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RESUMO

Neste artigo discutimos os desafios colocados pelas novas tecnologias reprodutivas
considerando o caso especifico dos direitos reprodutivos das pessoas vivendo com HIV
na perspectiva de docentes da drea do Direito. Abordamos questoes levantadas na
literatura académica analisadas com base em material bibliogrdfico e entrevistas.
Os resultados apontam os aspectos presentes nos discursos sobre direitos d
reprodugdo a partir de diferentes posicionamentos, o que inclui o biodireito como
um novo campo do saber. Destaca-se, por um lado, uma compreensdo restrita do
conceito de autonomia no trato das questoes reprodutivas na qual prevalece o
argumento do melhor interesse da crianga, e, por outro, uma visdao moralizante
sobre o desejo de filhos por individuos que vivem com o HIV/Aids.
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HIV/AIDS AND REPRODUCTION: AN

ANALYSIS OF THE LEGAL PERSPECTIVE
ABSTRACT

In this article we discuss challenges raised by new reproductive technologies,
especially those concerning the reproductive rights of HIV-positive persons as
seen by Law faculty members. Our approach pinpoints questions brought up in
the academic literature analysed based on bibliography and interviews. Results
indicate the aspects present in speeches about reproductive rights from different
stands, including biorights as a new field of knowledge. What stands out is,
on one hand, a strict understanding of the concept of autonomy when it comes
to reproductive matters in which the argument of the best interest of the child
prevails, and, on the other hand, a moralizing view over whether HIV-positive
individuals may have children.
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ASSISTED REPRODUCTION ¢ REPRODUCTIVE RIGHTS < BIOLAW -
HIV/AIDS

VIH/SIDA Y REPRODUCCION: LA

PERSPECTIVA JURIDICA EN ANALISIS
RESUMEN

En este articulo discutimos los desafios planteados por las nuevas tecnologias
reproductivas considerando el caso especifico de los derechos reproductivos de las
personas que viven con VIH desde la perspectiva de docentes del drea del Derecho.
Abordamos temas de la literatura académica analizados en base a material
bibliogrdfico y entrevistas. Los resultados sefialan los aspectos presentes en los
discursos sobre derechos a la reproduccion a partir de distintas posiciones, lo que
incluye el bioderecho como un nuevo campo del saber. Se destaca, por un lado,
una comprension restringida del concepto de autonomia en el tratamiento de las
cuestiones reproductivas, en la que prevalece el argumento del mejor interés del nifio
¥, por otro, una vision moralizante sobre el deseo de hijos por individuos que viven
con VIH/Sida.

REPRODUCCION ASISTIDA + LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS -
BIODERECHO - VIH/SIDA
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STE TRABALHO E PARTE DE UMA INVESTIGACAO MAIS AMPLA Sobre a temadtica da
reproducao e do HIV/Aids em sua interface com o campo dos direitos
reprodutivos e das tecnologias reprodutivas.! Inovacoes tecnoldgicas
destinadas a reproducao tém sido ainda pouco debatidas no ambito das
politicas publicas de satde, inclusive aquelas voltadas para as mulheres
vivendo com HIV/Aids. Discutem-se aqui os desafios colocados pelas no-
vas tecnologias reprodutivas na perspectiva de profissionais do Direito
considerando o caso especifico dos direitos reprodutivos das pessoas vi-
vendo com HIV.

Os discursos contemporaneos acerca dos direitos reprodutivos
no contexto dos diversos saberes produzidos na sociedade — notadamen-
te os saberes médico e juridico — revelam a tendéncia a producdo de
narrativas moralizantes acerca de temas relacionados as questoes repro-
dutivas (VARGAS; MOAS, 2010). Partindo do pressuposto de coexistirem
variadas percepcoes sobre o desejo de ter filhos, conforme as diferentes
insergoes e posicionamento dos atores envolvidos no cendrio social, fo-
calizamos particularmente os argumentos em jogo do ponto de vista
juridico, na 6tica de docentes da drea de Direito.>

As reflexOes apresentadas dizem respeito as tecnologias
reprodutivas e aos principios juridicos consubstanciados no biodirei-
to — um novo ramo do Direito relacionado as inovagoes biotecnoldgicas
(CORREA, 2005). Nesse contexto, o papel do jurista vem ganhando enor-
me relevancia no esforco de solucionar os conflitos e de agir preven-
tivamente ao propor novas formas de organizacdo e regulamentacao
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visando a garantir um minimo de ética necessdria a sobrevivéncia e a
convivéncia social (SANTOS, 2001).

Um caso interessante a ser estudado aqui, na 6tica dos atores
vinculados a drea do Direito, mais especificamente de docentes de gra-
duacao em Direito, é a oferta de reproducao assistida para soropositivos
ou casais sorodiscordantes (em que um dos parceiros tem o HIV e o
outro, ndo) que desejam ter filhos. Por meio dessas reflexdes, visando
ao fomento do debate acerca do tema, podem-se entrever os valores
sociais e culturais presentes na sociedade que resultam em uma maior
ou menor aceitacdo dos usos das tecnologias reprodutivas por parte de
determinados grupos sociais.

O percurso metodolégico do estudo inclui o exame de um conjun-
to de valores, principios e normas juridicas que, em nome da protecao
da vida humana, disciplinam as prdticas, intervengoes e mecanismos de
manipulacdo do corpo biolégico e social que envolvem diretamente as
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tecnologias reprodutivas. Para isso, foram aplicadas entrevistas semies-
truturadas a dez professores de Direito Civil ou Constitucional de duas
instituicoes de ensino, uma publica e outra privada, entre setembro de
2009 e abril de 2010.

O recurso as entrevistas justifica-se pela possibilidade de explo-
racao do tema na perspectiva desses profissionais, até entdao praticamen-
te ignorados nos estudos sobre reproducao e HIV/Aids. Trata-se de opcao
metodolégica relevante, uma vez que envolve as percepcoes de atores
inseridos em diferentes cendrios onde os discursos sobre a temadtica
transitam e sdo formulados. Esse é um dos argumentos favordveis as
abordagens do tipo qualitativo (POUPART, 2010).

A inclusdo da dtica dos profissionais de Direito na andlise do
tema nos pareceu uma estratégia de interesse para a pesquisa por dar
visibilidade aos dilemas e questoes presentes nas suas narrativas e en-
tender as restri¢oes aos usos das tecnologias reprodutivas no contexto
do HIV/Aids, para além do previsto nos documentos oficiais. Os textos
juridicos, aos quais nos referimos como discursos que “sdo ditos”, na ex-
pressao de Foucault (2012 [1971]), encontram-se no horizonte do debate
e sdo de crucial importancia tanto para a formacao desses profissionais
quanto para a sua atuacdo pratica, visto que sdao convidados a opinar
sobre o tema. Essa atuagdo consiste, grosso modo, na disseminacao de
conhecimentos ou na aplicacdo de normas juridicas que, ao menos teo-
ricamente, devem ser compativeis com as regras mais amplas do orde-
namento juridico.

No caso de decisoes envolvendo prdticas reprodutivas, porém,
existem ainda dissonancias no que se refere as implica¢oes do uso da
reproducao humana assistida e a sua regulacao, bem como a oferta e ao
acesso a esse recurso no ambito das politicas publicas de satde — como
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Aspectos relevantes do debate sobre o tema sdo pontuados na
andlise a seguir, entre os quais a relativizacao da reproducao como di-
reito fundamental sob o argumento do melhor interesse da crianca, e
a falta de investimentos necessarios para a universalizacao do acesso as
técnicas reprodutivas, o que leva os servicos de satide publica a estabele-
cer critérios de escolha entre candidatos.

Para uma reflexao sobre viver com HIV/Aids e reproducao coteja-
mos questoes abordadas na literatura que versa sobre politicas publicas,
programas, projetos e/ou diretrizes nacionais sobre reproducdo assistida
no Brasil.

HIV/AIDS E REPRODUCAO: A PERSPECTIVA JURIDICA EM ANALISE

ACESSO E AUTONOMIA NAS QUESTOES
REPRODUTIVAS: O QUE OS DOCENTES
PROBLEMATIZAM

CONSIDERAGOES SOBRE REPRODUGAO MEDICAMENTE
ASSISTIDA E PRINCIPIOS JURIDICOS

Uma das temadticas mais recorrentes no campo do biodireito é
o da reproducao medicamente assistida. As intervencoes médico-tecno-
l6gicas sobre a reproducao humana (aborto, diagnéstico genético, pes-
quisa com embrides etc.) constituem um terreno fértil para o discurso
bioético e demandam a presenca dos juristas para sua regulacao.

A questdo é menos debatida no caso de pessoas vivendo com
HIV/Aids. O problema do acesso de casais soropositivos ou sorodiscor-
dantes as novas tecnologias reprodutivas é atravessado pelo estigma e
pelo julgamento moral. Entenda-se como acesso ndo apenas a regulacao
que franqueia ou ndo a possibilidade de uso da técnica, mas também sua
disponibilizacdo nos servicos publicos para garantir o efetivo exercicio
da autonomia pelos individuos.

Embora o biodireito, em interface com outras dreas do conhe-
cimento, ja tenha despontado no debate por meio da problematiza-
¢do do acesso as tecnologias reprodutivas para casais inférteis (DINIZ;
BUGLIONE, 2002; MOAS; VARGAS, 2012), ainda é incipiente no campo
dos direitos reprodutivos relacionados ao HIV/Aids.

A reproducao humana assistida € um exemplo emblematico do
vazio legislativo no que se refere as novas descobertas cientificas. Nao
existem normas juridicas gerais que acompanhem a rapidez das trans-
formacoes nesse campo, mas apenas normas especificas para solucionar
questoes pontuais. No momento da realizacdo das entrevistas a tinica

; referéncia para o uso de técnicas de reproducao assistida era a Resolucao
A Resolucdon 1957, de 2010 1y "1 957 de 2010, do Conselho Federal de Medicina, que define normas

(que sucedeu a Resolucao n.

1958 de‘19§2>v f‘o‘ %Ubsfguc;j; éticas para sua aplicacido (VARGAS; MOAS, 2010).2 J4 existem vdrios pro-
pela Resolucao n. 2.013,

de 2013, que atualizaas  jetos de lei que tratam desse tema tramitando no Congresso Nacional,
orientacoes relacionadas

a reproducao assistida. - NAas até agora nenhum foi aprovado.
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Uma das entrevistadas em nossa pesquisa levanta importantes

aspectos relacionados a falta de regulacdao no uso de técnicas de repro-
ducao assistida, tais como a inexisténcia de controle das clinicas e a
questdo dos vinculos de parentesco estabelecidos.

Uma boa regulamentacdo envolvera necessariamente um controle
das clinicas que fazem fertilizacdo, um controle sanitario, na ampla
acepcao da palavra, desde a pessoa que estd fazendo, como esta
fazendo e com que material, até a conservacdo do mesmo, enfim,
um controle sanitério amplo que passara necessariamente por um
controle ético. [...] E tem um projeto mais abrangente que vai des-
de gquem s&o os participes, se estabelece o parentesco ou ndo e
guem estabelece. [...] uma série de questdes que vocé ndo pode
deixar a interpretacdo casuistica, porque sdo coisas que atingem
uma faixa muito grande da populacdo. (Ana, professora de direito

civil, universidade publica)

A mesma preocupacao em relacdo ao estabelecimento do vincu-

lo de parentesco é manifestada por outro entrevistado:

A reproducdo assistida vem, sobretudo, permeada de duvidas,
qguanto, por exemplo, a questdo da paternidade, sempre polémica,
qguando parece gque o ideal seria discutir a questdo do bem juridico,
da pesquisa cientifica e também da dignidade da pessoa humana.
O direito de ser pai, de ser méae, se reduz muito ao analisar a ques-
tdo exclusivamente de paternidade. Vai ser filho de quem? Cria-se
0 banco de esperma e de repente pode-se ter filhos daquela pes-
soa e ndo se sabe se havera responsabilidade patrimonial sobre
aquilo. (Emanuel, professor de direito constitucional, universidade
privada)

Outra preocupacado levantada por esse entrevistado diz respeito

aos riscos de selecdo e descarte de embrioes:
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Pode ainda envolver uma questao discriminatoria, de violacdo do
principio da igualdade. Vale citar o problema da China, relaciona-
do a escolha do sexo, em que, culturalmente, ninguém quer gerar
uma menina. Tem que haver controle por parte do poder publico,
através de normas juridicas, 6rgdos nos moldes das agéncias regu-
ladoras, em que se busque justamente preservar aspectos relativos
a saude dos envolvidos, tanto fisica, quanto psiquica, e procurar
evitar a concretizagao dos riscos como sele¢ao e descarte de em-
brides. (Emanuel, professor de direito constitucional, universidade
privada)
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Outra questao importante relacionada ao uso de técnicas de re-
producdo assistida, além da falta de regulacao da prdtica, diz respeito a
legitimacao do avanco da ciéncia, jd que esta ndo é isenta de valor. Como
lembra Paul Feyerband (1993), as ideias cientificas sdo comumente di-
fundidas de modo nao democrdtico, e sua disseminacdo no conjunto
da sociedade é, quase sempre, fruto de decisoes politicas tomadas sem
nenhuma participacao popular.

No caso dos avancos tecnolégicos no ambito da reproducao, sua
disseminacdo encontra-se restrita aos estratos superiores da populacao,
que dispoem de poder aquisitivo para ter acesso a esses recursos. Os
esforcos empreendidos por iniimeros comités, associacoes, féoruns e ou-
tras formas de mobilizacdo, no sentido de ampliar a discussdo em torno
das questodes éticas envolvidas nessas prdticas, ndo garantem um efetivo

HIV/AIDS E REPRODUCAO: A PERSPECTIVA JURIDICA EM ANALISE

reforco de participacao social ou mesmo a democratizacao da informa-
¢do e do acesso aos modernos recursos conceptivos, fruto dos avangos
produzidos pela ciéncia e a biomedicina.

Além disso, essa discussao no ambito da bioética, para ter vali-
dade, nao poderia deixar de reconhecer as grandes dimensodes politicas
e economicas que lhe dizem respeito (CAMPBELL, 2000). No entanto, o
discurso bioético parece ignorar a incapacidade das sociedades indus-
trializadas de remediar os problemas econémicos e sociais bdsicos que
contribuem para o aumento da defasagem entre o acesso a saude de di-
ferentes grupos de cidadaos, ao mesmo tempo em que critica a escassez
de recursos para a prdtica de reproducao assistida e reivindica priorida-
de no or¢camento da satide para esse fim.

De um ponto de vista bioético, é desejavel que a discussdao de
principios esteja inserida no debate mais amplo em torno da melhor
destinacdo dos recursos publicos para a satude. Isso para evitar que indi-
viduos e grupos da sociedade corram o risco de serem excluidos do aten-
dimento bdsico efou de verem comprometido seu direito a uma atencao
integral A satide, como preconizado pelo Sistema Unico de Satide — SUS.

Assim, a interrogacao sobre que parametros devem nortear as
escolhas das prioridades torna-se relevante, sobretudo no ambito dos
profissionais inseridos na drea do Direito.

HIV/AIDS E DIREITOS REPRODUTIVOS:

ESCOLHAS E INTERESSES EM JOGO

Em face da notoria escassez de recursos e da reparticao de verbas insufi-
cientes para todas as demandas na drea da sadde coletiva/publica, cresce
a discussao acerca da necessidade de rever prioridades e de repensar
escolhas consideradas pela sociedade de licitude questiondvel, ou seja,
aquelas que, embora permitidas por lei, sdo inadmissiveis do ponto de
vista ético.
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Um exemplo ¢ a dificuldade de priorizar pessoas alcodlatras em
caso de transplante de figado, jd abordada por Giovani Berlinguer (2000).
Ele mostrou que, no elenco de prioridades médicas, individuos depen-
dentes de dlcool acabavam ficando atrds de pacientes que apresentavam
causas “menos culpaveis”, no sentido da responsabilizacdao individual,
para a realizacdo da cirurgia.

Outro exemplo é a polémica em torno do fato de o SUS custear
servi¢os de atendimento integral a pacientes transexuais, incluindo a
cirurgia de transgenitalizacdo, enquanto ha pacientes aguardando cirur-
gias de coracdo, rins ou outra qualquer.

No campo especifico da reproducao, prevalece a ideia de que os
hospitais publicos pertencentes ao SUS ndo deveriam investir no trata-
mento de problemas ligados a infertilidade, seja masculina, seja femi-
nina quando faltam recursos para suprir outras necessidades. E de se
supor que essa mesma objecdo seja feita para casais soropositivos ou
sorodiscordantes que demandam o uso de tecnologia para fins reprodu-
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tivos, visando a diminuir os riscos da contaminacdo entre os parceiros
ou pelo feto. Nesse caso, a dificuldade pode ser maior uma vez que, em
relacdo a temdtica do HIV/Aids, existem injuncdes morais relacionadas
ao preconceito, como se observa em grupos mais vulnerdveis (MOAS;
VARGAS, 2012).

A questdo se complexifica quando se consideram os direitos re-
produtivos e sexuais sob a dtica dos direitos humanos e a perspectiva
das convencoes internacionais. Alguns passos nesse sentido foram dados
na IV Conferéncia Mundial da Mulher, realizada em Pequim, em 1995.
A Plataforma de Agao assinada por 184 paises, entre os quais o Brasil,
defende o direito a liberdade e a autodeterminacdo do individuo, o que
compreende o livre exercicio da sexualidade e da reproducao humana,
sem discriminacdo, coercao e violéncia. O direito de ter acesso a infor-
macoes sobre métodos anticoncepcionais seguros e sobre tecnologias
disponiveis — ndo somente para nao ter filhos, mas também para té-
-los — estd diretamente relacionado ao direito de acesso ao mais eleva-
do padrdo de saude reprodutiva. Entretanto, esse direito defendido na
Plataforma permanece como uma das questoes mais sensiveis no cend-
rio juridico atual. O grande desafio é contemporizar todos os interesses
envolvidos (MOAS, 2006).

No passado o direito de procriar, embora entendido como a liber-
dade de decidir de forma livre e responsavel sobre o niimero de filhos e
o intervalo entre eles e de ter acesso a informagoes sobre planejamento
familiar, comportava apenas um conteudo negativo, na medida em que
a promogao desse direito se limitava a oferecer métodos de controle da
fecundidade.

Contemporaneamente, passou-se a valorizar o contetido positivo
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fato, a fung¢ao de genitor, na medida em que inclui a escolha de como
procriar (BARBOZA, 2007). Trata-se do reconhecimento do direito a re-
producdao como uma das manifestacoes do direito a liberdade, fortale-
cido pela oferta de novas técnicas de reproducdo assistida, que poe em
questdo sua abrangéncia e titularidade por parte do Estado. Essa titula-
ridade tem o sentido de indagar/indicar quem pode ter acesso ou gozar
desse direito, uma vez que o “como” abrange necessariamente a repro-
ducao assistida e o acesso a ela por meio do SUS.

A chegada da tecnologia reprodutiva no SUS é uma decorréncia

HIV/AIDS E REPRODUCAO: A PERSPECTIVA JURIDICA EM ANALISE

legal necesséaria. Legal no sentido constitucional, porgue se vocé
reconhece que o direito a reproducédo é um direito constitucional-
mente assegurado vocé tem que assegurar a todos em razao do
principio da universalidade do SUS. Quer dizer, pelo principio da
universalidade do SUS, pelo principio bioético de justica, vocé tem
que garantir o acesso indistintamente. (Ana, professora de direito

civil, universidade publica)

Considerar o direito a reproducdo como um direito fundamen-
tal implica, portanto, a oferta de reproducdo humana assistida pelos
servicos publicos de saude. Ha uma vertente que defende sua universa-
lizacdo, fundamentada na concepcao origindria do SUS como um siste-
ma publico universal, o que garantiria o acesso a casais soropositivos e
sorodiscordantes.

Se, por um lado, a legislacao atual valoriza a autonomia de casais
e de individuos quanto as suas escolhas reprodutivas, por outro, ques-
toes de natureza ético-juridica emergem quando se pensa no contrapon-
to representado pelo direito das criancas que sdo fruto de escolhas re-
produtivas ndo normativas, como seria o caso de pais solteiros, de casais
homossexuais, ou ainda de casais em que um ou ambos vivem com HIV/
Aids. No cendrio atual de restauracdo da primazia da pessoa humana nas
relacoes civis, floresce a ideia de que as criancas, os adolescentes, os ido-
sos, os portadores de deficiéncias fisicas e mentais, enfim, todos aqueles
em situagao de inferioridade tém interesses que devem ser tratados com
prioridade em razao da maior vulnerabilidade desses grupos.

J4 existem iniciativas, no ambito do Ministério da Satde, que
levam em conta a necessidade de atender a demanda de reproducao por
casais soropositivos. Por exemplo, o Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres, lancado em 2004, estabelece como obrigacao do Estado,
entre outras, “promover a qualidade de vida das mulheres vivendo com
HIV/Aids, no ambito dos direitos humanos, direitos sexuais e direitos
reprodutivos”. Em 2005, foi criado um grupo de trabalho para estru-
turacao de uma agenda integrada para efetivacdo do planejamento re-
produtivo em casais que convivem com HIV, no ambito da Politica de
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Direitos Sexuais Reprodutivos. Dentre as propostas desse grupo destaca-
-se a criacdo de 21 centros de reproducdo assistida para casais infér-
teis, dos quais seis sdo destinados a portadores do HIV. Nesse mesmo
ano, foi assinada a Portaria n. 426, instituindo, no ambito do SUS, a
Politica Nacional de Atencao Integral em Reproducdo Humana Assistida,
destinada a casais com problemas de fertilidade e portadores de doen-
cas infectocontagiosas, como hepatites virais, sifilis e Aids, ou gené-
ticas. Em 2007, a Secretaria Especial para Mulheres e o Ministério da
Satide (Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais e Area Técnica de
Saude da Mulher) formalizaram o Plano Integrado de Enfrentamento a
Feminizacdo da Epidemia da Aids e outras DSTs, contemplando as “mu-
lheres e suas especificidades”, sem mencao a reproducdao. Em 2008, foi
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lancado o Projeto Mais Satde, com a finalidade de “ampliar o acesso e
a qualidade dos servicos prestados pelo Sistema Unico de Satide”, que
previa, entre outras agoes, “investir nos direitos sexuais e reprodutivos,
a partir da criacao de centros de reproducdo assistida”. Em 2010, a pu-
blicacao bianual do Ministério da Satide “Recomendacoes para Terapia
Antirretroviral em Adultos Infectados pelo HIV” apresenta, pela primei-
ra vez, dentre suas recomendacoes, as estratégias a serem adotadas para
reducdo de risco de transmissdo sexual do HIV no planejamento da re-
producdo para pessoas que vivem e convivem com HIV/Aids.

Em que pese a tais iniciativas programadticas, pouco se tem avan-
cado na incorporagdao dessas recomendacoes no ambito das politicas
publicas, particularmente a de satde. E elas estio muito distantes das
preocupacoes de profissionais e gestores publicos inseridos no campo
do Direito. Uma das professoras entrevistadas em nossa pesquisa aponta
a insuficiéncia das politicas ptblicas de satide para a abordagem da re-
producao assistida:

As politicas publicas de saude consideram de forma embrionaria
essa tematica, pois ndo ha planejamento familiar propriamente
dito. O problema é que esta questdo esbarra na autonomia, que
€ um principio fundamental e que decorre da dignidade, quando
se pretende um planejamento familiar. A autonomia é aquele pla-
no em que o direito ndo pode ter invadida a sua privacidade, é
autonomia privada mesmo gue esta sendo revisitada como varias
outras noc¢coes de direito, revisitada em funcao de interesse cole-
tivo, estamos vivendo uma funcionalizacao de todos os direitos.
E uma questao muito delicada. (Joana, professora de direito civil,

universidade privada)

E interessante perceber, no que tange ao uso de tecnologias re-
produtivas focalizadas pelas politicas publicas, a reduzida abordagem
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em geral centrados nas mulheres, quanto as aspiragoes relacionadas ao
desejo de filhos (SANTOS et al., 2002).

Os debates envolvendo a autonomia dos individuos, como par-
te dos principios fundamentais de um ponto de vista bioético, sao, em
geral, marcados por dilemas morais em particular quando se trata da
reproducdo entre pessoas que vivem com HIV/Aids que demandam o
uso de tecnologias médicas. De um lado, encontra-se a autonomia dos
casais soropositivos e sorodiscordantes, quanto ao desejo reprodutivo, e,
de outro, a necessidade de garantir a viabilidade do feto e de uma nova
vida sem riscos acionado pelo argumento do interesse da crianca.

HIV/AIDS E REPRODUCAO: A PERSPECTIVA JURIDICA EM ANALISE

A gravidez no contexto do HIV, ainda ligado a ideia de doenca/
morbidade, comumente associada a ideia de uma nova vida e a um mo-
mento de felicidade, gera polémicas e debates acalorados, ndo somente
entre os profissionais de saude, informados pela perspectiva de risco as-
sociada a epidemiologia moderna, mas também entre vdrios outros pro-
fissionais e setores da sociedade protagonistas em processos decisérios,
como no caso dos profissionais de Direito, quando acionam argumentos
ancorados no conhecimento cientifico. A racionalidade cientifica evi-
dencia o risco da transmissao vertical do HIV, ou seja, a que corresponde
a situacdo em que a crianca é infectada pelo virus da Aids durante a ges-
tacao, o parto ou por meio da amamentacdo. As pesquisas com mulhe-
res soropositivas no Brasil, no entanto, indicam que cerca de 30% a 40%
ja sabiam do diagnostico de infec¢ao pelo HIV antes de engravidarem,
sendo que entre elas prevalece a gravidez associada a um novo sentido
para a vida, ou seja, a gravidez promove uma ressignificacdo da doenca
(PAIVA, 2009).

O respeito a autonomia e ao interesse da crianca, considerado si-
milarmente por todos os entrevistados, foi central nas narrativas quan-
do indagados sobre a oferta de reproducao assistida para casais soropo-
sitivos conforme podemos observar:

[..] [0 interesse da crianca] envolve duas coisas, se ha risco de
contaminacédo para o embrido de nascer com o virus e também,
por outro lado, sobre a viabilidade da mé&e. E evidente que nin-
guém sabe gquando vai morrer, mas se ja tem uma doenca, tem que
ser observada a expectativa de vida da pessoa. Pode até parecer
preconceituoso. Caso ocorra a morte, ensejaria um o6nus para o
Estado, ou seja, o Estado teria que cuidar daquele filho, o que vai
representar um custo muito grande também para a crianca. Mas
faltam dados. N&o sei sobre a expectativa de vida hoje dos soropo-

sitivos. (Emanuel, professor de direito constitucional, universidade

958 CADERNOS DE PESQUISA V.43 n.150 p.948-967 set./dez. 2013

privada)

CP 150.indb 958 @ 19/02/2014 10:12:37



Uma questdo entremeada nesse aspecto refere-se a culpabiliza-
¢do social que recai sobre a pessoa vivendo como HIV/Aids, como apon-
tado por uma entrevistada:

Eu ndo sei, mas eu acho que o HIV ainda tem uma carga cultural
negativa muito grande. Para o grande publico, quem tem HIV é
um grupo que no fundo mereceu ter, entendeu? E a culpabiliza-
cdo, porgue a imagem do HIV, qual €? O sujeito tem Aids, entéao
€ homossexual, € drogado. S&o 0s grupos iniciais de risco [inicio
da epidemia] que ficaram, digamos assim, N0 senso comum Como
os portadores. Ent&o, no fundo, eles fizeram por onde, merecem o

problema. Isso eu acho que pesa. Pode ndo pesar explicitamente,

01311G YINY  PNSYe BIA] ‘SEBIEA S8)I0H SUel|T ‘SeO 8IS0D) Bp auelony

mas implicitamente. (Ana, professora de direito civil, universidade
publica)

Considerando a tradicdo da medicina ocidental, na qual o ob-
jetivo maior é o bem do paciente, e o valor maior sendo a vida que
deve ser preservada, a autonomia, ou seja, a possibilidade de os casais
soropositivos ou sorodiscordantes participarem ativamente do processo
decisério como sujeitos de direito na relacao médico-paciente pode vir
a ser reduzida, sobretudo em contextos de forte medicalizacdo social
(FOUCAULT, 2010).

O processo de medicalizacdao social, considerado intenso no
Brasil e importante para as acoes de saude ligadas ao SUS e a satde
coletiva, tem sido de longa data tratado em literatura especifica sobre
o tema (TESSER, 2006). Nesse processo das relacoes entre a satde e a
doenca observa-se tendéncia a se produzir desarmonia entre o individuo
e o seu grupo social, resultando em perda de autonomia individual e
em producdo de comportamento passivo e dependente da autoridade
médica. Considerando, portanto, esse aspecto nao desejdvel da interven-
¢do da medicina, a beneficéncia pode transformar-se em paternalismo
médico. A autonomia ou possibilidade de autodeterminacdo, por outro
lado, quando exercida de forma exacerbada, pode impedir que médicos
e demais profissionais de satide exercam suas funcoes. Mediante essa
tensdo inerente a esse processo, a dificuldade reside em encontrar a
exata medida em que os dois principios devem ser utilizados. E inegavel
a opcao pela valorizacdo da pessoa, o que implica a no¢ao de autonomia
privada, compreendida como o poder conferido pelo ordenamento juri-
dico aos individuos para a autorregulamentacao de seus interesses, nos
limites estabelecidos pelo préprio ordenamento.

A questdo estd na imposicao ou escolha desses limites, ou seja,
na indagacao sobre até que ponto é vdlida a autonomia, até que ponto
o seu agir estd de acordo com a ordem juridica. Uma das participantes
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autonomia reprodutiva, inclusive apontando auséncias observadas na
literatura sobre aspectos ja contemplados na constituicdao, tendo em vis-
tas a ndo observancia dos direitos reprodutivos e constitucionais de um
modo geral:

Minha visdo é que direitos reprodutivos que sdo constitucional-
mente assegurados, isso € uma novidade no mundo do Direito
brasileiro. Eu defendo que a chamada autonomia reprodutiva se
traduziu na Constituicdo Federal como um direito ao planejamento
familiar, eu defendo, e enfim, ja sustentei isso, assegurar autonomia
reprodutiva esta na Constituicdo. Tem gente que nado concorda que
reproduzir seja um direito fundamental. Que bobagem. [...] Quer
dizer, ainda é um tema novo, e eu me lembro que quando eu come-
cei a tratar de direito e reproducdo como tal, ndo é? O que acon-
teceu? Eu ndo encontrei literatura. No direito nao tem, nao tem, e
muito... eu disse, olha, tem que ficar atento, isso € um direito funda-
mental, isso estd garantido como planejamento familiar o acesso
as técnicas de concepcdo, e, por conseguinte, as técnicas de re-
producédo assistida. Isso antes de ter a portaria. Al disse assim: mas
O gue vocé ta querendo dizer? Isso tem que estar no SUS. Como
estd no SUS, troco carissimo esse... Gente, esta 13, na Constituicdo.
Eu juro que nao fui eu que botei, mas esta 13, entendeu? Eu acho
que € uma coisa muito nova ainda, a propria formulacao, sé com-
pletando, a propria formulacdo que esta na Constituicdo envolve
coisas gue as pessoas ndo sabem muito bem. O que é paternida-
de responséavel? E o principio que, ao lado da dignidade humana,
autoriza e fundamenta o direito ao planejamento familiar. O que é
paternidade responsavel? Procura bibliografia sobre este conceito,
ndo tem. Ainda € uma coisa nova, entendeu? (Ana, professora de

direito civil, universidade publica)

Alguns exemplos apontam como a tendéncia de valoriza¢dao da
autonomia tem sido contemplada em outras temadticas no campo da
saude, tais como:

1) a regulamentacdo da possibilidade de remocdo de érgao, em vida,
para fins de transplante e tratamento;

2) a possibilidade de recusar a transfusdo de sangue em razao de con-
viccao religiosa ou filoso6fica, em que se vé resguardada a responsa-
bilidade do médico, que tende a opinar pela utilizacdo dos recursos
médicos indispensaveis a sobrevivéncia do paciente. Se este é maior
de idade e em seu juizo perfeito, cabe a si o pleno exercicio de sua
vontade, em respeito a liberdade de crenca (PEREIRA, 2008);

3) o direito de recusar tratamento médico ou intervencao cirurgica;
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4) a cirurgia de transgenitalizacdo em pacientes transexuais e a possi-
bilidade de alteracdo do nome e do sexo junto ao Registro Civil de
Pessoas Naturais;

5) e nas situagoes relativas a internacao nao consentida de paciente em
hospital psiquidtrico ou introducdo de medicamentos que afetem o
comportamento da pessoa.

Nesses casos, o STF tem concedido habeas corpus para liberacao
do paciente com deficiéncia mental, entendendo que somente moti-
vos comprovados de alta periculosidade justificam a internacdo coativa
(LOBO, 2009). Ainda na linha do reconhecimento de maior autonomia
no ambito da reproducao assistida, a doutrina juridica vem discutindo
sobre a manutencdao ou nao do sigilo do doador de material genético,
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a producdo e o uso de embrides* em principalmente duas questoes. A
primeira é referente ao acesso ao uso de tecnologias. Somente casais
heterossexuais com problemas de infertilidade ou também pessoas sol-
teiras, a chamada “producdo independente”, podem demandar a repro-
ducao assistida? Ou casais do mesmo sexo e com relacionamentos ho-
moafetivos também podem ser contemplados? A segunda diz respeito
ao direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado a partir da
reproducao assistida, o vinculo parental e questoes sucessorias, jd que
o contraponto desse debate passa pelo melhor interesse da crianca que
nasce a partir da técnica (MOAS, 2006). Mas, como pensar o principio da
autonomia relacionada a decisao reprodutiva entre casais, considerando
a énfase das politicas de prevencao ao HIV/Aids, no campo da satide cole-
tiva, quanto ao uso do preservativo masculino? Um dado relevante nesse
debate ¢ a nocao de responsabilidade compartilhada da prevencao, em
razdo de suas variadas implicagoes, como, por exemplo, a questdo juri-
dica da responsabilidade pela transmissdao do HIV/Aids.

Em nossos tribunais, as decisoes judiciais® no contexto do HIV/
Aids giram em torno acentuadamente de duas temadticas: a primeira,
sobre responsabilidade civil, ou seja, a obrigacdo de indenizar, normal-
mente relacionada a erro laboratorial de diagnéstico ou preconceito nas
relagoes de trabalho; a segunda tem a ver com acesso aos medicamentos
ou tratamento gratuito. De acordo com Beloqui (2009), as sentencas fora Recentemente o STF

teve de apreciar acédo de
do Brasil se realizam em razao da transmissao do virus entre os parcei- inconstitucionalidade da

R X Lei de Biosseguranca,
ros. Segundo o autor, pessoas tém sido condenadas por comportamento posicionando-se pela
possibilidade de pesquisas

considerado negligente, até mesmo em situacoes em que desconhecem com células-tronco

embrionarias de embrides

serem portadoras de HIV/Aids. Ele problematiza duas sentencas judiciais i.yizveis 2 reproducao, o
condenatdrias por essa razdo. Em um caso, uma mulher foi condenada "¢ S5¢ou #mplo aebate

sobre o momento em que

por transmissdo intencional de doenca grave; em outro, um motorista ‘M ncioavidahumana.
que havia feito sexo sem preservativo com sua amante foi condenado 5

E possivel pesquisar

na primeira instancia por tentativa de homicidio. Vale considerar que, decisces judiciais no site do
. , . . - L. Tribunal de Justica do Rio

em caso de arrependimento da dentncia, a intervencao publica (que de Janeiro: wwwiir.gov.
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envolve aspectos da vida privada) torna-se problemadtica, uma vez que
esse crime é de acdo penal publica, ndo dependendo da vontade da “vi-
tima” a continuidade do processo. Especula-se sobre a necessidade de
um tipo de consentimento informado entre os parceiros quando acor-
dam pelo ndo uso do preservativo e um deles é soropositivo, questao
diretamente relacionada com a autonomia em relacdao as suas escolhas
sexuais e/ou reprodutivas, questdo ja abordada anteriormente.

CONSIDERACOES FINAIS

As reflexOes apresentadas apontam os aspectos presentes nos discur-
sos sobre direitos a reproducdo de acordo com os atores inseridos no
campo do Direito, a partir de diferentes posicionamentos resultantes

HIV/AIDS E REPRODUCAO: A PERSPECTIVA JURIDICA EM ANALISE

dessa insercdo, o que inclui o biodireito como um novo campo do saber.
Encontra-se destacado nos discursos dos docentes, por um lado, uma
compreensao restrita acerca do conceito de autonomia no trato das ques-
toes reprodutivas na qual prevalece o argumento do melhor interesse
da crianga, sobretudo nos casos envolvendo o recurso as tecnologias re-
produtivas. Por outro lado, e sobrepondo-se a esse aspecto, observa-se o
destaque nas narrativas da presenca, para o conjunto da sociedade, de
tracos moralizantes quanto ao acesso as tecnologias reprodutivas e ao
desejo de ter filhos pelos individuos que vivem com o HIV/Aids.

Podemos concluir que a dificuldade da discussao sobre os di-
reitos reprodutivos tem sido marcada por questoes muito sensiveis e,
ndo obstante garantido constitucionalmente, o conceito de autonomia
reprodutiva nao tem sido suficientemente compreendido, como bem
o retratam os entrevistados na pesquisa. Além disso, 0 mesmo jd vem
demandando revisdao em razdo da utilizacdo das novas tecnologias re-
produtivas. Parece sintomadtico o fato de a indicacao sobre a importancia
de maior debate e reconhecimento da autonomia reprodutiva aparecer
somente nas falas dos entrevistados que tém aproximac¢do com a tema-
tica, sobretudo aqueles dedicados ao biodireito, correspondendo a um
numero minoritdrio em relacdo ao conjunto de entrevistados. Tal posi-
¢do no debate nao favorece os argumentos sobre a escassez de recursos
publicos e o melhor interesse da crianca que contam com forte apelo
junto ao senso comum, pois, na medida em que o Estado ndo consegue,
na drea da satde, proporcionar o necessario atendimento integral e uni-
versal preconizado pelo Sistema Unico de Satide, é ficil sustentar que
escolhas, mesmo sem critérios previamente estabelecidos, precisam ser
feitas.

Barcellos (2009) aponta alguns critérios sugeridos para a selecao
de casais soropositivos que procuram por reproducao assistida: alto grau
de motivacao em relacdo a concepcao; HIV controlado e CD4 (células
fundamentais do sistema imunoldgico) estdvel; carga viral indetectdvel
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no sangue e no esperma; boa adesdo a terapéutica antirretroviral. Existe
a possibilidade de diminuicdo da transmissao vertical com o uso da re-
producao assistida, permitido pela lavagem de esperma, um processo
anterior de manipulacao das células em homens que excluem quase
que totalmente a possibilidade de transmissao do HIV pelo esperma. A
outra face dessa moeda parece ser o alto custo do procedimento e, em
consequéncia, a discussdo sobre a possibilidade ou ndo de sua disponibi-
lizacao na rede publica através do SUS.

Uma mudanga de perspectiva relacionada a prevencao pode ser
observada, contribuindo para este debate, quando se considera que, no
inicio da epidemia, as politicas publicas trabalhavam com a nocdo de
grupos de risco (homossexuais, usudrios de drogas injetdveis etc.) en-
quanto no momento atual seu foco estd ndo somente na evitacao de
novas infeccoes, mas também nos direitos dos portadores de HIV/Aids,
para além do direito social a satide. Ou seja, conjuga-se prevencao com
assisténcia. Percebem-se, portanto, dois momentos distintos: o inicio
dos anos 1980, em que a principal questdao consistia em atenuar a letali-
dade da doenca, a diminui¢ao do nimero de 6ébitos e o controle da epi-
demia; e 0 momento em curso, em que a maior longevidade e melhoria
na qualidade de vida das pessoas soropositivas acarretaram a necessida-
de da garantia de outros importantes direitos, entre os quais a garantia
dos direitos reprodutivos e acesso aos recursos conceptivos com vistas
a reproducao.

No Brasil, no que diz respeito ao aspecto normativo, a
Constituicdo Federal de 1988 contemplou o debate a respeito da nocdo
de responsabilidade, pois, no artigo 226, paragrafo 7°, estabeleceu que o
planejamento familiar € da livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direi-
to, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes publicas
ou privadas.® E, no artigo 227, paragrafo 6°, estabeleceu que “é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a edu-
cacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violén-
cia, crueldade e opressao”.

O vinculo entre pais e filhos diz respeito mais precisamente ao
estado familiar, compreendido como a qualidade ou a posicdo que estes
ocupam na entidade familiar e da qual decorrem direitos e obrigacoes.
O estado de filiacao tem natureza de direito de familia e diz respeito
a relacao afetiva entre pai e filho construida durante os anos em que
ocorre a socializacdo da crianca. E compreendido como um valor moral.
Nesse sentido, o desejo de filhos biol6gicos pelos casais soropositivos é
legitimo, mas esbarra no discurso juridico sobre o principio do melhor
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Heloisa Helena Barboza
(2007) ilustra a discuss&o no
plano internacional citando
a iniciativa do Conselho

da Europa de publicar

um documento com os
principios sobre as técnicas
de reproducéao assistida
extraido do relatério do
CAHBI (Ad Hoc Committee
of Experts on Progress in
Biomedical Sciences) sobre
procriacdo humana artificial.
O primeiro principio é que
as técnicas de procriacdo
artificial humana podem
ser empregadas em favor
de um casal heterossexual
se houver condicoes
apropriadas para assegurar
o bem-estar da crianca e
somente quando atendidos
0s pressupostos ali
estabelecidos. A utilizacao
das referidas técnicas por
uma Unica pessoa que
esteja sujeita a risco para
sua fertilidade ou que
possa comprometer sua
capacidade de procriar
pode depositar seus
gametas para seu proprio
uso futuro, desde que,

na época da procriagéo
artificial, todos os requisitos
estabelecidos no relatorio
estejam preenchidos.
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interesse da crianga. A adogdo € a alternativa normalmente apontada
ndo somente no senso comum, mas na drea académica para a formacao
de familia com prole, envolvendo pessoas que se “desviaram do padrao
naturalizado” de casal: heterossexual, casado ou unido, em idade fértil,
mas com problemas de infertilidade. Os casais soropositivos, homosse-
xuais, pessoas solteiras deveriam apenas adotar e assim ainda estariam
contribuindo para o problema social da infancia desvalida, ja que é sig-
nificativo o nimero de criancas abrigadas. Tal postura em relacao a esse
padrao considerado desviante parece sugerir com relacao ao desejo de
filhos espécie de capricho pessoal, escolha egoista a realizacdo da mater-
nidade/paternidade de base bioldgica, se hd algum risco eventual para
a prole.

Qualquer projeto parental decorre de escolha afetiva, dai a con-
sequente necessidade de igualdade de direitos e obrigacoes em relacao
a todas as formas de filiacao, proibindo-se a distin¢ao de qualquer natu-
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reza, sob a pena de restar caracterizado flagrante preconceito. A doutri-
na do melhor interesse da crianca relativiza o direito ao planejamento
familiar, mas reflete a opcao legislativa de colocar as criancas e os ado-
lescentes no centro de tutela do ordenamento juridico ja que a énfase
estd nos deveres parentais, ndo mais circunscritos ao aspecto material
do sustento, mas também e principalmente ao ambito existencial. Os
interesses das criancas e dos adolescentes — considerados pessoas em
desenvolvimento — sdo considerados prioritdrios, superiores. E flagran-
te a condicdo de vulnerabilidade, dai a necessidade de uma legislacao
especial: o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, obedecendo a
Constituicdo Federal, adota o principio da protegao integral.

A partir do ECA,” o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente passa a ser uma espécie de bussola, sinalizando o cami-
nho que deve ser tomado em cada caso especifico em que interesses
de criangas ou adolescentes estejam envolvidos. No entanto, trata-se de
uma nocao vaga, pois o interesse é multiforme: moral, familiar, futuro,
incapaz de fornecer em termos tedricos um critério objetivo e seguro de
definicdo. Sua destacada relevancia estd diretamente relacionada a uma
tomada de decisdo politica quanto aos direitos das criancas e adolescen-
tes, em nosso pais, a partir da Constituicao de 1988, que teve inicio no
movimento de mobilizacao da década de 1980, ligado ao intenso debate
acerca da protecdo infanto-juvenil, notadamente a necessidade de subs-

7 tituicdo de doutrinas anteriores (a do Direito Penal do Menor e a do

O Estatuto da Crianca e do . ~ . ~ ~ .
Adolescente foi criado dois  MeNOT em situacdo irregular, com a afirmacdo da protecdo integral). A

anos apos a promulgacao

s Comstituicao Federsl go 1d€1a €ra substituir o subjetivismo pelo “garantismo”, considerando a ci-
1988, com a finalidade de

dadania infanto-juvenil como interesse prioritdrio. Trata-se, sem duvida,
regulamentar os artigos
que versaram sobre os - do primado dos direitos e do reconhecimento da crianca e do adolescen-

direitos prioritarios das ) i N
criancas e adolescentes, na - te como titulares de obrigacoes que devem ser prestadas pelo Estado,
linha da referida protecao

integral, com o artigo 227 pela sociedade e pelas familias. Nao obstante, é possivel afirmar que nao
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hd uma orienta¢do uniforme, em abstrato ou a priori, do conjunto de
fatores determinantes do que venha a ser o melhor interesse.

Quando o plano tedrico cede espaco ao da casuistica e, em parti-
cular, quando se consideram as novas tecnologias reprodutivas e o aces-
SO aos casais soropositivos, novas indagacoes aparecem. Porém, obstar
tal realizacdo com fundamento nos direitos das criancas que podem nas-
cer pode ser um equivoco, pois nenhum projeto parental, envolvendo
ou nao as tecnologias reprodutivas, ou até mesmo a adocao, podem, em
principio, garantir o pleno desenvolvimento fisico e moral da crianga. O
principio da dignidade da pessoa humana, na condicao de valor nucle-
ar da ordem constitucional, tende a pontuar o debate apresentando-se
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como balizador na ponderacdo de interesses em conflito.

Por fim, indicamos a escassez da literatura conjugando as temad-
ticas reproducdo assistida e HIV/Aids no campo das ciéncias sociais no
Brasil e na saude coletiva, embora se apresente como uma forte ten-
déncia a expansdo na drea biomédica (VARGAS et al., 2010). E nesta di-
recdo, e considerando a impossibilidade de recobrir todo o espectro de
questdes vinculado ao debate sobre o tema, que este artigo pretendeu
contribuir.
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