportunida(le de nascer
em outro momento ou em outra familia: sim-
plesmen’ce ndo nasce. Por outro 1ado, quem
nasce com o auxilio técnico jamais nasceria
sem este, e para afirmar que se lhe causa dano
fazendo-o vir a0 mundo ¢ preciso sustentar que
para este teria sido melhor ndo existir. Uma vez
que esta é uma aﬁrmagéo bastante dificil de se
sustentar, pelo menos para aqueles que consi-
deram que, apesar de todas as dificuldades e

sofrimentos da Vida, ¢ melhor existir que nao
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existir, a conclusio mais provével, implicada
pelas consideragées feitas, é que o defensor da
olajeg&o em exame esteja de novo trocando e
confundindo o signiﬁcado de “dano”. Num
primeiro momento, parece que o termo é com-
preendido no sentido a), como sindnimo de
“dor” ou de “dificuldade psicolégica”. Se assim
fosse, nio daria para entender como se pocle
afirmar que o exercicio da liberdade positiva de
procriar com o auxilio técnico provoque dano
équele que nasce — uma vez que sejam satis-
feitas as condigées vitais minimas, ou seja, uma
vida normalmente saudivel e um contexto
familiar suficientemente amavel. Deve-se, por-
tanto, concluir que, na realidade, quem faz a
objegéo considera “dano” no sentido [J), como
sindnimo de “desordem” com relagéo a um
finalismo preestabeleciclo. Esta posigdo é sensa-
ta, mas nos reconduz & doutrina tradicional do
casamento e da procriagao, razao pela qual nao
é aceitével para quem acredita no valor signi-
ficativo da liberdade negativa de procriar (12).
A tese de que a liberdade positiva de procriar
deveria ser subordinada ao critério do interesse
prioritdrio do nascido nio passa de um s/og(m

sem sentido e inaplicével.

E fécil, a este ponto, abandonar a tese do
suposto “dano ao nascido” para sustentar que
os vinculos a liberdade positiva de procriar
gragas a fecundagéo assistida devem ser colo-
cados porque nao existe um “direito ao filho” ,
isto é, ndo é licito querer ter um filho “a todo
custo”, forgando até mesmo os limites natu-
rais. O desejo de ter um filho ¢ “apreciével”,
mas nao é inclispensével nem fundamental: ¢

como a sobremesa depois do almogo, que pode

completar uma convivéncia, mas nao &
necesséria. [sto justificaria os vinculos coloca-

dos a procriagao assistida, mas ndo a natural.

Pode-se rebater que uma tese anaﬂoga équela
do “filho a todo custo”, forgando os limites da
natureza, ja foi levantada no passaclo pelas
mulheres que procuravam controlar a fertili-
dade com o fim de exercitar a liberdade negati-
va de procriagio (13). Pocle—se, além clisso,
enfatizar que, em muitos casos, o Clesejo de ter
um filho ndo ¢ em nada algo supérﬂuo e frivo-
lo; pelo contrério, a decisdo de fazer nascer um
filho ¢ um aspecto importante e crucial para o
préprio projeto de vida, pois constitui um
compromisso profunclo para com a existéncia.
Como foi observado, “somente na pa’cernidade
e na maternidade a maioria dos humanos
atinge as mais altas finalidades inerentes a
nossa natureza. Muitos atingiram a plena
maturidade da personalicla(le apenas por meio
da paterniclacle. Esta deve, portanto, ser con-
siderada como uma das vias mais importantes
para o aperfeigoamento da personalida&e
humana” (14). Estas palavras foram escritas
com relagéo a procriagao “na’cural", mas nao
existe razdo para que nao valham também para
aquela conseguicla gragas a assisténcia técnica.
Assim, também esta objegéo cai, mostrando

sua inconsisténcia.

4. Conclusao

Uma vez admitida a liberdade negativa (de ndo
procriar), deve-se reconhecer que o “paraclig-

ma”de referéncia moral muda com relagéo ao
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inteiro ambito da procriagao e que eventuais tecer que tais condigées ocorram, mas elas
limites colocados a liberdade positiva somente devem valer tanto para a procriagao natural
serao justificéveis mediante razdes realmente  como para a artificial, e em todo caso o énus
evidentes e incontestaveis que mostrem a ino- da prova recai sobre quem queira defender a

portuni(lade do novo nascimento. Pode acon- imposigao do vinculo.

RESUMEN
Fecundacion asistida y libertad de procreacién

De acuerdo con una opinién de sentido comtin, en los casos en que las personas se valen
de alguna tecnologia de reproduccion artificial la libertad de procreacién deberia ser
restricta. Visando examinar tal opinién, el autor procura aclarar el sentido de "libertad de
procreacion" en diferentes situaciones, distinguiendo dos tipos de "libertad de pro-
creacion”: la libertad negativa, referente a la opcién de no procrear, y la libertad positiva,
examinada con relacién a la opcién de traer un nuevo ser al mundo. Después de averiguar
que en el mundo occidental contemporineo la libertad negativa es considerada un dere-
cho fundamental, el autor muestra que la misma situacién implica también la libertad

ABSTRACT
Assisted reproduction and procreative freedom

According to common sense, in cases where people utilize any kind of artificial repro-
duction technology, the freedom of reproduction should be restricted. Examining such
opinion, the author tries to clarify the meaning of "procreative freedom" in different si-
tuations, distinguishing two kinds of "procreative freedom": the negative, referring to the
choice of not procreating, and the positive, related to the choice of bringing a new being
into the world. After observing that in the contemporary western world the negative
freedom is considered a fundamental right, the author shows that the same situation can
be also applied to the positive freedom.
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