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“Que nada nos limite, que nada nos defina, que nada nos sujeite.
Que a liberdade seja nossa propria substancia, ja que viver ¢ ser livre”.

(Simone de Beauvoir)



RESUMO

O reconhecimento de novas estruturas familiares, atrelado aos avangos da medicina e da
biotecnologia, ensejou mudancgas no processo de procriacdo: se antes a criagdo de novos seres
pressupunha necessariamente a préatica de conjuncdo carnal entre homem e mulher, hoje se
compreende o nascimento de individuos que sdo fruto da reproducéo assistida. A utilizacdo das
técnicas médicas como instrumento para a concretizagdo de projetos parentais encontra
respaldo no direito ao livre planejamento familiar, no exercicio da autonomia privada, bem
como na liberdade sexual e reprodutiva. Dentre as praticas que ganharam contornos mais
vultosos nos Gltimos anos, principalmente por conta do conhecimento adquirido no &mbito da
genética, fruto de pesquisas como o Projeto Genoma Humano, destaca-se no presente trabalho
os diagndsticos pré-implantacional e pré-conceptivo. Tais diagnosticos podem ser utilizados
com finalidade terapéutica, de prevenir ou evitar que a prole nas¢a com determinada afeccdo,
ou, ainda, com finalidade de aperfeicoamento, que advém da busca pelo bom nascimento e
melhoria das caracteristicas psicofisicas do futuro filho. Discute-se, portanto, se a utilizacéo
dos diagnosticos em sede de reproducdo assistida possui 0 conddo de ensejar o que se intitula
de neoeugenia, ou eugenia liberal e, em caso afirmativo, quais seriam os limites impostos ao
exercicio dessas praticas. Para tanto, o presente trabalho perpassa pela identificacdo do que se
denomina de eugenia classica, adotada como politica publica em diversos Estados, até chegar
a neoeugenia, que diferentemente da sua predecessora, ocorre nas relacdes familiares privadas.
A manipulacdo exacerbada no genoma humano com o objetivo de promover a suposta melhoria
da raca ou de garantir uma prole superior geneticamente, faz surgir preocupacdes com a
protecdo do patriménio genético, cuja integridade é direito fundamental, elencado art. 225 da
Constituicdo Federal. Visando estabelecer balizas a intervencdo da ciéncia no embrido humano
extracorporeo, sdo discutidas as diferentes correntes acerca do inicio da vida e da aquisicdo da
personalidade juridica e da existéncia, ou ndo, de uma dignidade a ele atrelada. Nota-se que,
embora o ordenamento juridico patrio compreenda que o embrido extracorporeo ndo possui
status de pessoa, ele ndo pode ser enxergado como mera coisa, merecendo gozar de protecédo
legal. Nesse sentido, busca-se estabelecer limites ao exercicio da autonomia privada dos pais,
com o fim de proteger o patriménio genético, a relativa dignidade inerente ao valor ontolégico
do embrido extracorpdreo e a dignidade do futuro filho, fruto da reproducdo assistida, cuja
individualidade e autodeterminacéo sao atrelados aos ideais de qualidade dos seus progenitores.
Palavras-chave: reproducdo assistida; diagnostico pré-implantacional; eugenia; patriménio
genético; planejamento familiar.



ABSTRACT

The recognition of new family structures, linked to the advances in medicine and
biotechnology, led to changes in the procreation process: if in the past the creation of new
beings was necessarily attached to the practice of carnal conjunction between man and woman,
nowadays it might be the result of assisted reproduction. The use of medicine as an instrument
to reach parental projects is supported by the right of free family planning, the exercise of
private autonomy, as well as sexual and reproductive freedom. Amongst the techniques that
gained most prominence in the last few years, mainly due to the knowledge acquired in the field
of genetics, are the preimplantation and preconceptual diagnosis. Such diagnosis can be used
for therapeutic purposes, and to prevent or even avoid the birth of a child with any kind of
disease. Besides, it can also be used to enhance the physical and psychological characteristics
of the new human being. It is discussed, however, if the use of diagnosis in assisted reproduction
has the ability to give rise to what is called “neo-eugenics” or “liberal eugenics”, and, if so,
what would be the limits imposed on the exercise of these practices. With this main purpose,
the present paper goes through the identification of what is called “classical eugenics”, adopted
as public policy in several States. Afterwards, it analyses the progressive advent of neo-
eugenics, witch unlike its predecessor occurs in private family relationships. The exaggerated
interference in human genome with the objective of promoting the so-called improvement of
the race, raises concerns about the protection of the genetic heritage, whose integrity is a
fundamental right listed in article 225 of the Brazilian Federal Constitution. In order to establish
guidelines for the intervention of science in the extracorporeal human embryo, different
currents are discussed about the beginning of life, the acquisition of legal personality, and the
existence, or not, of any dignity attached to it. It is noted that, although the Brazilian legal
system understands that the extracorporeal embryo does not have the status of a person, it
cannot be seen as a mere object, deserving to have legal protection. In this sense, it seeks to
stablish limits to the exercise of the parents’ private autonomy in order to protect the genetic
heritage, the relative dignity inherent in the ontological value of the extracorporeal embryo and
the dignity of the future child.

Keywords: assisted reproduction; preimplantation diagnosis; eugenics; genetic heritage; family
planning.
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1 INTRODUCAO

A instituicdo “familia”, em sua concepg¢do primeva, constituida por homem, mulher e filhos
naturalmente concebidos, vem sendo delineada em concomitancia com as demandas da
sociedade contemporanea. A ressignificacdo dos modelos familiares, associada aos avangos
cientificos, possibilitou que solteiros, casais homossexuais, individuos estéreis, inférteis ou
portadores de doencas genéticas alcancassem a desejada procriacdo. Contudo, o
desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana traz consigo uma série de debates no
campo da bioética, dentre os quais repousa 0s limites éticos e juridicos que permeiam 0s

projetos parentais assistidos.

A eugenia, pratica seletiva adotada prioristicamente pelo Estado, que alcangou seu apogeu
historico durante o nazismo, parte da premissa de que ha seres humanos genética e
fenotipicamente superiores a outros, bem como defende a necessidade de aperfeicoamento do
homem como mecanismo de desenvolvimento social. Atualmente, discute-se o surgimento da
chamada neoeugenia, ou, eugenia liberal, que se utiliza do desenvolvimento cientifico, se
materializa através da manipulacdo do genoma humana no ambito da procriacdo assistida e se
consubstancia num pretenso exercicio da autonomia privada, da liberdade sexual e reprodutiva,

bem como do livre planejamento familiar.

Dentre os mecanismos utilizados como forma de garantir o bom nascimento, destacam-se 0s
diagnosticos pré-conceptivo e pré-implantacional, seguidos pela selecdo de embrides mais
aptos. Através desses mecanismos, faz-se ainda possivel a manipulacdo genética do embrido,
com o fito de produzir, filhos mais belos, mais saudaveis e mais inteligentes, de acordo com 0s

interesses dos pais.

Acerca do diagnostico pré-conceptivo, como o0 proprio nome sugere, discute-se
primordialmente acerca do aconselhamento genético como mecanismo de verificar, diante da
analise genética dos progenitores, a probabilidade de que a prole seja acometida por
determinada doenca. No que toca ao diagnostico pré-implantacional, destacam-se as técnicas
que visam selecionar os embriGes mais aptos a vingar em detrimento daqueles que apresentam
ou podem vir a apresentar enfermidades; as técnicas de selecdo de determinadas caracteristicas

fenotipicas e ainda a selecéo de sexo.

A busca dos genitores por uma prole supostamente perfeita, livre de doencas genéticas ou ainda

dotada de determinadas caracteristicas fisicas faz surgir questionamentos acerca dos limites
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impostos a autonomia privada com fins de promover o resguardo de bens juridicos, éticos e
morais. De um lado, ha a liberdade, a intimidade e a individualidade do sujeito que se vale das
novas tecnologias para concretizar o seu projeto familiar da maneira que deseja e, do outro lado,
impera a prote¢do ao patriménio genético bem como o principio da dignidade da pessoa humana

como um vetor a ser perseguido pelo ordenamento juridico patrio.

Diante dos fatos acima expostos, salienta-se os seguintes dilemas a serem delineados pelo
presente estudo: a manipulacdo de material genético humano, decorrente da utilizacdo de
técnicas diagndsticas em sede de reproducdo assistida, pode ensejar o cometimento de praticas
eugénicas negativas e positivas? Em caso afirmativo, considerando que poderdo perseguir
finalidade terapéutica e de mero aperfeicoamento, quais limites ético-juridicos devem ser

impostos a sua utilizagao?

Visando estabelecer solucdes habeis as problematicas expostas, € adotado no presente trabalho
tedrico o método hipotético-dedutivo, vez que as hipdteses suscitadas sdo submetidas ao
processo de falseamento, cominando com a sua posterior confirmacdo ou descarte. Para sua
elaboracdo, recorre-se ao levantamento bibliografico, no bojo do qual séo analisadas variadas
fontes, a exemplo de obras doutrinarias, leis, resolucdes, artigos cientificos, periddicos e
jurisprudéncia. Ressalta-se, ainda, a adoc¢do do método qualitativo, vez que se procura verificar

as problematicas expostas por meio da sua observacao e estudo aprofundado.

A pesquisa desenvolvida perpassa por diferentes tematicas, dentre as quais se destaca a
definicéo de livre planejamento familiar; a valoracdo da autonomia privada, principalmente no
ambito dos direitos sexuais e reprodutivos; o processo histdrico da eugenia enquanto politica
publica, cominando na neoeugenia em esfera privada; as diferentes teorias acerca do inicio da
vida e a discussdo em torno da protecao juridica do embrido humano e a protecdo ao patriménio

genético, enquanto direito constitucionalmente garantido em beneficio das futuras geracoes.

N&o se pode olvidar que a importancia técnica do presente trabalno monogréafico se encontra
no fato de que, embora os procedimentos de reproducdo humana assistida estejam cada vez
mais frequentes no contexto social, ndo ha legislacdo no ordenamento interno que os discipline.
Tal fato, para além de trazer inseguranca por parte dos profissionais de salde e dos operadores
do Direito, também da azo a um elevado grau de discricionariedade dos progenitores, que se
utilizam da biotecnologia como forma de concretizar ndo s6 0s seus projetos parentais, mas

também suas aspiracfes fenotipicas e psicofisicas. Visando estabelecer balizas claras a
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utilizacdo da reproducdo assistida e, especificamente, das técnicas diagnosticas, faz-se

necessario discutir a sua legitimidade, & luz do ordenamento juridico brasileiro.

Do ponto de vista social, o trabalho pressupde a analise da eugenia sob uma Gtica
contemporanea, como fruto das dindmicas de mercado, da autonomia privada, e do
desenvolvimento tecnolégico. A eugenia, utilizada historicamente como justificativa cientifica
para préaticas de cunho segregacionista, afeta de maneira direta os pilares do Estado brasileiro,
pautado sob a égide da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a presente pesquisa
possibilita um olhar critico ao questionar se a selecdo de embribes para diferentes fins
(terapéutico e de aperfeicoamento) configuraria o que se compreende hoje por neoeugenia.

Para o alcance dos fins almejados, a pesquisa foi subdividida em cinco capitulos. No primeiro,
buscou-se definir os aspectos juridicos que norteiam a utilizacdo da reproducéo assistida, dentre
0s quais se destaca o direito ao livre planejamento familiar, a liberdade sexual, a liberdade
reprodutiva e a autonomia privada, além dos limites imposto ao exercicio de tais direitos.
Discutiu-se, ainda, a suposta existéncia de um direito a procriacdo como reflexo da nocéo de
salde enquanto bem-estar fisico e mental. Foram esmiucados os conceitos de esterilidade e
infertilidade, concluindo com anotacdes acerca das diferentes técnicas de reproducéo assistida

e a sua disciplina no ordenamento juridico patrio.

O segundo capitulo, ao seu turno, é voltado para a compreensao da eugenia em sua perspectiva
classica, perpassando pela sua utilizagdo enquanto politica publica, até a neoeugenia ou eugenia
liberal, realizada no &mbito dos projetos parentais assistidos. Em seguida, buscou-se analisar 0s
impactos provocados pelo Projeto Genoma Humano na ciéncia, mais especificamente na
medicina gendmica e preditiva. Com o objetivo de identificar a necessidade de se estruturar
balizas ao emprego da biotecnologia na reproducdo humana, perpassou-se pelas diferentes
concepcOes acerca da natureza do embrido humano, bem como o tratamento juridico a ele
dispensado. Por fim, examinou-se a protecdo conferida pela Constituicdo Federal ao patriménio
genético, com o objetivo de preservar a sua integridade em prol da diversidade e das geracoes

futuras.

No terceiro capitulo, foram estudadas as diferentes técnicas diagnosticas, pré-conceptiva e pré-
implantacional. Em relacdo ao diagnostico pré-conceptivo, abordou-se o aconselhamento
genético como um direito do casal, com o fito de identificar a probabilidade de a prole ser
acometida por afecgdes. No que diz respeito ao diagnostico pré-implantacional, foram
suscitadas questdes problematicas envolvendo a sua utilizacdo, haja vista a possibilidade por

ele conferida aos pais de selecionar aspectos desejados no futuro filho. Registrou-se as
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diferentes finalidades, terapéutica e de aperfeicoamento, que ensejam a busca pelas técnicas
diagndsticas, restringindo-se o conceito de doenca grave e inviabilidade embrionaria. Conclui-
se o referido capitulo com a proposta de claras limitacdes a utilizacdo dos diagnosticos em sede
de procriacdo assistida, partindo da premissa de que a liberdade e autonomia devem ser
restringidas em beneficio da protecdo a diversidade, ao patriménio genético e a dignidade do

futuro filho.
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2 AUTONOMIA PRIVADA, PROJETOS PARENTAIS ASSISTIDOS E NOVAS
TECNOLOGIAS SOB A EGIDE DO DIREITO

A familia, tradicionalmente composta por homem, mulher e filhos naturalmente concebidos
vem recebendo novos contornos, em consonancia aos anseios da sociedade contemporanea.
Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, a pluralidade de entidades familiares, assim como
organismos vivos, sdo culturalmente determinadas e encontram-se em constante mudanca
(2013, p. 590).

Nesse sentido, como desdobramento da dindmica social, passou-se a reconhecer outras
conjunturas familiares, como a formada por unido estavel, familias monoparentais e familias
homoafetivas, constituidas a partir da socioafetividade (SOUSA; WAQUIM, 2015, p. 78).
Como asseveram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a compreensdo de familia
sofre de uma mutabilidade inexoravel, de modo que seus elementos fundantes variam de acordo

com os valores e ideais predominantes em cada momento historico (2019, p. 36).

Além da compreensdo de outras organizagdes familiares, com o advento da CF/88 surgiu o
direito ao livre planejamento familiar como um desdobramento do direito fundamental a
liberdade e do reconhecimento da autonomia privada na constituicdo das familias
(MEIRELLES, 2014, p. 63). Nesse diapasdo, a Carta Magna estabelece que o planejamento
familiar é de livre decis@o do casal, cabendo ao Estado garantir os meios para o exercicio desse
direito, sem que interfira coercitiva e diretamente na livre manifestacdo de vontade do
jurisdicionado. Noutras palavras, o livre planejamento familiar é a prerrogativa do individuo de
optar por ter ou ndo filhos de acordo com sua consciéncia, planos e expectativas (CARDIN,
2009, p. 5).

Observa-se, portanto, que a livre formacdo das familias encontra respaldo no exercicio da
autonomia e na limitacdo da atuacdo do Estado na esfera privada dos individuos. Diante da
pluralidade dos valores e de vontades existentes numa mesma sociedade, a autonomia
pressupde a liberdade das pessoas guiarem suas proprias vidas por meio de escolhas sucessivas,
de modo que a intervencao do poder publico apenas se legitima em face da garantia de direitos
essenciais e de outros valores fundamentais da coletividade que ndo podem ser entregues a
atuacdo desimpedida dos cidaddos (BOTELHO, 2016, p. 95).

A protecdo ao planejamento familiar em sede constitucional e a legitimag¢ao de novos contornos

familiares, associados aos avangos da ciéncia e da biotecnologia, possuem uma relacdo
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simbidtica com as técnicas de reproducdo humana assistida: a0 mesmo tempo que 0S novos
moldes familiares resultaram numa maior busca pelos meios alternativos de procriacdo, a
reproducdo humana assistida também possibilitou “uma nova forma de filiacdo e,
consequentemente, novos modos de composicao familiar para pessoas e casais que outrora, por

motivos médicos ou sociais, ndo poderiam alcancar” (COSTA, 2016, p. 84).

A familia e, consequentemente, a filiacdo, evoluem em conformidade com o avan¢o do homem
e da sociedade, sendo mutdveis de acordo com as novas conquistas da humanidade e
descobertas cientificas (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 35). Diante dos avangos cientificos
e da ascendente popularizacdo das técnicas de reproducdo assistida, surgem diversos debates

de cunho ético-juridico.

Por se tratar de procedimento relativamente recente e levando em consideragédo que a realidade
social caminha a passos mais velozes que o proprio Direito, é notavel a lacuna existente no
ordenamento patrio no que concerne a tais questdes. Desse modo, faz-se necessaria a reflexao
acerca de como a reproducdo humana assistida e as diversas questdes a ela associadas deve ser
compreendida a luz do ordenamento juridico brasileiro, de forma a reunir os interesses da
coletividade, respaldados pela Constituicdo Federal, e os interesses do particular, resguardados

pela protecdo a autonomia privada.

2.1 AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

A autonomia privada, antes pautada eminentemente no campo da tutela de situacdes juridicas
patrimoniais, passa, a partir da Segunda Guerra Mundial, a ser enxergada por um viés de
valorizacdo da pessoa humana. Nesse sentido, Diego Carvalho Machado descreve a
personalidade humana como um “valor que estd no epicentro da nova ordem constitucional”,

merecendo tutela juridica privilegiada (2009, p. 19-20).

Quanto aos diversos significados que o termo “autonomia privada” assume no Direito Civil,
Mauricio Requido salienta que tal polissemia advém da sua relevancia social e dos diferentes
contextos historico-politicos que uma determinada sociedade esta inserida (2015, p. 40-41).
Destarte, observa-se que nédo raro a doutrina trata autonomia privada e autonomia da vontade
como se sindnimos fossem, embora haja autores que buscam diferenciar os lineamentos dessas
nocbes (MACHADO, 2009, p. 20).
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Diante do supracitado, Roxana Borges define autonomia da vontade como uma concepgao
individualista exacerbada de direito, considerando o sujeito fora do seu contexto social. Com a
gradativa mudanca do Estado liberal para um modelo de Estado intervencionista, a autonomia
da vontade d& lugar a concepgdo de autonomia privada, exercida dentro das balizas da
legitimidade de um determinado ordenamento juridico (2005, p. 52-54).

Alem da definicdo patrimonialista da autonomia, ha de se falar do seu panorama existencial,
voltado a autodeterminacdo do sujeito. Nesse sentido, a autonomia existencial se consubstancia
através da prerrogativa que o sujeito possui de gerir sua vida e sua personalidade de forma digna
(REQUIAO, 2015, p. 43). Adriano Marteleto Godinho, em consonancia com o entendimento
supracitado, defende que a autonomia deve ser concebida ndo apenas como um meio de obrigar-
se pecuniariamente, mas como uma prerrogativa que cada pessoa possui de “modelar a sua

existéncia, ancorada nos seus valores, suas crengas, sua cultura e seus anseios” (2014, p.32).

A mudanga na perspectiva da autonomia se demonstra mais intensamente com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, responsavel por estabelecer a dignidade da pessoa humana como
um dos pilares do Estado brasileiro (BORGES, 2005, p. 55). Assim, compreende-se que 0
aspecto mais relevante do ordenamento patrio se torna o sujeito. O ser humano deve ser
considerado como a prépria razdo da existéncia da situacdo juridica, na qual deve ter sua
personalidade protegida e promovida (TEIXEIRA, 2018, p. 86).

A Carta Magna possibilitou, portanto, que a tdnica meramente patrimonialista fosse em parte
substituida pela preocupacao com a preservacédo da dignidade da pessoa humana. Desse modo,
ao compreender a dignidade como cerne do sujeito, ampliou-se a aplicacdo da autonomia

privada, sobretudo no ambito das relac6es familiares (PEREIRA, 2004, p. 110)

Admitindo o carater existencial da autonomia bem como o direito de autodeterminacdo, o
Estado se obriga a ndo intervir em certos ambitos da vida privada dos individuos. Nesta seara,
passa-se a tutelar diversos direitos de carater sexual e reprodutivo, possibilitando que os casais

definissem, entre outros aspectos, o tamanho da sua prole.

Nesse sentido, Ana Thereza Meirelles aduz que “o ponto de partida desses direitos de
reproducdo é, justamente, o livre planejamento familiar, impulsionado pelo direito fundamental
a liberdade e pelo reconhecimento da autonomia privada na constituigdo das familias” (2014,
p. 63). Noutras palavras, o livre planejamento familiar é o direito que o individuo possui de
decidir como ird moldar a sua familia de acordo com o0s seus desejos e projetos pessoais, sem

que haja interferéncia do poder publico.
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2.1.1 Liberdade sexual, direitos reprodutivos e planejamento familiar

Historicamente, foi imposto a mulher o exercicio da maternidade, de modo que o corpo
feminino era tido como mero instrumento para a procriagdo. As transformagdes sociais € 0
surgimento de diplomas internacionais tutelando a liberdade sexual e reprodutiva da mulher

foram elementos essenciais para a emancipagdo feminina.

Juliana de Alencar Auler Madeira traz dois momentos cruciais para 0 processo emancipatério:
no plano fatico, ressalta o desenvolvimento dos contraceptivos como responsavel por
impulsionar a ansia feminina pelo controle de fecundidade; no plano juridico, destaca o
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres, preconizado pela Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, aprovada em 1948 (2016, p. 112).

No que diz respeito a conquista de direitos no plano nacional, as mulheres brasileiras somente
ampliaram suas aspirac6es de cidadania a partir da década de 60, quando passaram a se fazer
mais presentes no mercado de trabalho. Nesse diapaséo, o controle da fecundidade e do proprio

corpo passa a ser um dos seus principais anseios (COSTA, 1996, p. 213).

Ao analisar o contexto juridico do Brasil nota-se que, embora houvesse forte pressdo do
movimento feminista, as conquistas alcancadas pelas mulheres eram incipientes. O Codigo
Civil de 1916, ainda que constituido como um instrumento de afirmacdo da liberdade e
igualdade formal entre homens e mulheres, continha inserido no seu texto normativo uma série
de passagens que reafirmavam a assimetria entre os géneros. Um exemplo claro do supracitado
é o fato de que as mulheres maiores de 21 anos, ao contrairem matriménio, possuiam sua
capacidade civil plena reduzida a relativa, necessitando do marido para a pratica de diversos
atos da vida (BARSTED, 1999, p. 55).

Leila Linhares Barsted destaca que somente a partir da década de 80 o Congresso Nacional
passa a discutir questdes relacionadas a tematica sexual e reprodutiva e somente apds 1988 a
Constituicdo Cidada incorpora as demandas do movimento das mulheres. Nesse sentido, a
CF/88 reconhece a igualdade entre os cdnjuges, bem como as novas modalidades de institui¢éo
familiar (1999, p. 61).

Além da evolugéo dos direitos sexuais e reprodutivos no panorama nacional, a tematica ganhou
contornos mais vultosos gracas a tratados e convencOes de direitos humanos, bem como a
seminarios ocorridos na comunidade internacional. Merece destaque a Conferéncia

Internacional de Populacdo e Desenvolvimento, ocorrida em Cairo, Egito, no ano de 1994
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(MATTAR, 2008, p. 63). O Capitulo VII do Programa de Acéo, desenvolvido na Conferéncia

de Cairo, ao versar sobre direitos reprodutivos e salde reprodutiva, estabelece que:

Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em leis
nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em outros
documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito
basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
nlmero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacé&o e os meios
de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrdo de salde sexual e
reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisGes sobre a reproducao livre de
discriminagdo, coercdo ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre
direitos humanos.

O documento supracitado estabelece que é direito do casal e de cada sujeito, em sua esfera
individual, optar ou ndo por reproduzir, no exercicio da sua autonomia privada. Observar-se,
no entanto, que inicialmente os direitos reprodutivos assumem um viés de liberdade negativa,

ou seja, preconizam o direito de ndo ter filhos (DINIZ, 2017, p. 183).

Acerca dos direitos sexuais, ao seu turno, Sonia Corréa e Maria Bethania Avila destacam que
estes comecaram a ser discutidos nos anos 80, no ambito dos movimentos gay e lésbico
europeus e norte-americanos, sendo posteriormente difundidos entre 0 movimento feminista.
Segundo as autoras, somente na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em Beijing,
acordou-se como direitos humanos das mulheres o controle sobre as questdes relativas a

sexualidade, incluida a sua saude sexual e reprodutiva (2003, p. 21).

Como dito anteriormente, o Brasil consolidou em suas normas constitucionais os debates em
torno de questBes relativas a sexualidade, liberdade reprodutiva e familia. Nesse sentido,
merece destaque no presente trabalho o direito ao livre planejamento familiar, consubstanciado

nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

O planejamento familiar, conforme disposto no art. 226, §7° da Constituicdo Federal, é de livre
decisdo do casal, cabendo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, sendo vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais
ou privadas. Infraconstitucionalmente, o planejamento familiar foi regulado pela lei 9.263/96,
segundo a qual “entende-se planejamento familiar como o conjunto de a¢des de regulagdo da
fecundidade que garante direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela

mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Observa-se que, embora o planejamento familiar seja de livre decisdo do casal, o texto
constitucional assevera o papel do Estado no exercicio de tal direito. A atuacdo do poder

publico, porém, ndo se caracterizaria como uma intromissdo ou um obstaculo para a liberdade
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na formagdo da familia, mas sim como um mecanismo de dupla funcdo: preventiva e
promocional (GAMA, 2003, p. 447).

No que diz respeito a funcdo preventiva, o Estado deve garantir informacdo a respeito de
métodos e técnicas para o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos. Ja no que toca a funcdo
promocional, deve o Estado empregar recursos e conhecimentos cientificos para que os

jurisdicionados possam exercer seus direitos reprodutivos e sexuais (GAMA, 2003, p. 448).

Nesse mesmo sentido se posiciona Maria Helena Diniz ao afirmar que cabe ao Estado t&o
somente propiciar meios educacionais e cientificos para o exercicio do direito ao livre
planejamento familiar (2017, p.186). Desse modo, compreende-se que a atuagcdo do poder
publico ndo podera ser substancial, mas sim minima, promovendo informacgdes para que 0

sujeito possa, de acordo com a sua vontade, procriar.

Em outras palavras, pode-se dizer que, com base na autonomia privada, o planejamento familiar
preconiza a aplicacdo do principio da minima intervencdo do Estado. Tal fato decorre do
fendmeno da privatizacdo da familia que sustenta a intervencdo estatal somente quando esta for
necessaria para a garantia de direitos, em especial os direitos fundamentais (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 47-48).

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo Federal buscou garantir liberdade aos individuos,
conferindo-lhes autonomia dentro das familias. Inclusive, é possivel extrair do Codigo Civil de
2002 a autonomia privada como principio fundamental do direito de familia ao prever, no artigo
1.513, que “¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao

de vida instituida pela familia” (PEREIRA, 2004, p.112).

Destarte, cumpre destacar que o planejamento familiar ndo se confunde com planejamento
populacional, ndo podendo ser utilizado como um mecanismo de induzir determinado
comportamento sexual ou de estabelecer quantos filhos o individuo deve ter (DINIZ, 2017, p.
186). Tal fato, inclusive, ¢é estabelecido pela Lei 9.263/96 que veda expressamente a utilizacdo
do planejamento familiar para qualquer tipo de controle demografico. Ao proibir que as acdes
de regulacdo da fecundidade sejam utilizadas como instrumento de controle populacional, a lei

veda que o Estado adote politicas natalistas ou controlistas.

Nota-se que o Brasil, em diferentes momentos historicos, adotou politicas populacionais. A
titulo de exemplo, observa-se que durante o governo de Getllio Vargas havia a busca pela
“familia ideal”, constituida com base na “grandeza nacional”, de modo que eram penalizados

os solteiros e os casados sem filhos (ALVES, 2006, p. 22). Posteriormente, a partir da década
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de 70, a reducdo das taxas de mortalidade promoveu aumento populacional, provocando o
crescimento das demandas a favor da regulagéo da fecundidade (ALVES, 2006, p. 23).

Pode-se concluir, portanto, que o livre planejamento familiar € um direito do homem, da mulher
e do casal, que diante de sua autonomia privada possui a prerrogativa de escolher procriar ou
ndo, bem como de estabelecer o tamanho da sua prole. Cabera ao Estado atuar somente
fornecendo subsidios para que o préprio individuo possa exercer livremente seu direito. Tal
atuacdo, no entanto, sofre limitagdo pelo principio da intervencdo minima, devendo o poder
publico conceder educacdo sexual e reprodutiva, bem como fornecer métodos contraceptivos

para aqueles que desejarem utiliza-los.

2.1.2 Os limites impostos ao exercicio da autonomia privada e ao livre planejamento

familiar

Embora a autonomia seja reconhecida ao homem em razéo de sua dignidade e racionalidade,
ela ndo pode ser entendida como absoluta (ALDROVANDI; BRAUNER, 2017, p. 456). Nesse
diapasdo, compreende-se que a autonomia privada, assim como qualquer outro direito, encontra

limites.

A autonomia privada, segundo Roxana Borges, encontra fronteiras em normas legais e na
ordem publica, podendo um negécio juridico ter sua validade retirada uma vez que nédo foi
exercido de acordo com o ordenamento juridico vigente. A autora ainda acrescenta que 0S
negocios com conteudo nao patrimonial, mais do que outros, encontram-se delimitados pela

dignidade da pessoa humana (2005, p. 55).

A limitacdo imposta frente a autonomia podera ser de ordem objetiva, relacional e subjetiva. A
limitacdo objetiva é aquela que impede a recepc¢do, pelo ordenamento juridico, de condutas
consideradas prejudiciais. Ha, portanto, uma restricdo em face do contetdo, independentemente
do status do sujeito. A limitacdo relacional, ao seu turno, possui como intuito a protecao de
interesse de terceiro que podera ser atingido negativamente pela pratica de um determinado ato.
Por fim, ha a limitacdo subjetiva, consubstanciada na premissa de que certas pessoas, por conta
de deficiéncia que afeta a percepcao da realidade ou em decorréncia de inexperiéncia, podem
sofrer danos & sua dignidade, caso exercam a autonomia ilimitadamente (REQUIAO, 2015, p.
53-57).
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Para Ana Carolina Broxado Teixeira, sendo o sujeito capaz e, portanto, detentor de
discernimento e funcionalidade, a sua vida privada existencial deve ser protegida de
interferéncias externas. Pode-se dizer, portanto, que o proprio ordenamento juridico prevé ou
autoriza espacos para a a¢do individual. Tal premissa, porém, ndo pressupfe a inexisténcia de
ingeréncias externas, pois, para além de uma autonomia privada, deve ser preservada o que a
autora denomina de “autonomia publica”, que tem por finalidade perseguir interesses comuns
e coletivos. Sendo assim, por vivermos em sociedade, também é possivel se falar em limites a
autonomia que, em sua faceta patrimonial, encontra barreiras na solidariedade, exteriorizada
pela funcdo social. Em se tratando da faceta existencial da autonomia, o limite é estabelecido
pela alteridade, de sorte que as restricBes a sua eficacia encontra-se pautadas na impossibilidade
de interferéncia na subjetividade alheia (2018, p. 101-102).

No que diz respeito aos fatores que limitam a autonomia, destacam-se a lei, a ordem publica, a
moral e os bons costumes (BORGES, 2005, p. 56). A lei, nas palavras de Mauricio Requido, ao
mesmo tempo que concede aos sujeitos a prerrogativa de regular suas vidas, também traca
limites. Desse modo, embora haja um direito natural e inalienavel a liberdade, a forma que esse
direito sera exercido e como ele se configura ira depender da sua conformacao no ordenamento
juridico. Acerca da ordem publica, estabelece que devera haver a limitacdo da autonomia
quando através de uma analise principiologica se constatar que o interesse do sujeito traz

prejuizo social injustificado (2015, p. 40).

Ja a moral e os bons costumes, no mais das vezes, sdo tratados como conceitos autorreferentes,
de modo que muitos autores definem uma conduta imoral como aquela contraria a consciéncia
social (BORGES, 2005, p. 64-65). Destarte, visando interpretar os institutos com base nos
direitos da personalidade, ambos devem ser analisados sob a Gtica da boa convivéncia e da boa-
fé. A moral e os bons costumes ndo se confundem, portanto, com clamor social, haja vista que
tal perspectiva poderia ensejar a perpetuacdo de preconceitos e ideias retrégradas, submetendo
as minorias aos interesses daqueles que se enquadram nos padrdes socialmente aceitos
(REQUIAO, 2015, p. 52).

Nesse mesmo sentido, Ana Thereza Meirelles afirma que as manifestagdes heterdnomas,
pautadas exclusivamente em aspectos genéricos majoritarios e que ndo consideram a
individualidade dos sujeitos, podem ser percebidas em interferéncias normativas, muitas vezes,
fruto de imposic¢des culturais e morais, o que atinge frontalmente a tutela plena da pessoa
humana (2014, p. 58).
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Uma vez que o planejamento familiar é fruto da liberdade e do exercicio da autonomia, bem
como e um direito previsto constitucional e infraconstitucionalmente, ele também enfrenta
limitagdes. Dessa forma, o direito a procriacdo ndo é absoluto, podendo ceder em caso de
inobservancia dos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
(GAMA, 2003, p. 451).

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a paternidade responsavel representa a
assuncdo de deveres parentais em decorréncia dos resultados do exercicio dos direitos
reprodutivos, seja mediante conjuncao carnal ou mediante recurso a alguma técnica reprodutiva

(2003, p. 453). Em outras palavras, de acordo com o autor:

Ha responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da mulher que, no
exercicio das liberdades inerentes a sexualidade e a procriacdo, vém a gerar uma nova
vida humana cuja pessoa — a crianga — deve ter priorizado o seu bem-estar fisico,
psiquico e espiritual, com todos os direitos fundamentais reconhecidos em seu favor.
Dai ser importante o planejamento familiar como representativo ndo apenas de um
simples direito fundamental, mas ao mesmo tempo constituindo responsabilidades no
campo das relac@es de parentalidade-filiagdo (2003, p. 454)

Observa-se, portanto, que a paternidade responsavel deve prevalecer independentemente de a
concepcao ter se dado de forma natural ou através de reproducdo assistida. Acerca da
reproducdo assistida, que sera posteriormente mais aprofundada no presente trabalho, Juliana
de Alencar Auler Madeira defende que pensar apenas do ponto de vista dos pais desejosos de
um filho € um equivoco, de modo que o novo individuo gerado devera ser o centro de uma
regulacdo juridica sobre a matéria (2016, p. 288). O mesmo sustenta Valéria Silva Galdino
Cardin, segundo a qual a paternidade responsavel pode ser conceituada como uma obrigacéo
que os pais tém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos, de modo
que ao utilizarem técnicas de reproducéo assistida ndo poderao praticar a selecdo de embrides

com finalidades eugénicas para a escolha de atributos fisicos (2009, p. 6).

No que diz respeito a dignidade da pessoa humana enquanto limitadora do livre planejamento
familiar, faz-se necessario compreender no gque consiste esse principio e na sua paradoxal
aplicacdo frente ao exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais. Cumpre destacar, portanto,
que a dignidade da pessoa humana € prioritariamente descrita como uma condicdo inerente a
propria existéncia do individuo. Tal concepc¢do inclusive € defendida por Immanuel Kant,
segundo o qual o homem, enquanto ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como

meio arbitrario desta ou daquela vontade (2007, p. 68).
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Ingo Wolfgang Sarlet, seguindo esse pensamento, aduz que a dignidade é atributo intrinseco da
pessoa humana e expressa o seu valor absoluto, de modo que € inerente a toda e qualquer pessoa,
independentemente das circunstancias concretas. Desse modo, a dignidade néo existe apenas
onde é reconhecida pelo Direito, derivando de valor proprio a natureza humana (2002, p. 42-
43).

Tomando por base a linha kantiana, segundo a qual a qualidade do ser humano automaticamente
implica no reconhecimento de sua dignidade (MEIRELLES, 2014, p. 69), é mister compreender
que para além da liberdade dos pais de realizarem 0s seus desejos procriativos, ha de ser
observada a dignidade do filho enquanto futura pessoa. Desse modo, os direitos reprodutivos
do casal ou do individuo ndo sdo absolutos, pois a eles se contrapbe a dignidade da pessoa
humana do filho, concebido e nascido (GAMA, 2005, p. 464). Em sentido similar, Carlos
Henrique Dantas, Carolina Ferraz e Juliana Falcdo afirmam que, embora seja outorgada
liberdade no &mbito do planejamento das conformacdes familiares, se 0 exercicio desse direito

violar a dignidade do filho ou de outros sujeitos, devera ele sofrer restrigdes (2020, p. 85).

Embora o respeito a dignidade do filho nascido seja matéria amplamente aceita no Direito
brasileiro, a tutela juridica do embrido e do feto é alvo de diferentes opiniGes. A titulo
meramente exemplificativo, tendo em vista que as diferentes teorias acerca do inicio da vida e
da aquisicdo da personalidade juridica serdo objeto de capitulo futuro, destaca-se o
posicionamento do ministro Carlos Ayres Britto, relator da ADI 3510, na discussdo acerca da
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco. Segundo ele, tudo que se revele como
inicio ou continuidade de um processo que desague no individuo merece tutela
infraconstitucional. Ndo obstante, ressalva que somente em face da pessoa, enquanto produto

final, recaira a protecdo irradiada pela dignidade da pessoa humana.

Desse modo, é possivel concluir que o exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais, a liberdade
dos individuos e dos casais, bem como o planejamento familiar, embora dotados de protecédo
juridica, ndo podem ser compreendidos como absolutos. Portanto, encontram Obice na

dignidade da pessoa do filho e na paternidade responsavel.

2.1.3 Saude e direito a procriacdo

Como ja explicitado anteriormente, o planejamento familiar € um direito constitucionalmente

garantido, cujo eixo de sustentacdo baseia-se na ideia de que a construcdo do projeto parental é
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individual, ndo cabendo ao Estado interferir na forma pela qual a pessoa, responsavelmente,
escolhe ter um filho (SCHETTINI, 2019, p. 25). A partir de tal premissa, torna-se pertinente o
questionamento acerca da existéncia de um direito a procriacdo, tomando por base uma

concepgdo mais humanistica da satde.

De acordo com a OMS, satde ¢ “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
somente auséncia de afecgoes e enfermidades”. Nesse diapasdo, € notorio que o conceito de
saude reflete em verdade a conjuntura social, econdmica, politica e cultural, dependendo de
concepgdes cientificas, religiosas e filosoficas (SCLIAR, 2007, p. 30).

Segundo Ana Thereza Meirelles, “a transformagdo do conceito de satde, a partir de sua
vinculagéo ao direito de liberdade, demanda a consideracdo da vontade do sujeito na construgédo
da sua individualidade e personalidade” (2014, p. 61). Possui entendimento semelhante José
Roque Junges que, ao definir saude, a identifica como a defesa ativa e eficaz contra forgas que
limitam a vida da pessoa, sendo, portanto, o processo de reacdo diante dos influxos que levam
a debilitacdo da vida por parte do préprio organismo, do eu psiquico ou do ambiente social
(2006, p. 144). Resta claro, portanto, que para além da auséncia de doenca, a satde € um estado

psicofisico, estando intrinsecamente ligada ao exercicio da liberdade e autonomia.

Por conseguinte, faz-se necessario analisar a saude sob o prisma da autodeterminacgédo e da
prerrogativa do sujeito de realizar os seus anseios e seu projeto pessoal de vida (MEIRELLES,
2014, p. 62). O ndo reproduzir pode estar ligado, por 6bvio, a uma escolha. Nao sendo este o
caso e havendo o desejo de alcancar a reproducéo, seja por vontade individual ou por sentir-se
socialmente pressionado a tanto, o sujeito impossibilitado de concretizar a paternidade pode
sofrer uma avalanche de sentimentos negativos (RANZONI, 2017, p. 47). Assim, nota-se que
0 exercicio do direito a procriacdo ndo s6 se comunica, como também possui vinculo direto

com a nova noc¢ao de salde.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida
e a saude se entrelacam, tendo em vista que o primeiro é integrado por elementos materiais e
imateriais, constituindo-se como fonte primaria de todos os demais bens juridicos. A salde, ao
seu turno, decorre do proprio direito a vida, abrangendo ndo apenas moléstias fisicas, mas
também males psiquicos e mentais. Por fim, a dignidade enquanto valor e principio
fundamental, pressupde que o ser humano tenha condicGes de desenvolver plenamente a suas

potencialidades, de acordo com suas vontades e particularidades (2003, p. 709-710).
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De acordo com o artigo 196 da CF/88, a salde é direito de todos e dever do Estado, que devera,
mediante politicas sociais e econbmicas, garantir a sua protecdo, promocao e recuperacao.
Interpretando tal dispositivo a luz dos direitos reprodutivos e sexuais, da protecéo constitucional
ao livre planejamento familiar e baseando-se na nogao de satide como reflexo do direito a vida
e da dignidade, hd quem defenda que o direito a reproducéo deve ser reconhecido enquanto

direito fundamental.

Os autores que defendem a procriacdo como direito alegam que, embora a filiagdo ndo seja mais
reconhecida como funcdo da familia contemporanea, ela ainda ocupada papel de extrema
relevancia na identidade dos individuos. E o que defende Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, segundo o qual, os direitos reprodutivos passaram a ser encarados como direitos a
realizacdo pessoal e do casal no ambito social, pois culturalmente uma das etapas da vida seria,
para a maioria das pessoas, a de procriar (2003, p. 712). Desse modo, o direito a procriacéo
seria o direito de ter filhos, bioldgicos ou civis, naturalmente ou por meio de praticas medicas,
com ou sem vinculo genético (COSTA, 2016, p. 84-85).

Cumpre destacar que o direito a procriacdo € controverso, existindo, portanto, opositores a tal
entendimento. Ha quem defenda que inexiste um direito de ter filhos, pois nenhuma pessoa
humana ¢é devida a outra. O individuo teria, em verdade, direito aos atos que conduzem a
procriacdo, mas ndo um direito a procriacdo efetiva (VEGA; VEGA; MARTINEZ, 1995, p.
65).

Tal concepcdo é defendida por Juliana de Alencar Auler Madeira, segundo a qual ha uma
diferenca substancial entre “direito reprodutivo” e o “direito de procriar”. Nesse sentido, o
direito reprodutivo seria aquele capaz de resguardar aos individuos o direito de ndo ser
obstaculizado e de ndo sofrer coercdo na vontade de gerar uma crianga, como versa o artigo
226, 87° da Constituicdo Federal, que dispde acerca do livre planejamento familiar. O
reconhecimento de um direito de procriar, todavia, tornaria a crianga um objeto da satisfacéo
dos desejos de outrem, o que ndo se compatibiliza com a dignidade do filho gerado (2016, p.
124).

Para além do debate ético envolvendo a instrumentalizacdo da crianga, Laura Shanner questiona
se existiria de fato um desejo de procriar. Para a autora, o desejo de ter filhos é uma resposta a
internalizacdo de expectativas e de imagens provenientes da prdpria sociedade. Em outras
palavras, tal desejo se consubstancia no contexto social e na vontade dos individuos de se

enquadrarem no padréo de normalidade historicamente estabelecido (1995, p. 869).
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Por fim, é pertinente destacar que o reconhecimento da procriacdo enquanto direito provoca
questionamentos acerca da existéncia de um direito ao acesso a reproducdo assistida para
aqueles que, por motivos de infertilidade, encontram-se impossibilitados de reproduzir
naturalmente. Os defensores da reproducdo assistida enquanto direito aduzem que ele se
encontra inserido implicitamente na Constituicdo de 1988, visto que decorre do principio da
dignidade da pessoa humana, dos direitos a vida privada, a saude e ao planejamento familiar
(MEIRELLES; RESENDE, 2015, p. 23).

Jussara Maria Leal de Meirelles e Augusto César Leite de Resende afirmam que os direitos
fundamentais ndo sdo apenas aqueles consagrados e reconhecidos formalmente na Constituicdo.
Nesse sentido, o direito fundamental a reproducdo humana assistida seria exercitavel, em razéo
da eficécia vertical dos direitos fundamentais, contra o Poder Publico que devera disponibilizar
0 acesso por meio do Sistema Unico de Sadde (2015, p. 24). Embora a questdo econdmico-
financeira do reconhecimento de um direito fundamental a reproducéo assistida nao seja objeto
do presente trabalho monogréfico, é pertinente destacar que o eventual custeio publico dessas
técnicas deve observar a disponibilidade de recursos do erario a serem destinados a tal fim, em
respeito a reserva do possivel (MADEIRA, 2016, p. 129).

Independentemente da concepgéo adotada, é inquestionavel que a reproducéo humana assistida
modificou o panorama acerca da filiagdo e dos projetos parentais, possibilitando a concrecéo
das expectativas, proprias ou ndo, do individuo na formacdo da familia. Cumpre examinar,
portanto, as diferentes técnicas de reproducdo artificial disponiveis na atualidade, o impacto
que exercem em ambito bioético e social, bem como as normas juridicas que as disciplinam no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Os avancos médico-cientificos operaram mudancgas no exercicio da reproducdo que, outrora,
era necessariamente atrelada ao ato sexual. Nota-se, portanto, que a0 mesmo tempo que 0S
novos moldes familiares resultaram numa maior busca pelos meios alternativos de procriacéo,
a reproducdo humana assistida também possibilitou uma nova forma de filiacdo e,

consequentemente, novos modos de composicao familiar (COSTA, 2016, p. 84).

Ao tratar das técnicas de reproducéo assistida, ou simplesmente RA, Raquel Lima Leite Soares

Alvarenga as conceitua como “os varios procedimentos para ajudar casais a conseguir uma
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gravidez depois que métodos mais simples falharam™ (2005, p. 232). Maria Helena Diniz, ao
seu turno, define como o “conjunto de operagdes para unir, artificialmente, os gametas feminino

e masculino, dando origem a um ser humano” (2017, p. 711).

A assisténcia a reproducdo pode se dar, ainda, de duas maneiras: mediante o aconselhamento e
acompanhamento da periodicidade da atividade sexual do casal a fim de otimizar as chances de
uma gravidez; ou pelo emprego de técnicas médicas, de modo a interferir no ato reprodutivo,
viabilizando a fecundagdo (SCALQUETTE, 2009, p. 54). Enquanto o primeiro tipo de
assisténcia ndo demanda uma atuacao direta do Estado, uma vez que diz respeito ao exercicio
dos direitos sexuais, reprodutivos e da autonomia privada, 0 emprego de técnicas médicas exige
uma maior presenca do poder publico, tendo em vista se tratar de terreno ainda pouco explorado
pelo ordenamento patrio, o que enseja duvidas acerca dos limites éticos a serem impostos em

sua realizag&o.

Embora inicialmente a procriacdo assistida tenha sido concebida como técnica medica para
casais inférteis, sua utilizacao se expandiu, voltando-se a homossexuais e pessoas solteiras que
desejam ter filhos. E possivel falar, portanto, que se deixa de lado a perspectiva de uma
infertilidade meramente funcional, alcancando individuos inférteis por questdes estruturais
(NAVES; SA, 2015, p. 66). O Conselho Federal de Medicina, em consonancia com as
expectativas e demandas da sociedade contemporanea, editou a Resolucdo 2.168/2017 que
permitiu o uso das técnicas de reproducéo assistida para todas as pessoas capazes, inclusive

para solteiros e aqueles que constituem relacionamento homoafetivo.

Para além da concrecdo de projetos parentais, a reproducdo assistida, com destaque para a
fertilizacdo in vitro, possibilita 0 acesso as pesquisas genéticas e a medicina preditiva. A
exemplo, tem-se o diagndstico pré-implantatério, método de diagnostico pré-natal que visa
prevenir a transferéncia de embrides portadores de graves doencas genéticas ou cromossdmicas.
(MALUF, 2013, p. 203-204). O mesmo ¢é destacado por Ana Thereza Meirelles, segundo a qual,
“deve-se possibilitar 0 acesso as técnicas por pessoa ou casal motivado por uma justificativa
terapéutica, ou seja, que vise usar o procedimento como uma forma de evitar a transmissao de

uma doenga previamente diagnosticada na familia” (2014, p. 68).

Embora a modificacdo no panorama social e familiar tenha provocado uma maior busca as
técnicas de reproducdo assistida, € impossivel dissocia-la dos avangos ocorridos no &mbito da
biotecnologia, em especial as descobertas concernentes ao DNA e a medicina geneticista. Nesse
diapasédo, cumpre destacar o surgimento do Projeto Genoma Humano que, segundo Manuel J.

Santos Alcantara, provocou um profundo impacto a nivel ético, legal e social. O autor alega
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que um montante significativo dos fundos do Projeto foi dedicado a realizacdo de andlises
genéticas, ao acesso a informacdo das caracteristicas genotipicas dos individuos e as
consequéncias que o conhecimento de determinada enfermidade genética podera provocar em
seu portador (2004, p 194).

De forma mediata, alem da possibilidade de identificar enfermidades de maneira preditiva, ou
seja, antes mesmo que a doenca se manifeste sintomaticamente, o Projeto Genoma Humano
permitiu uma analise acerca da transmissdo e manifestacdo de genes que influenciam no
aparecimento de certas tendéncias, caracteristicas, habilidades e capacidades pessoais. Todavia,
ainda que seja inegavel o desenvolvimento cientifico acarretado pela maior compreensdo do
DNA e do proprio gene, é necessario ter cautela para que o discurso progressista ndo seja
utilizado como justificativa para praticas neoeugénicas que, através de modificaces e
manipulacdes, visam alcangar uma expressdo fenotipica desejada (FRAGA, 2011, p. 165-167),

como sera abordado em capitulo posterior.

Em suma, é possivel definir a reproducdo humana assistida como o conjunto de técnicas que
objetivam o alcance das vontades procriativas de um individuo ou do casal que, por questdes
faticas ou bioldgicas, encontra-se impossibilitado de reproduzir naturalmente. Tal
impossibilidade podera advir de diferentes causas, dentre as quais destacam-se a infertilidade e
esterilidade, que serdo paliativamente suprimidas por um dos meios medicamente disponiveis

na atualidade.

2.2.1 Infertilidade e esterilidade

A despeito da busca pela desvinculacdo da concepc¢éo de familia com o exercicio da reproducao,
a impossibilidade de procriar ainda causa desconforto, anglstia e sofrimento a muitos
individuos. Desse modo, a auséncia de filhos torna-se mais do que um desejo insatisfeito,

passando a representar o fracasso no papel reprodutivo e familiar (MADEIRA, 2016, p. 14).

Uma vez que a procriagdo se expressa muitas vezes como uma etapa necessaria nos planos e
perspectivas de vida dos sujeitos, a impossibilidade de gerar descendentes possui 0 conddo de
provocar sentimentos de inferioridade e configurar quadros de depressdo, ansiedade e
perturbaces na esfera emocional e sexual (FARINATI; RIGONI; MULLER, 2006, p. 436). E
0 que aduz Lais Godoi Lopes, ao afirmar que, embora ndo ostente consequéncias fisicamente

dolorosas ou incapacitantes, a condi¢do pode acarretar intenso sofrimento psiquico e estigmas
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(2019, p. 38). Visando suprir a dificuldade ou impossibilidade de gerar filhos, a busca pelas
técnicas de reproducdo assistida torna-se cada vez mais comum, 0 que promove a necessidade

de uma regulamentacéo adequada acerca do tema.

De inicio, cumpre destacar que a reproducdo assistida era tida como meio habil para concretizar
0s projetos parentais de casais ou sujeitos inférteis. A infertilidade se caracteriza quando o casal
ndo consegue conceber, apds tentar gerar gravidez por um ano consecutivo, sem uso de algum
método contraceptivo, estando a mulher em idade reprodutiva e sexualmente ativa (FELIS;
ALMEIDA, 2016, p. 106). Em outras palavras, trata-se da incapacidade de levar uma gestagéo
adiante. Ja a esterilidade é o termo utilizado para designar a impossibilidade ou a incapacidade
de gerar um filho (FELIS; ALMEIDA, 2016, p. 106) ou, segundo Raquel Alvarenga, quando
0S recursos terapéuticos disponiveis ndo proporcionam cura (2005, p. 229). Observa-se,
portanto, que embora muitas vezes tratados como sindnimos, os termos infertilidade e

esterilidade ndo se confundem.

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, hodiernamente a infertilidade acomete
aproximadamente 8% a 15% dos casais em idade reprodutiva no mundo, sendo as causas
masculinas responsaveis por 50% das dificuldades de engravidar, muito embora as mulheres
sejam costumeiramente o0s principais alvos dos estigmas sociais que circundam a
impossibilidade de procriar (MADEIRA, 2016, p. 15). Tal cenario decorre de um contexto
historico de repudio a mulher estéril, de modo que sobre o homem ndo recaia nenhuma

responsabilidade por eventual impossibilidade de procriacdo (GAMA, 2003, p. 636).

Gragas ao desenvolvimento cientifico, que possibilitou estudos e pesquisas aprofundadas no
campo da reproducdo humana, foram identificadas diferentes causas que ensejam a
infertilidade, dentre as quais destacam-se as doencas congénitas, a esterilizacdo quimica, a
esterilizacdo cirdrgica e até mesmo fatores de cunho psicolégico (GAMA, 2003, p. 639). Ha,
no entanto, causas particularmente vinculadas a infertilidade feminina e a infertilidade

masculina.

A infertilidade da mulher pode decorrer de diferentes causas: por prévia endometriose;
hostilidade cervical ao espermatozoide do companheiro; infeccdes; fatores imunoldgicos ou
iatrogénicos, como nos casos de tratamentos quimioterdpicos contra cancer; além de
malformacdes; lesGes e comprometimentos no Utero. As causas de infertilidade masculina, por
sua vez, envolvem quantidades baixas ou nulas de espermatozoide, bem como disfun¢des em
sua estrutura ou motilidade. H& teorias que associam a infertilidade do homem a fatores

ambientais, como a grande quantidade de poluicdo, supostamente toxica para 0 esperma
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(LOPES, 2019, p. 44). Nesse sentido, é possivel que o individuo ejacule e ainda assim seja
infértil, pois a ejaculagdo € somente um indicador de uma fungéo genital neuromuscular normal,
ndo havendo ligacdo entre tal fato e a capacidade funcional dos testiculos de produzir
espermatozoides (ALVARENGA, 2005, p. 231).

Hé& que se compreender, ainda, que a infertilidade €, no mais das vezes, encarada como doenga
do sistema reprodutivo (MENDONCA, 2014, p. 3), ou de acordo com a definicdo da American
Society for Reproductive Medicine, como “result of a disease (an interruption, cessation, or
disorder of the body functions, systems, or organs) 1. Destarte, ressalta-se que a infertilidade e
a esterilidade se encontram, inclusive, cadastradas na Classificagdo Internacional de Doengas —
CID 10 (MALUF, 2013, p. 194).

Para além de questdes faticas e biologicas, em consonancia com a defini¢do de salde enquanto
bem-estar psicofisico, a Federacdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia afirma que a
esterilidade e a infertilidade representam uma situacdo carencial que, se ndo compromete a
integridade fisica do individuo, pode incidir negativamente no seu desenvolvimento enquanto
pessoa (FARINATI; RIGONI; MULLER, 2006, p. 435).

Analisando a infertilidade sob o prisma de doenca, hd quem defenda que a reproducao assistida
deve ser compreendida como uma finalidade exclusivamente terapéutica, excluindo a sua
utilizacdo para fins diversos. E o que aduz Jussara Maria Leal Meirelles, segundo a qual a
procriacdo medicamente assistida, por se tratar de intervencdo onerosa e invasiva da intimidade
do casal ou da mulher, bem como por acarretar repercussdes psicologicas e familiares, deve
representar Ultima alternativa para pessoa que pretende procriar, e ndo simples modo alternativo
de reproduzir (2001, p. 6). Esse entendimento é compartilhado por Maria Helena Diniz, nas

palavras que se seguem:

O melhor seria ndo s6 vedar as préaticas de reproducdo humana assistida, admitindo-
se apenas por motivo terapéutico, a inseminacéo artificial homdéloga inter vivos em
mulher casada ou que viva em unido estavel, desde que use o material fertilizante do
marido ou companheiro uma so vez e desde que ndo haja risco para sua salde e & do
seu filho, como também facilitar a adocdo, inclusive a pré-natal.

Diante do supracitado, compreende-se que a reproducdo assistida € tida como ato médico,
devendo a impossibilidade de procriacdo ser considerada como causa determinante para a sua
utilizacdo. Tal impossibilidade procriativa, como ja visto, pode derivar de patologia, seja porque

a propria doenca causa a infertilidade, ou, ainda, porque enseja riscos de contaminagéo a prole

Traducdo livre: “A infertilidade é o resultado de uma doenga (uma interrupgio, cessagio ou desordem das fungdes
do corpo, sistema ou 6rgdos)”.
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(COSTA, 2016, p. 88). E fato, segundo Ana Claudia Silva Scalquette, que cresce a busca de
futuros pais, inclusive daqueles que ndo tem problemas reprodutivos, por procedimentos
médicos com o objetivo de evitar a transmissdo de doengas genéticas familiares aos seus filhos
(2009, p. 63). A autora ressalta, porém, que as novas possibilidades na area genético-
reprodutiva ndo podem ser utilizadas para fins de atender a meros caprichos dos genitores
(2009, p.63).

Embora aprioristicamente a reproducdo assistida estivesse intrinseca e necessariamente ligada
a condicdo de esterilidade ou infertilidade, os novos contornos familiares, respaldados na
dignidade e na igualdade, abriram caminho para que tal procedimento se estendesse a outros
individuos impossibilitados de procriar de forma natural (COSTA, 2016, p. 88-89). Fundando-
se num contexto plural de familia, hoje € possivel observar impedimentos de ordem
procedimental ou circunstancial, a exemplo da producdo independente e dos casais
homossexuais que, apesar de serem férteis, optam por ndo contrariar sua orientagdo sexual
(MEIRELLES, 2014, p. 44).

Neste sentido, o Conselho Federal de Medicina, através da Resolugédo 2.168/2017, estabeleceu

que:

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1. Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA,
desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos,
conforme legislacéo vigente.

2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas
solteiras, respeitado o direito a objecéo de consciéncia por parte do médico.

Conclui-se, portanto, que a reproducdo humana assistida é o procedimento habil por meio do
qual qualquer sujeito capaz, independentemente de enfermidade reprodutiva ou orientacdo
sexual, podera exercer o seu desejo de procriar. Tal procedimento se consubstancia na premissa
de que a satde ndo se configura apenas a partir de uma analise fisica, mas também de bem-estar
mental. Assevera-se que a reproducdo humana assistida ndo é realizada por técnica Unica, mas
sim por meio de diferentes mecanismos que irdo variar de acordo com a vontade e com as

causas da impossibilidade reprodutiva do individuo, como seréa explanado a seguir.
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2.2.2 As diferentes técnicas de reproducdo assistida

Para que a reproducdo humana assistida obtenha sucesso, em algumas circunstancias sera
necessaria a intervencdo de uma terceira pessoa, denominada, na literatura inglesa, de third-
party reproduction, que atuard como doadora de gametas, Gvulos ou espermatozoides. Nesses
casos, a reproducéo assistida recebe o nome de heterdloga. E possivel, ainda, que os gametas
utilizados no procedimento pertencam aos proprios beneficiarios, de sorte que a reproducédo
recebe 0 nome de homéloga (SCHETTINI, 2019, p. 35).

A escolha do procedimento adotado sera realizada pelo profissional responsavel, observados 0s
problemas bioldgicos ou organicos enfrentados pelo sujeito ou casal demandante. N&o obstante,
existem circunstancias em que necessariamente sera utilizado material genético de terceiro,
COmMo Nos casos em que a reproducdo se da em ambito de projetos parentais de solteiros, viivos
e casais homossexuais (MEIRELLES, 2014, p. 46-47). Observa-se que na segunda hipétese ndo
ha outra opcéo disponivel, tendo em vista a existéncia de impossibilidade fatica de que a

procriacdo se realize pela via homologa.

E pertinente salientar que a depender do procedimento adotado poderdo surgir diferentes
repercussdes de cunho ético-juridico, principalmente no que diz respeito a filiacdo, embora os
impactos sobre o direito de familia ndo seja objeto de estudo aprofundado no presente trabalho.
A titulo exemplificativo, na reproducdo homdloga, apesar do filho possuir componente genético
do cbnjuge ou convivente, a utilizacdo do material dependera da anuéncia expressa do
interessado. Nesse diapasdo, surgem questionamentos acerca da utilizacdo de material genético
do cdnjuge falecido, técnica denominada de inseminacdo post mortem (DINIZ, 2017, p. 718-
719). Noutro giro, em se tratando do procedimento heter6logo, a paternidade ou maternidade
do filho gerado podera suscitar duvidas, uma vez que o pai ou mée biolégicos ndo coincidem
com aqueles que consentiram no emprego do material genético do doador (MADEIRA, 2016,
p. 209).

Outro aspecto da reproducdo heterdloga que demanda analise cautelosa é a sua possivel
utilizacdo como ferramenta para a selecdo de caracteristicas fisicas da prole. Acerca da
problematica em questdo, Ana Thereza Meirelles alerta quanto a escolha pautada em aspectos
fenotipicos do doador de material genético por conta da possibilidade de que o futuro filho os
possua. Ressalta ainda que a precariedade de parametros normativos aptos a delinear o assunto

provoca a legitimacdo de desejos descabidos, a exemplo da opgéo por determinada cor e tipo
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de cabelo, cor dos olhos, peso, altura, cor da pele e até mesmo potencialidades intelectuais
(2013, p. 7)

Para melhor compreender as diferentes técnicas de reproducdo assistida existentes no mercado
atual, é mister destacar a diferenga conceitual entre os termos fecundagdo, inseminacdo e
concepcdo. Segundo Kristine Barci Gugliotti (2014, p. 25) , o termo fecundagdo em sentido
amplo comporta tanto a fecundacdo em sentido estrito, ou seja, aquela que se da de forma
natural, bem como aquela decorrente de manipulacdo artificial, a qual pode se dar pela
fertilizagdo (de forma extracorpérea) ou pela inseminacdo (no interior do corpo da mulher).

As técnicas de reproducdo assistida hodiernamente conhecidas sdo: a inseminacgdo artificial
intrauterina (11U); a fertilizagdo in vitro convencional com transferéncia intrauterina de
embrides (FIVETE); a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT); a transferéncia intratubaria
de zigoto (ZIFT) e a injecéo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI) (MALUF, 2013, p.
101).

A inseminacdo artificial intrauterina, em breves palavras, € o mais simples método de
reproducdo assistida e consiste na introducdo de espermatozoides no interior do canal genital
feminino com o auxilio de um cateter, ou seja, sem ocorréncia do ato sexual. Tal procedimento
é indicado nos casos de disfuncbes ejaculatorias, deficiéncia seminal leve, alteragdes na
ovulacao e defeito no canal cervical (SCALQUETTE, 2009, p. 66). A fertilizacdo in vitro, por
sua vez, ¢ indicada para mulheres que possuem problemas nas trompas, endometriose e ovarios
policisticos. Ela ocorre mediante a fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide em laboratério
com a posterior transferéncia de embrides (SCALQUETTE, 2009, p. 66).

Noutro giro, a transferéncia intratubaria de gametas consiste no deslocamento de
espermatozoides e ovdcitos que, apos serem captados, sdo aproximados na tuba uterina, dando
margem para a fertilizacdo natural nessa regido, sendo indicada para os casos em que a mulher
possui ao menos uma trompa saudavel (MALUF, 2013, p. 102). J& a transferéncia intratubaria
de zigoto se da mediante a retirada do évulo da mulher para posterior fecundacdo em proveta
com sémen do marido ou de doador, para depois introduzir o0 embrido diretamente no corpo.
Por fim, a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide envolve a injecdo de um Unico

espermatozoide diretamente no citoplasma de um ovocito maduro (MALUF, 2013, p. 102).

Conclui-se, portanto, que ha diferentes técnicas de reproducgéo assistida disponiveis e que a sua
utilizacdo se popularizou ao longo dos anos, principalmente por conta do reconhecimento de

diferentes contornos familiares. Nota-se que, por versar acerca de questdes pertencentes a esfera
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intima da vida do individuo ou do casal, deve ser respeitado o exercicio da autonomia privada,
bem como dos direitos sexuais e reprodutivos. Todavia, a autonomia ndo € ilimitada, sendo
restringida pelas normas juridicas e pelos principios constitucionais, com destaque para a
dignidade da pessoa humana. Diante de tal cenario, € mister compreender quais Sdo 0S
dispositivos que regulam a reproducdo humana assistida no Brasil e quais limites s&o impostos

frente a concrecdo de projetos parentais.

2.2.3 Disciplina no ordenamento juridico brasileiro

Embora as técnicas de reproducdo assistida ja sejam utilizadas nos projetos parentais das
familias brasileiras, ndo ha legislacdo especifica que verse sobre a tematica no ordenamento
juridico patrio. Os Unicos dispositivos que tratam de maneira tangente acerca da reproducao
assistida encontram-se no Codigo Civil, na disciplina referente a filiagdo havida por meio de
inseminacdo artificial, e na Lei de Biosseguranca, ao tratar acerca de pesquisas com celulas
tronco embrionarias (MADEIRA, 2016, p. 100).

Diante de um cenério de escassez normativa, destaca-se que o Codigo Civil, em seu artigo
1.597, incisos 11, IV e V, determina que presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; os filhos
havidos, a qualguer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de
concepcao artificial homdloga e, por fim; os filhos havidos por inseminacdo artificial

heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

Nota-se, no entanto, que o Codigo ndo regulamentou a reproducdo assistida, prevalecendo,
para alguns autores, o principio de que “aquilo que ndo esta juridicamente proibido, esta
juridicamente permitido”, deixando os cientistas e os profissionais da area biomédica com
grande liberdade de acdo na area da embriologia e da engenharia genética (DINIZ, p. 781). O
mesmo adverte Juliana de Alencar Auler Madeira, segundo a qual a auséncia de normas
especificas que regulem expressamente os limites a0 emprego da técnica abre margem a uma
liberdade de atuacdo desmedida, ensejando a pratica de condutas ofensivas a direitos
fundamentais (2016, p. 106). Um exemplo de conduta ofensiva seria a realizacdo de praticas
eugénicas, como a selecdo de genes e embrides com objetivo de alcancar determinado padréo

fisico e estético.
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Desde 0 ano de 1993 séo propostos projetos de lei com o objetivo de estabelecer parametros
normativos que regulem a reproducdo humana assistida (COSTA, 2016, p. 91), merecendo
destaque o Projeto de Lei nimero 115/2015 de autoria do deputado Juscelino Rezende Filho. O
objetivo de tal projeto é instituir um Estatuto da Reproducdo Assistida, com fins de
regulamentar a sua aplicacdo, bem como a utilizacdo das diferentes técnicas e seus efeitos no
ambito das relagGes sociais e civis. O PL n° 115/2015 ainda elenca uma série de praticas
vedadas, a exemplo da fecundacdo de odcitos humanos com qualquer outra finalidade que néo
a procriacdo humana; a criacdo de humanos geneticamente modificados, criacdo de embrides

com finalidade de escolha do sexo e eugenia.

Né&o obstante, visando suprir a lacuna legislativa, os procedimentos séo realizados com base em
normas técnicas, ou seja, resolucdes expedidas pelo Conselho Federal de Medicina. No entanto,
observa-se que, apesar de serem muitas vezes observadas pelos profissionais e servirem de
embasamento para eventuais julgados, as resolucdes ndo séo normas juridicas em sentido estrito
e, consequentemente, ndo possuem vinculagdo geral e abstrata, 0 que acarreta inseguranca
juridica (COSTA, 2016, p. 81). No mesmo sentido, Kristine Barci Gugliotti aduz que a
resolucdo, ainda que seja meio habil de regulamentar questGes especificas relativas a
reproducdo assistida, ndo tem forca de lei e, portanto, a principio, ndo se pode exigir seu

cumprimento (2014, p. 32).

A primeira resolucdo emitida pelo Conselho Federal de Medicina acerca de reproducdo assistida
ocorreu em 1992, periodo em que ndo havia qualquer regulamentacéo da matéria. Foi baseada
no Warnock Report de 1984, documento criado com o objetivo de estabelecer parametros para

a pratica de fertilizacdo in vitro nos paises do Reino Unido (LEITE, 2019, p. 918).

Atualmente, vigora a Resolucdo n° 2.168/17 que traz para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida algumas premissas, tais como: a infertilidade enquanto problema de saude,
com implicacdes médicas e psicoldgicas; a postergacdo da maternidade, ocasionando uma
diminuicdo da probabilidade de gravidez natural; e os avancos no conhecimento cientifico,
permitindo a solucdo de diversos problemas de ordem reprodutiva. Para além da sua utilizacdo
com fins de concretizar os projetos parentais de casais acometidos da infertilidade ou
esterilidade, a Resolucdo 2.168/2017 também resguarda a possibilidade de solteiros e casais
homossexuais se utilizarem da técnica, respeitado o direito de obje¢do de consciéncia por parte

do médico.

Por fim, é mister destacar que a reproducao assistida deve estar em consonancia com o aparato

principiolégico. E o que defende Ana Claudia Scalquette, segundo a qual, a necessidade de
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ampla regulamentacdo pode ser facilmente sentida, mas, enquanto ainda ndo ha o tratamento
especifico adequado, deverd a sociedade, em conjunto com os operadores do direito, se apoiar

na protecdo emitida pela forca normativa dos principios (2009, p. 289).

Diante da inseguranca juridica e do irrestrito poder concedido aqueles que se submetem a
projetos parentais assistidos e as clinicas que executam tais procedimentos, resta clara a
necessidade de que o Poder Legislativo edite normas gerais e abstratas aptas a regulamentar as
técnicas de procriacdo artificial. Nota-se, portanto, a necessidade de limitar a autonomia privada
nos procedimentos de reproducdo humana assistida objetivando a protecdo da vida, da
dignidade da pessoa humana, da paternidade responsével e visando afastar condutas seletivas e

eugeénicas.
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3 DA EUGENIA CLASSICA A NEOEUGENIA: O AVANCO DA CIENCIAE A
INTERVENCAO NA VIDA HUMANA

Com a descoberta do DNA e os avancos biotecnoldgicos, principalmente no ambito da genética,
0 homem passa a deter um poder cada vez maior de intervir e de modificar o ambiente em que
vive, a exemplo do cruzamento de plantas e a transgenia, bem como o cruzamento de animas e
0 surgimento de espécimes outrora inexistentes. Na segunda metade do século XX, contudo,
essa interferéncia deixa de ser eminentemente no meio externo, concentrando-se no proprio
corpo humano, seja superficialmente, através de modificacdes estéticas, ou profundamente, no

material genético que individualiza cada ser.

Reflexamente, a medicina torna-se alvo de interesse dos Estados e ndo apenas do microuniverso
académico, passando a desempenhar papel relevante no gerenciamento das populagdes (DE
PAULA, 2014, p. 8). A esse fendmeno, associado a ascendéncia tecnologica, deu-se o nome de

biopoder. De acordo com José Roque Junges (2011, p. 173):

Hoje o biopoder esta sendo fortalecido pelas crescentes potencialidades das
biotecnologias impulsionadas pelo mercado. A gestdo técnica da vida cria poderes de
agenciamento que potencializam estratégias biopoliticas na sociedade. O biopoder da
atual tecnologia em gerar habilidades no dominio da vida é o desafio fundamental da
bioética em sua tarefa de defender e proteger a vida. Por isso ndo se pode entender o
surgimento e o papel da bioética sem relaciona-la com as dindmicas do biopoder e da
biopolitica.

Cumpre a bioética, enquanto instrumento de critica e de ruptura, analisar e questionar as
determinantes socioculturais, politicas e ideoldgicas que permeiam as a¢cées humanas na gestdo
da vida (JUNGES, 2011, p. 174). Diante de tal cenario, surgem novos debates de cunho ético e
moral. No que diz respeito ao surgimento da vida humana, questiona-se os limites a serem
impostos a intervencdo da medicina em momento anterior e posterior a concepcao. De acordo
com Ana Thereza Meirelles, a mera possibilidade fatica de alterar o estado natural dos
organismos Vvivos ndo &, per si, meio habil e autossuficiente de justificar, indiscriminadamente,

intervencdes ou modificacdes bioldgicas (2014, p. 75).

As técnicas de reproducdo assistida surgem como uma forma de concretizar projetos parentais
ora embargados por questdes faticas e bioldgicas, principalmente por conta da nocdo
conservadora de que a procriagdo é consequéncia logica da unido entre homem e mulher. No
entanto, por implicar na intervencdo direta sobre a vida humana, o uso da RA enseja
preocupacdes acerca da objetificacdo do futuro filho e da propria nogdo de paternidade, bem

como da potencial violagdo a integridade e a identidade genética do individuo gerado.
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A partir do confronto das questdes éticas que permeiam a reproducdo assistida, observa-se que
atos de aparente escolha dos progenitores, pautados na autonomia privada e no direito de
procriar, configuram verdadeiras praticas seletivas de carater eugénico. Em virtude das
mutacBes que sofreu pela propria conjuntura da sociedade moderna, a eugenia, enquanto
mecanismo que busca uma suposta melhoria da espécie humana, assume novos contornos,

recebendo o nome de neoeugenia.

3.1 EUGENIA CLASSICA

A busca pelo aperfeicoamento acompanha o homem ao longo de sua historia. Os antigos gregos,
romanos e indigenas adotavam medidas enfocadas na melhoria das altas elites e da prépria
populacdo. Para tanto, utilizavam-se de praticas como a selecdo de parceiros, abortos e
infanticidio (VILLELA, 2017, p. 280). Em Esparta, cidade-estado grega, as criangas nascidas
sem vigor fisico ou detentoras de malformacao eram sacrificadas, jogadas no abismo (BIZZO,
1995, p. 39).

Embora a transmissao de caracteristicas fisicas dos genitores para os seus descendentes ja fosse
amplamente admitida, tal fendmeno era atribuido a forcas vitais e espirituais (DEL CONT,
2007, p. 89). Somente a partir do século XIX, comecaram a ser mais densamente delineadas
teorias acerca da hereditariedade, merecendo destaque a obra “Origem das Espécies” de Charles
Darwin. A teoria de Darwin se propunha a exaltar que a natureza, por meio de uma selecédo
natural, escolhe caracteres que impliqguem vantagens ao proprio ser, prevalecendo a existéncia

do mais apto (2003, p. 97). De acordo com ele:

Pode dizer-se, metaforicamente, que a sele¢do natural procura, a cada instante e em
todo 0 mundo, as variagBes mais ligeiras; repele as que sdo nocivas e conserva as que
sdo Uteis; trabalha em siléncio, insensivelmente, por toda a parte e sempre, desde que
a ocasido se apresente para melhorar os seres organizados relativamente as suas
condigBes de existéncia organicas e inorganicas (DARWIN, 2003, p. 97-98)

Inspirado na teoria evolutiva darwinista, Francis Galton cunha o termo “eugenia”, originada do
grego, que etimologicamente significa “bem nascido” (TEIXEIRA; SILVA, 2017, p. 64). Em
suas obras, utiliza o principio da hereditariedade para defender o controle direto da reproducéo
humana pelo Estado, mediante dispositivos legais que limitassem a unido matrimonial entre

individuos de menor valor social e moral, de acordo com os padr6es eugénicos (DEL CONT,
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2013, p. 514). Nesse sentido, caberia ao governo incentivar e encorajar a relacdo entre sujeitos

geneticamente superiores e, consequentemente, melhorar a espécie.

Segundo Tamara Prior, a doutrina galtoniana baseou-se no estudo dos talentos e capacidades
intelectuais, com o intuito de fornecer embasamento cientifico que corroborasse com a premissa
de que as faculdades do ser humano podem ser mensuradas e administradas. Uma vez definidas
as caracteristicas desejadas para o futuro da sociedade, estas deveriam ser estimuladas. Nas
palavras da autora “o objetivo maior seria a orientagdo cientifica para a produgdo de uma raca

de humanos mais bem dotados, tal qual se fazia com cachorros e cavalos” (2015, p. 181).

Visando concretizar o seu projeto de melhoria da raca por meio da sele¢cdo natural, Galton
estudou a heranca das caracteristicas humanas fisicas e ndo fisicas. Utilizando-se de
conhecimentos estatisticos, ele buscou demonstrar que os comportamentos humanos como
preguica, alcoolismo, criminalidade e inteligéncia, assim como todos os outros, tidos como
bons ou ruins, eram hereditarios (TEIXEIRA; SILVA, 2017, p. 64). Haveria, para ele, uma
hierarquia entre as pessoas, decorrente da variabilidade dos seus caracteres e sob influéncia da
selecdo adaptativa (PRIOR, 2015, p. 181-184). Por conseguinte, ndo existiria equidade natural
ou sequer a premissa de que todos nascem igualmente dotados, como se V& no excerto que se
segue:
I HAVE no patience with the hypothesis occasionally expressed, and often
implied, especially in tales written to teach children to be good, that babies
are born pretty much alike, arid that the sole agencies in creating differences
between boy and boy, and man and man, are steady application and moral
effort. It is in the most unqualified manner that | object to pretensions of
natural equality. The experiences of the nursery, the school, the University,

and of professional careers, are a chain of proofs to the contrary (GALTON,
1892, p. 14)2

Na obra “Hereditary Genius”’, Galton reuniu informac6es acerca de homens que ele intitulava
como eminentes e ilustres de diferentes areas do conhecimento, como comandantes, escritores,
cientistas, poetas, pintores e musicistas (GALTON, 1892, p. 2). Através de tal analise, ele
conclui que a cadeia familiar de um individuo esta intrinsecamente relacionada a sua reputacéo

e habilidades naturais. Segundo ele, o filho de um homem eminente possuia mais chances de

2 Tradugdo livre: “Eu ndo tenho paciéncia com a hipdtese ocasionalmente expressa, € muitas vezes implicita,
principalmente nos contos escritos para ensinar criangas a serem boas, de que bebés nascem muito parecidos e que
a diferenca entre menino e menino, homem e homem, é baseada na sua aplicagio constante e esforco moral. E de
maneira mais desqualificada que me oponho as pretensdes de igualdade natural. As experiéncias do bergario, da
escola, da universidade e das carreiras profissionais sdo demonstrativos que provam o contrario”.



40

alcancar o mesmo nivel de desenvolvimento do seu progenitor do que um sobrinho, sendo que

este, por sua vez, teria mais chances do que um outro parente distante (GALTON, 1892, p. 42).

Observa-se, portanto, que a eugenia classica se sustenta em trés pilares centrais: a ideia de que
é possivel aperfeicoar o ser humano; a existéncia de seres humanos inferiores e a premissa de
que a perfeicdo bioldgica estaria ligada ao progresso da sociedade (CORTES, SALGADO,
2011, p. 190). Partindo desse pressuposto, diferentes Estados adotaram a eugenia enquanto
politica habil e capaz de, supostamente, resultar no melhoramento da espécie e no crescimento

cultural, moral e econémico.

3.1.1 A eugenia como politica publica

Ao longo do século XX, diferentes paises que sofreram acelerada industrializacdo, urbanizagao
e imigracdo foram palco de movimentos eugenistas desencadeados pela inconformidade da
classe media. De acordo com Fabiola Villela, a eugenia, liberada e apoiada pelo governo, servia
como uma alternativa cientifica e bioldgica para combater a suposta ameacga a ordem social,

provocada pelas classes baixas, imigrantes e agricultores pobres (2017, p. 280).

Um dos primeiros paises a proliferar as ideias formuladas por Francis Galton foi os Estados
Unidos. A elaboracdo de leis de viés racista e segregacionista, tinha como objetivo impedir a
miscigenacdo entre a populacdo branca estadunidense e os imigrantes ndo nordicos, tidos como
de qualidade inferior. Dentre 0os principais expoentes do movimento eugénico no pais,
encontra-se Charles Davenport que, em 1910, criou o Eugenics Record Office, um instituto cujo
principal objetivo era realizar o recolhimento de dados sobre aqueles considerados disgénicos,
além de elaborar politicas para a sua eliminacdo (TEIXEIRA; SILVA, 2017, p. 70).

Nesse interim, foram adotadas politicas de intervencdo nas areas mais privadas da vida,
incluindo o casamento, sexo e gestacdo. Tal fato pode ser ilustrado pela medida implantada no
estado de Indiana, em 1905, que ndo so proibia 0 matriménio de deficientes mentais e bebedores
habituais, como também requeria um certificado de salde de todas as pessoas saidas de
instituicdes psiquiatricas (CORTES; SALGADO, 2011, p. 192).

Valdeir Del Cont assevera que as condi¢des econdmicas geradas no final do século XIX e inicio
do XX provocaram a intensificacdo dos contatos entre individuos de origens distintas e o

consequente cruzamento entre ragas (2007, p. 182). Diante da eminente miscigenagdo do povo
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americano, os defensores da eugenia buscavam ndo s6 demonstrar que os individuos sdo
constitutivamente diferentes, mas também que esses elementos diferenciadores seriam
marcadores aptos a estabelecer diferentes niveis evolutivos (DEL CONT, 2007, p. 183). A
solucdo médica encontrada para evitar a proliferacéo de individuos tidos como degenerados foi
propagar a esterilizagdo involuntaria como medida terapéutica com o objetivo de promover o
melhoramento da raga (DEL CONT, 2007, p. 185).

Leis de esterilizagdo foram implementadas em diferentes estados americanos, a exemplo de
Michigan, Washington e California. Nesses locais, era concedida autoridade aos
superintendentes de presidios para “assexualizar” detentos, desde que tal agdo fosse capaz de
ensejar sua melhoria fisica, mental ou condicdo moral. Também foram criadas leis com o
objetivo de proteger médicos contra retaliacdes judiciais, caso estes procedessem a esterilizacéo
de individuos que possuissem insanidade hereditaria ou mania e deméncia incuraveis (STERN,
2016, p. 197). Conclui-se, portanto, que o objetivo das politicas eugenistas estadunidenses era
de impossibilitar inicialmente a reproducdo de individuos tidos como inferiores, até que

remanescesse apenas aqueles que se enquadrassem no ideal nordico, exaltado como superior.

Na Alemanha, de acordo com Ana Thereza Meirelles, a esterilizacdo era conduzida por um
ideal que buscava a prevaléncia da raca ariana, raca esta que representaria o auge da perfeicéo
humana (2014, p. 90). Visando garantir o desenvolvimento das capacidades humanas, caberia
ao Estado impossibilitar a permanéncia reprodutiva por parte de individuos biologicamente
inferiores, mesmo que para isso fosse necessaria a eliminacdo fisica (DEL CONT, 2007, p.
263). Embora os eugenistas alemaes guardassem ampla relagdo com académicos e defensores
do modelo norte-americano, suas politicas apresentaram duas caracteristicas que 0s
diferenciavam: o volume de intervencédo e o forte carater bioldgico (VIEIRA, 2012, p. 260).
Muito antes de Hitler comecar a sua campanha de exterminio, racistas e eugenistas ja discutiam
métodos de eliminacdo mais eficientes daqueles tidos como degenerados (DEL CONT, 2007,
p. 265).

Com Adolf Hitler chegando ao poder, em 1933, a ideologia nazista ganhava contornos vultosos
através da propaganda e da manipulacdo das massas. Com isso, 0 Estado alemado visava
disseminar a premissa de que a sociedade € um organismo Vivo e que Seus interesses se
sobrepdem a dos individuos isoladamente. A funcionalidade ou disfuncionalidade do sujeito
afetaria todo o conjunto, de modo que a higiene social se reverteria em beneficios para todos,
coletivamente (CORTES; SALGADO, 2011, p. 194).
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Ainda em 1933, € promulgada a Lei de Esterilizacdo Eugénica que determinada a esterilizacdo
forcada nos casos de imbecilidade congénita, loucura circular (psicose maniaco-depressiva),
epilepsia hereditaria, cegueira e surdez hereditarias, deformidades fisicas e alcoolismo
(FRAGA, 2011, p. 137). No ano seguinte, 1934, sdo criados os Tribunais de Sanidade
Hereditaria e o Supremo Tribunal de Sanidade Hereditaria, com o objetivo de garantir o
cumprimento das leis eugénicas. Esses 0rgaos possuiam a prerrogativa de condenar médicos
que ndo notificassem a deficiéncia ou a patologia que tivesse conhecimento no exercicio de
suas funcgdes. Por outro lado, aqueles profissionais que realizassem o aborto ou a esterilizacéo
de mulheres arianas eram severamente apenados em decorréncia de crime contra o futuro racial
da Alemanha (MEIRELLES, 2014, p. 93-94).

As politicas nazistas de higienizacédo racial se agravam, cominando no exterminio de negros,
deficientes, ciganos, homossexuais e judeus. Em campos de concentracdo, a exemplo de
Auschwitz, chegavam dezenas de milhares de pessoas por dia, que eram destinadas a execucao
ou ao trabalho escravo, a depender da condicéo fisica e idade (FRAGA, 2011, p. 140). Como
final da Segunda Guerra Mundial, os cientistas, medicos e o proprio Estado alemé&o buscam se
dissociar do nazismo. Tal dissociacdo, como assevera Valdeir Del Cont, ndo implicou, porém,
no fim dos ideais eugenistas. Segundo ele, o nicleo da teoria se mantinha intacto, escondido
numa esperanca e desejo de melhorar a espécie por intermédio do controle reprodutivo e selecéo

de caracteristicas genéticas (2007, p. 272)

No Brasil, o contexto historico de surgimento das ideias eugenistas se difere do eugenismo
norte-americano e europeu. Desde o deslocamento da corte portuguesa para o Rio de Janeiro,
em 1808, questdes relativas a raca tornaram-se alvo de debate por parte da elite luso-brasileira,
uma vez gque a mistura racial presente no pais era descrita como um inegavel sinal de atraso e
degeneracdo tropical. Com a abolicdo da escravatura, comeca no pais a busca da substituicdo

da méo-de-obra negra pela estrangeira, em especial de europeus (JANZ, 2012, p. 42).

Outra questdo que impactou fortemente na preocupacao social, principalmente das elites, com
a miscigenacdo do povo brasileiro, foi a transicdo politica que cominou com a proclamacéo da
republica, em 1889. A partir disso, cresce o desejo de reconhecimento e de evolugdo, baseado
no ideal europeu (JANZ, 2012, p. 43). Surge a necessidade de apresentar o Brasil como um
projeto de nacéo viavel, o que resultou no conjunto de esforgos tedricos e praticos com o intuito
de se construir um novo povo, livre daqueles que contribuiam para o atraso socioeconémico da
populagdo (DEL CONT, 2007, p. 273).
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As discussdes sobre a eugenia somente chegam no meio cientifico e intelectual brasileiro nas
primeiras décadas do século XX, repercutindo especialmente entre medicos, higienistas, juristas
e educadores. Nesse contexto, 0 pensamento eugénico reverbera como um simbolo de

modernidade, capaz de proporcionar a evolugéo e o progresso (SOUZA, 2006, p. 21).

A disseminagéo das ideias de Galton repercutiram com mais intensidade em estados como Rio
de Janeiro, Sdo Paulo e Parana, contando com endosso de médicos brasileiros, dentre eles,
Renato Kehl (MEIRELLES, 2014, p. 96). Em 1910, Renato Kehl inicia um movimento de
propagacdo da eugenia, realizando conferéncias para discutir o aperfeicoamento da raga
humana por meio da selecdo conjugal e pelo amparo de leis que coibissem a unido entre inaptos
(SOUZA, 20086, p. 34).

Posteriormente, Kehl funda a Sociedade Eugénica de S&o Paulo. As discussdes realizadas entre
seus membros perpassavam por questdes relativas a saneamento, higiene, educacao fisica,
hereditariedade, degeneracéo racial, imigragdo, bem como os males provocados por doencas
como a sifilis e a tuberculose, além de aspectos referentes ao controle matrimonial, como o
exame médico pré-nupcial (SOUZA, 2006, p. 40). O controle matrimonial era justificado como
uma forma de protecdo em face de danos hereditarios, pois possibilitaria a segregacdo dos

eugenicamente insalubres, auxiliando na formacédo de familias saudaveis (JANZ, 2012, p. 131)

Dones Claudio Janz Junior, ao diferenciar a eugenia brasileira das anteriormente citadas,
destaca que a esterilizacdo humana e a eutanasia nao foram préaticas recorrentes no pais. Sendo
o Brasil de base religiosa essencialmente catolica, optava-se por intervencdes que ndo
envolvessem métodos cirargicos (2012, p. 128-129). O objetivo era, portanto, de promover uma
educacdo eugenista capaz de inserir no ideario popular as supostas vantagens de modificar a
composicao genética da sociedade (MEIRELLES, 2014, p. 97). Nesse sentido, a Constitui¢do
Federal de 1934 estabeleceu em seu art. 138 que incube aos entes federativos “estimular a
educacdo eugénica”, bem como a ‘“higiene social que impega a propagacdo das doengas

transmissiveis”.

Observa-se, portanto, que politicas eugénicas foram adotadas por diferentes Estados ao longo
da historia, encontrando o seu 4&pice na Alemanha nazista. A eugenia representava,
principalmente no olhar das elites, uma promessa de evolugdo da raca, através da extingdo
daqueles que fugissem dos padrdes genéticos, estéticos e comportamentais por ela delineados.
Uma vez compreendida a origem do movimento eugenista, bem como suas premissas e a sua

aplicagdo, faz-se necessario analisar os diferentes tipos por ela apresentados.
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3.1.2 Eugenia positiva e negativa

A eugenia, enquanto pratica intrinsecamente associada a busca pela melhoria da espécie, pode
assumir diferentes contornos. Como visto nas paginas anteriores do presente trabalho,
diferentes paises fizeram parte do movimento eugénico, porém este se apresentou através de
técnicas distintas, variando de acordo com os interesses da sociedade e sua conjuntura politica,
cultural, religiosa e econdmica. Nesse sentido, compreende-se que as praticas eugénicas podem
se diferenciar tanto pela sua natureza quanto pelas caracteristicas da escolha almejada,

cominando em dois tipos: a eugenia positiva e a eugenia negativa (MEIRELLES, 2014, p. 84).

A eugenia negativa, também denominada de preventiva, € uma préatica que busca extirpar 0s
defeitos genéticos para evitar a transmissdo hereditaria de genes patogénicos. Dentre 0s
principais meétodos, a priori, utilizados para o seu alcance, encontram-se a esterilizacdo, a
proibicdo do matrimdnio entre determinados individuos, a contracepcdo, o aborto e a
segregacdo dos portadores de anomalias (CONTI, 2015, p. 47). Segundo Ana Thereza
Meirelles, também seriam compreendidas como condutas de natureza negativa o
aconselnamento genético e o diagnostico pré-natal, pois ambas possuem como objetivo a
identificacdo de patologias e, em vista de traco indesejado passivel de se manifestar no futuro

individuo, evitar a reproducao (2014, p. 86).

A eugenia positiva, ao seu turno, é aquela que utiliza procedimentos com o fito de promover a
selecdo genética planificada com o objetivo de melhorar diretamente a espécie, ou seja, produzir
pessoas de qualidade supostamente superior. Seria, portanto, a busca pela prevaléncia de
caracteristicas, sejam elas génicas, comportamentais ou estéticas, compreendidas como
melhores e desejaveis. Sdo historicamente consideradas como medidas eugénicas positivas a
interferéncia na esfera familiar, principalmente no que concerne ao matriménio (incentivo de
casamento entre pessoas selecionadas) e ao controle de nascimentos, com base em aspectos
fisicos e sociais (CONTI, 2015, p. 47).

Além de reunirem técnicas e caracteristicas proprias, os diferentes tipos de eugenia ensejam
discussdes de cunho ético e moral mais ou menos latentes. Para muitos estudiosos, a eugenia
negativa seria eticamente mais justificavel, ao passo que a eugenia positiva acarretaria numa
maior interferéncia na condicdo humana. E o que asseveram Kalline Eler, Kessia Ramos e
Marco Tulio Oliveira, ao dizerem que a eugenia negativa, por muitas vezes possibilitar o ndo

nascimento de individuos portadores de doengas, acaba por ser mais moralmente aceitavel,
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principalmente por existir 0 consenso de que uma pessoa ndo desejaria ser portadora de
enfermidade (2019, p. 8).

Por outro lado, hd quem defenda que impossibilitar o surgimento de individuos, ainda que
portadores de afeccdes graves, desconfiguraria a ideia de que o ser humano possui um valor
ontolégico, intrinseco a sua condicdo. Para além disso, o mero fato do sujeito ser acometido por
doenca ou malformacdo ndo acarretaria necessariamente numa existéncia repleta de mazelas e
sofrimento psiquico ou fisico. E o que preconiza Maria Helena Diniz, segundo a qual é falsa a
crenca de que um portador de deficiéncia fisica ou mental aproveitara menos a sua vida do que

uma pessoa dentro do padréo de normalidade (2017, p. 74).

Nota-se, portanto, que os limites no uso das técnicas eugénicas ndo sao facilmente delineados.
Numa perspectiva atual, levando em consideracdo os projetos parentais assistidos, questiona-
se até que ponto a ciéncia serviria como instrumento de aperfeicoamento ou de concrecao de
desejos familiares. Nesse sentido, debate-se acerca do surgimento de um novo viés do
pensamento eugénico, dessa vez atrelada a selecdo ou a supressdo de caracteristicas de futuros

individuos em sede procriativa.

3.2 NEOEUGENIA E PATRIMONIO GENETICO

A eugenia cléssica, enquanto politica pseudocientifica adotada pelos Estados como uma forma
de melhoria da raca, entrou em declinio apés o fim da Segunda Guerra Mundial, momento em
que a comunidade global reconheceu as praticas de violéncia extrema adotadas pelos nazistas
em desfavor daqueles considerados como seres intelectual e fisicamente inferiores. Muito
embora 0 modelo classico ndo seja mais socialmente aceito, havendo em diversos paises
legislacdo impossibilitando quaisquer tipos de discriminacgdo, publica ou privada, baseada em
aspectos raciais, a eugenia ainda se faz presente. Para tanto, assume diferentes contornos,

caracteristicas e formas de manifestacéo.

Na segunda metade do século XX, se iniciou um acelerado processo de desenvolvimento da
biomedicina e da biologia molecular, obtido gracas ao conhecimento do DNA, o que
possibilitou a manipulagdo mais efetiva do genoma humano e da constituicdo hereditaria da
humanidade (VILLELA, 2017, p. 280). O desenvolvimento de novas tecnologias, aliado as

descobertas cientificas em torno do genoma humano, proporcionou mudangas no curso da vida,
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impactando ndo s6 em formas de retardar o seu fim, por meio da prevencgdo e tratamento de

doencas, mas também no seu proprio surgimento, através das técnicas de reproducdo assistida.

A procriacdo deixa de ser eminentemente natural, sofrendo, desde o0 momento anterior a uniao
dos gametas masculino e feminino, um processo de intervencdo do homem. E o que assevera
Jirgen Habermas ao dizer que a evolucdo aleatdria das espécies se move para o campo da
intervencdo da biotecnologia, extinguindo as diferencas entre aquilo que é cientificamente

produzido e aquilo que se transforma por natureza (2010, p. 65).

Como consequéncia da popularizacdo da reproducdo assistida, surgem dilemas éticos a serem
enfrentados no campo da bioética e do direito. Entre esses dilemas, pode se destacar a utilizacéo
dos recursos oferecidos pela tecnologia genética com o fim de melhorar a prole. Segundo Angel
Puyol, o uso de diferentes técnicas desenvolvidas no bojo da RA enseja a possibilidade de
melhorar as condic¢des naturais do ser humano, de modo que muitos pais ultrapassam o objetivo

de procriar e passam a perseguir a selecdo de filhos melhores (2015, p. 223)

Valdeir Del Cont, ao descrever o que denomina de “nova-eugenia”, afirma que as informagdes
genéticas sdo utilizadas por empresas com o objetivo comercial de oferecer solugdes para uma
série de supostas necessidades, o0 que se estende desde alimentos modificados, passando por
medicamentos para doencas hereditarias, chegando até ao planejamento familiar baseado na
escolha de caracteristicas fisicas, habilidades e personalidade (2011, p. 314). A essa nova
eugenia, construida pelas mudangas sociais e interesses mercadolégicos é atribuido o nome de
“neoeugenia” ou, para Habermas, “eugenia liberal” (MEIRELLES, 2014, p. 104).

A neoeugenia seria, portanto, a intervencédo individual ou coletiva, que modifica o patriménio
genético hereditario, seja essa modificagdo com objetivos sanitarios, sociais ou terapéuticos
(FRAGA; AGUIAR, 2010, p. 125). Para os fins do presente trabalho, serdo esmiucadas as
manipulacdes genéticas através de diagndsticos realizados antes do nascimento ou até mesmo
antes da propria implantacdo do embrido no Utero da mulher. Tais diagndsticos, como sera

desenvolvido em capitulo posterior, poderdo ser de natureza pré-conceptiva e pré-implantatéria.

Maria de Fatima de S& e Bruno Naves prescrevem que o diagndstico pré-conceptivo, como o
proprio nome sugere, € a investigacdo que ocorre antes da concepcdo, com 0 objetivo de
detectar possiveis doencas ou deficiéncias genéticas, hereditarias ou cromossémicas que podem
ser passadas aos descendentes. Desse modo, uma vez detectado algum problema genético, a
depender da enfermidade ou deficiéncia, poderiam os pais recorrer as técnicas de reproducao

assistida com selecdo terapéutica de embrides ou recorrer & doagdo de gametas. O diagndstico
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pré-implantatorio, ao seu turno, € um teste preditivo que detecta anomalia grave em embrides
gerados por técnicas de reproducdo in vitro e que ainda ndo foram transferidos ao Utero materno
(2015, p. 268).

Dentre os diferentes tipos de diagndstico genético, o pré-impantacional, ou DGPI, é alvo de
maiores criticas e preocupaces éticas. Para grande parte da doutrina, a sua utilizacdo implicaria
em préticas seletivas de carater eugénico. E o que aduz Aitziber Emaldi Cirion (2015, p. 248),

segundo a qual:

La técnica del diagnoéstico preimplantacional es utilizada para diagnosticar un
defecto genético mediante la biopsia y analisis in vitro de un corpusculo polar, o de
un blastomero o un blastocisto, con el objetivo de prevenir trastornos genéticos en
parejas con riesgo de tener una descendencia afectada por una enfermedad genética.
Sigue a dicha técnica un proceso de fertilizacion in vitro, cuando dicho diagnéstico
descarta estos trastornos o predisposiciones. Con esta definicidn, se puede apreciar
el inicio de un planteamiento eugenésico.3.

Além de afastar os embrides portadores de afecgdes, o diagnostico pré-implantacional também
proporcionaria a escolha de caracteristicas do futuro filho. Ainda que em um primeiro momento
pareca ser toleravel a utilizagdo das técnicas diagndsticas como instrumento de combate as
patologias existentes, ndo se pode perder de vista que elas também possibilitam o melhoramento
de habilidades, a exemplo da inteligéncia, e de aspectos fisicos (BERIAIN, 2019, p. 62). Nesse
sentido, para Fabiola Villela, a busca pelo aperfeicoamento, seja em sua vertente fisica ou
psicoldgica, conduz a um determinismo, em que o individuo é reduzido a sua conformacao
genética (2017, p. 286). Dessa forma, 0 que se observa é que o uso do DGPI pode acarretar a
busca injustificada dos pais pelo melhoramento da espécie com base em ideais e fantasias

particulares.

Nota-se que a legitimidade dos diagndsticos no ambito da reproducdo assistida € um dos temas
de maior discusséo e analise pela sociedade e meios cientificos que buscam definir fronteiras
entre 0 que € correto e incorreto, enquanto da manipulacao de potenciais vidas humanas. Acerca
do tema, Joana Nunes, Jodo Marques e Miguel Amador preconizam que ao contrario dos testes
pré-natais, feitos na fase fetal, em que a opcéo de exclusdo do feto acarreta dilemas morais de
maior relevancia, os diagndsticos genéticos pré-implantacionais permitem uma escolha

laboratorial, 0 que provoca maior aceitacdo da comunidade (2011, p. 11). Esse distanciamento,

% Tradugdo livre: “A técnica do diagnéstico pré-implantacional é utilizada para diagnosticar um defeito genético
por bidpsia e andlise in vitro de um corpusculo polar, blastdmero ou blastocisto, com o objetivo de prevenir
desordens genéticas em casais em risco de ter um filho afetado por uma doenca genética. Esta técnica é seguida
por um processo de fertilizacdo in vitro e posterior exclusdo desses transtornos e predisposi¢cdes. Com essa
definicdo, pode-se observar o inicio de uma abordagem eugénica”.
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atrelado ao fato de a matéria ser relativamente recente numa perspectiva nacional, faz com que

haja uma lacuna legislativa no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda no que diz respeito aos elementos que diferenciam a neoeugenia da eugenia classica, é
pertinente destacar o seu Vviés individualista, consubstanciado pela autonomia privada, tipica
dos Estados democraticos. Enquanto a eugenia em seu sentido anterior era pautada no
autoritarismo estatal, ensejando a intervencdo direta na liberdade dos cidad&os, a eugenia
contemporanea é delineada pela prépria sociedade que voluntariamente tragca aspectos

biologicamente desejaveis e recorre a medicina a fim de alcanca-los.

E o que ressalta Fabiola Villela, de acordo com quem a nova eugenia tem o objetivo de
aperfeicoar a espécie humana de forma individual, ndo coercitiva e livre do Estado. Para além
disso, se desenvolve prioritariamente no &mbito das decisdes privativas dos pais, que buscam
eleger as caracteristicas que consideram mais convenientes para os seus filhos (2017, p. 281).
Nessa esteira, diferentemente das praticas eugénicas tradicionais, que abrangem um numero
indefinido de pessoas, as praticas neoeugénicas sao permeadas pela relacdo médico-paciente,
uma vez que sdo quase sempre pertinentes a saude de um individuo ou casal (FRAGA;
AGUIAR, 2010, p. 125).

Para além disso, a busca pelos mecanismos de intervencdo genética €, no mais das vezes, um
reflexo da ideia criada pelo mercado de que a tecnologia se revertera em beneficios para o
proprio sujeito a ser gerado e para as geragdes futuras. Pensando nisso, Maria Helena Cardoso

e Luis David Castiel alegam a existéncia de uma “neoeugenia de mercado”:

Mas, vale destacar aqui que vivemos em uma época em que a visao econémica (dita
simplificadamente) neoliberal predomina e a l6gica dos mercados globalizados
sustenta vigorosamente seu poder e influéncia. Instituem-se assim, “prerrogativas” do
consumidor tanto para exercer seu “direito” de ser informado para decidir e dispor de
“liberdade” de escolher tecnologias e conhecimentos com vistas a proteger sua satde
e ampliar o bem-estar (2003, p. 257).

Alfredo Loncarica, Delia Outomuro, Jaime Bortz e Isabel Sanchéz afirmam que houve uma
sacralizacdo da ciéncia e que comportamentos sociais como a violéncia, o alcoolismo e o
consumo de drogas foram “medicalizados”, atribuidos a uma conjuntura genética indesejada.
Concomitantemente, fendmenos naturais como a morte e a enfermidade tornaram-se
verdadeiros tabus, passando a ser enxergados como inimigos da humanidade. Partindo desses
pressupostos, sdo vendidos mecanismos de exterminio das mazelas sociais, que muitas vezes
ndo s6é mascaram ideais discriminatdrios, como também reduzem a natureza humana a um viés

biologizante. Para os autores, este caminho podera conduzir a falacia de afirmar que um
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conjunto de individuos geneticamente perfeitos gerard necessariamente uma sociedade ideal
(2004, p. 152-153).

Em suma, € inegavel o impacto positivo que a ciéncia promove na manutengdo da saude
psicofisica dos individuos, seja no combate de doencas, na melhoria da qualidade de vida ou
ainda na concretizacdo de expectativas familiares e sociais. No entanto, o seu desenvolvimento
ocorre de maneira mais veloz do que a propria capacidade da sociedade de compreender 0s seus
impactos e, principalmente, de tracar seus limites. A neoeugenia surge justamente da
dificuldade em delimitar aquilo que é ético e que encontra respaldo no ordenamento juridico

vigente.

Para melhor compreender os impactos da neoeugenia na sociedade contemporanea e delinear
0s meios pelos quais ela se manifesta nos dias de hoje, € pertinente compreender as bases
cientificas que a possibilitaram, principalmente as descobertas concernentes ao DNA e ao

genoma humana e os institutos juridicos que o tutelam.

3.2.1 O Projeto Genoma Humano e a necessaria protecao do patrimoénio genético

As descobertas do gene, em 1909, e do DNA em 1944, possibilitaram que o homem dominasse
a area da reproducéo e da transmisséo da heranca genética. Denomina-se de gene a porg¢éo do
DNA que guarda a informacédo genética de um individuo. A informacéo genética ou 0 conjunto
de genes de uma célula é denominado de genoma (BARTH, 2005, p. 361-363). Visando obter
mais conhecimento genético e assim trazer avancos para a area meédica e biologica, a
comunidade cientifica internacional se uniu na formacdo do Projeto Genoma Humano, que
simbolizou um dos maiores empreendimentos cientificos dos seculos XX e XXI (DINIZ, 2017,
p. 595).

O Projeto Genoma Humano contou inicialmente com a participacdo dos Estados Unidos,
Canada, Inglaterra, Franca, Itlia e Japdo, porém aos poucos mais de 50 Estados ingressaram,
incluindo o Brasil (SA; NAVES, 2015, p. 235). Seu principal objetivo, era descobrir o
sequenciamento das 3,1 bilhGes de bases nitrogenadas do genoma humano, que podem ser de
quatro tipos: adenina, timina, citosina e guanina (GOES; OLIVEIRA, 2014, p. 562). Ap6s a
determinagéo da posicdo e do espacamento dos genes, foi iniciado o sequenciamento, que

implica no desfazimento da dupla hélice do DNA e na alocacdo das bases quimicas em
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sequéncia para que se possa ler a informag&o contida no cromossomo (SA; NAVES, 2015, p.
235).

Do ponto de vista médico, as descobertas realizadas pelo Projeto Genoma Humano deram azo
ao surgimento de uma medicina de viés mais preventivo, possibilitando a interferéncia no
cddigo genético por meio de técnicas como engenharia genética e terapia génica. A partir dessa
medicina preventiva ou genémica, torna-se possivel identificar a participacdo de genes no
aparecimento e transmissdo de afeccdes, seguida pelo diagndstico, tratamento e até mesmo a
cura de enfermidades genéticas (SOARES; SIMIONI, 2018, p. 507-509).

Do ponto de vista juridico, ético e social, 0 Projeto Genoma Humano também trouxe diversos
desdobramentos, principalmente por conduzir a intervengéo na estrutura interna do ser humano
em sua parte mais intima, com possibilidade de manipular, selecionar e submeter o corpo de
forma irreversivel. Tal conhecimento abre a ciéncia a possibilidade de exercer um poder até
entdo atribuido a natureza. Por consequéncia, o surgimento do PGH perpassa por questdes
emblematicas como a necessidade de se resguardar a privacidade e a intimidade genética
(SOARES; SIMIONI, 2018, p 507-508).

Nesse contexto, Bruno Naves e Sarah Goiata asseveram que o desenvolvimento da tecnologia
em DNA pode caracterizar situagdes sociais discriminatorias, como a distin¢do no tratamento
de individuos em que se identifique a possibilidade de desenvolvimento de doencas genéticas.
Um exemplo claro suscitado pelos autores é o requerimento da analise genética antes que o
sujeito exerca determinada profissdo ou ocupe determinado cargo (2017, p. 71). De forma
similar, Luiz Edson Fachin aduz que, muito embora 0s avancos da tecnociéncia sejam frutiferos,
também possuem o conddo de ensejar a reificagdo ou “coisificagcdo” da pessoa humana como
um produto da mercantilizacdo das noc¢Ges de nacédo e cidadania (2001, p. 215). Habermas, por
sua vez, ressalta que a manipulacdo da composicdo do genoma humano pode alterar a
autocompreensao ética do homem acerca da sua propria espécie de tal forma, que a sua

consciéncia moral também seria afetada (2010, p. 60)

Observa-se, portanto, que as intervencdes genéticas em sentido amplo ndo afetam apenas o
sujeito individualmente, podendo atingir também a prépria espécie humana no plano da sua
integralidade, diversidade e patriménio genético, repercutindo até mesmo nas geracOes futuras
(MEIRELLES, 2014, p. 166). Em outras palavras, parte-se da premissa de que houve um

alargamento dos bens juridicos a serem protegidos, que ndo mais se restringem a pessoa
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considerada em si mesma, mas também a sua condigdo enquanto participe politico e cultural,

passando até a integrar preocupacdes transgeracionais (NAVES; GOIATA, 2017, p. 69).

Por patrimdnio genético, compreende-se o0 conjunto de genes de um organismo ou de uma
célula, incluindo o aspecto intangivel referente as informagdes contidas no genoma. Assim, o
patriménio genético € o que individualiza 0 homem, tornando-o Unico (SOUZA, 2018, p. 2185).
Pensando nisso, foram editados documentos internacionais com o objetivo de instituir balizas
a manipulacdo do gene de sorte a proporcionar uma protecdo ao patrimdnio genético humano.
Dentre tais documentos, merecem destaque a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano
e os Direitos Humanos, de 1997, e a Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos, de
2003.

A Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos preconiza ja em seu
primeiro artigo que o genoma humano constitui a unidade fundamental de todos os membros
da humanidade. Ressalta ainda, que toda pessoa tem o direito ao respeito a sua dignidade
genética, independentemente de suas caracteristicas, de modo que todos devem ter sua
singularidade e diversidade respeitadas®. Em seu artigo 6°, estabelece que “ninguém podera ser
discriminado com base nas suas caracteristicas genéticas de forma que viole ou tenha o efeito

de violar os direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade humana”.

A Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos, ao seu turno, define em suas disposicoes
gerais que a utilizacdo dos dados genéticos humanos deve se dar sob o manto da dignidade®.
Classifica-se como dado genético as informagbes obtidas do DNA e RNA humano,
possibilitando a predicdo do futuro, através do diagndstico antecipado de doencas, e a
identificacdo de caracteristicas relativas a hereditariedade (SA; NAVES, 2015, p. 244). Frente
aos impactos que a veiculacdo dos dados genéticos é capaz de causar, a Declaracédo ressalta que

“ndo se pode reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela é

4 «“Artigo 1: O genoma humano constitui a base da unidade fundamental de todos os membros da familia humana
bem como de sua inerente dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, é o patriménio da humanidade.
Artigo 2: a) A todo individuo é devido respeito a sua dignidade e aos seus direitos, independentemente de suas
caracteristicas genéticas. b) Esta dignidade torna imperativa a ndo reducdo dos individuos as suas caracteristicas
genéticas e ao respeito a sua singularidade e diversidade.

5 “Artigo 1: a) A presente Declaragio tem por objetivos: garantir o respeito da dignidade humana e a protegdo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais na recolha, tratamento, utilizagdo e conservacdo dos dados
genéticos humanos, dos dados proteémicos humanos e das amostras biolégicas a partir das quais eles sao obtidos,
daqui em diante denominadas ‘amostras bioldgicas’, em conformidade com os imperativos de igualdade, justica e
solidariedade e tendo em devida conta a liberdade de pensamento e de expressdo, incluindo a liberdade de
investigacao; definir os principios que deverdo orientar os Estados na formulacéo da sua legislacdo e das suas
politicas sobre estas questdes; e servir de base para a recomendacéo de boas préticas nestes dominios, para uso das
instituicdes e individuos interessados.
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constituida pela intervencdo de complexos fatores educativos, ambientais e pessoais”. No seu
artigo 4°, destaca a influéncia que os dados genéticos humanos podem ter sobre a familia, sobre
a descendéncia, sobre as futuras geracdes e, até mesmo, sobre grupos especificos da sociedade,

defendendo a necessidade de sua protecao.

De acordo com Carlos Maria Casabona, os referidos documentos deram ensejo a formulagéo
de premissas que devem ser observadas quando da manipulacdo do genoma humano,
objetivando preserva-lo da discricionariedade alheia. Nesse contexto, é pertinente destacar as
seguintes: a necessidade de respeitar 0 homem enquanto pessoa e enquanto parte da espécie
biologicamente considerada, ultrapassando a perspectiva individualista e tradicionalista dos
direitos humanos; a preocupacdo com as agdes humanas e como estas se projetardo no futuro;
a aplicacao dos principios da igualdade, ndo discriminacgéo, integridade e intimidade em face
das descobertas sobre o genoma humano; a consideracdo do genoma humano como um

patrimonio da humanidade, sendo por isso merecedor de uma tutela especifica (2002, p. 293).

Os documentos internacionais de preservacdo do genoma humano serviram de inspiracdo para
diversos diplomas normativos. No panorama nacional, a Constituicdo Federal de 1988 revelou

uma preocupacdo com a sua protecao, fato a ser analisado no tépico que se segue.

3.2.2 A protecdo ao patrimdnio genético na Constituicdo Federal de 1988

A intervencdo da ciéncia no genoma humano, como visto anteriormente, possui o conddo de
impactar direta e indiretamente nas geracGes futuras. Por conseguinte, compreendeu-se a
necessidade de resguardar o denominado “patrimonio genético” através do estabelecimento de

limites a sua manipulacéo.

Em ambito interno, a CF/88 estipulou em seu artigo 225, caput, que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sendo este um bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida. Para assegurar a efetividade desse direito, a Carta Magna dispbe que
incube ao poder publico preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético através
da fiscalizacdo das entidades dedicadas a pesquisa e a manipulacdo do material genético, além
de controlar a producéo, comercializagdo e emprego de técnicas que comportem risco para a
vida e para 0 ambiente (CARVALHO, 2005, p. 385).
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Gisele Mendes de Carvalho ressalta que ao fazer uma leitura superficial do referido dispositivo,
o intérprete poderd compreender que a Carta Constitucional optou por disciplinar o patriménio
genético do ponto de vista estritamente ambiental, assegurando a integridade e a diversidade
bioldgica sem, porém, fazer referéncia a sua intangibilidade. No entanto, em sentido contrario,
a autora afirma que o objetivo foi de exaltar a relevancia da tutela do patriménio genético
humano, extraida do préprio quadro axiolégico constitucional e da concepcdo de Estado
Democrético de Direito que toma por principio fundamental a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, impede que condutas que instrumentalizam o ser humano possam ser

consideradas legitimas (2005, p. 386).

A Constituicdo Federal, ao dispor acerca do meio ambiente equilibrado enquanto bem de uso
comum do povo, alavancou a ideia de admitir a integridade do patriménio genético como um
direito de natureza fundamental que compde o bloco de constitucionalidade e tem natureza
elementar ao ser humano. Ana Thereza Meirelles ressalta, inclusive, a relacdo do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado com outros direitos naturalmente fundamentais, a

exemplo do direito a vida e a saude (2014, p. 168).

Os direitos fundamentais, como preceitua Ingo Wolfgang Sarlet, sofreram diversas
transformacdes, tanto no que diz respeito ao seu contetido, quanto no que concerne a sua
titularidade, eficacia e efetivacdo. Tais mutacdes histdricas sdo denominadas de “gera¢des” ou,
melhor dizendo, “dimensdes” de direitos, uma vez que os direitos fundamentais nao se
substituem ao longo do tempo, mas sim possuem carater cumulativo e complementar (2012, p.
45). Embora as nuances e especificidades das diferentes dimens6es dos direitos fundamentais
ndo sejam objetos do presente trabalho, é pertinente compreender quais bens juridicos sdo por
elas acobertados, para que assim se possa compreender o contexto em que a integridade do

patrimdnio genético se insere.

As dimensbes sdo classicamente divididas em trés. A primeira delas € marcada pelo
individualismo e pressupfe a liberdade, em principio ilimitada, frente ao poder estatal de
intervencdo. Corresponde, portanto, a uma concepcao de direitos absolutos que se relativizam,
excepcionalmente, segundo o critério da lei ou dentro dos limites legais (BONAVIDES, 2013,
p. 581). A segunda dimensdo, por sua vez, é constituida pelos direitos sociais, culturais e
econdmicos. N&o obstante o uso do termo “social” pareca indicar um viés coletivo ou difuso,
trata-se de direitos de carater individual (SARLET, 2012, p. 48). Por fim, a terceira dimenséo
é permeada pelos direitos de solidariedade e fraternidade, que ndo se destinam & protecdo dos

interesses de um individuo ou grupo especifico, mas sim ao género humano (BONAVIDES,
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2013, p. 588). A fraternidade e a solidariedade se subdividem em outros direitos, a exemplo do
direito ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente e o direito a conservagdo do patriménio

comum da humanidade.

Diferentemente da doutrina tradicional, que classifica 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito difuso, Ana Maria D"Avila Lopes aduz que ele também seria um
direito individual. Para tanto, propde que a defini¢cdo dos direitos fundamentais se dé com base
no sujeito que reivindica a sua titularidade. Assim, os direitos individuais seriam aqueles cujo
titular é pessoa fisica ou juridica; os direitos coletivos seriam aqueles cujo titular € um grupo
determinado de pessoas e os direitos difusos seriam aqueles cujo titular € um grupo

indeterminado de pessoas unidas por uma relagéo de fato (2006, p. 62).

A partir da analise do acima exposto, é possivel notar que os direitos fundamentais evoluem de
acordo com as condicdes de tempo e lugar, adequando-se a realidade e a necessidade social.
Nesse sentido, o avanco tecnoldgico tornou imperiosa a estruturacdo de limites a fim de
resguardar o direito a identidade pessoal. Nas palavras de Raquel Sparemberger e Adriane
Thiesen, “a identidade genética surge como um bem juridico fundamental a ser consagrado pelo
Direito Constitucional, abrangendo debates em torno do reconhecimento da origem genética do

ser humano como um direito da personalidade do individuo” (2010, p. 48).

Os direitos fundamentais foram elencados no Titulo Il da Constituicdo Federal brasileira.
Embora o constituinte tenha preferido alocar o artigo 225 no Titulo VIII, relativo a ordem
social, é hoje pacifico que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e os demais
direitos que dele advem, deve ser compreendido como direito fundamental. Tal fato, para Ana
Maria D" Avila Lopes, pode ser extraido do proprio artigo 5°, §2°, que estabelece que sio direitos
fundamentais 0os que se encontram expressos no texto constitucional como um todo ou até
mesmo fora dele, como aqueles contidos em tratados internacionais aprovados pelo Estado
brasileiro (2006, p. 60).

Para além da existéncia de uma clausula aberta que possibilita a catalogacdo de novos direitos,
compreende-se que 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a integridade genética
devem ser constituidos como direitos fundamentais, pois estdo intrinsecamente ligados a
preservacao da vida e da dignidade, nlcleo de todo o ordenamento juridico. Sob esse prisma,
o Estado ndo pode ficar inerte frente a realidade cientifica, devendo, portanto, fiscalizar as
atividades que envolvam a manipulacdo do material genético, bem como estabelecer

mecanismos de protecdo da identidade genética do ser humano (SPAREMBERGER;
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THIESEN, 2010, p. 59). Nesses termos, resta clara que a selecéo de genes e a manipulagdo com
finalidade eugénica vai de encontro a norma fundamental, violando ndo s6 0 homem na sua

substancia e naquilo que o individualiza, mas também a prépria ordem constitucional.

3.3 INICIO DA VIDA E PROTECAO DO EMBRIAO HUMANO

A caracterizagdo do momento em que a vida se inicia € essencial e intrinsecamente marcada
pelo direito de preserva-la. Noutras palavras, a vida passa a ser um bem juridico inviolavel,
ligando-se a pessoa até a sua morte, reunindo em si elementos materiais, psiquicos e toda a
gama de direitos da personalidade e de direitos humanos (MALUF, 2013, p. 150). Dada a sua
inegavel magnitude, 0 momento que demarca o inicio da vida ndo é pacifico, sendo alvo de
divergéncias cientificas, filosoficas e até mesmo religiosas, a depender dos interesses proprios

de quem interpreta o fendmeno.

O cenério de incertezas tornou-se ainda mais complexo com o desenvolvimento de tecnologicas
capazes de intervir na reproducéo: se antes a concepcao ocorria estritamente de forma natural e
se processava no corpo da mulher, hoje ela pode ser realizada em laboratorio. Com as técnicas
de reproducdo assistida, 0 embrido se torna alvo de embates éticos e os estudiosos passam a

divergir quanto ao status por ele ocupado.

Nesse sentido, hd quem defenda que o embrido é titular de direitos, tal qual a pessoa humana ja
constituida, de modo que é inaceitavel a sua manipulacéo e destruicdo (MEIRELLES, 2014, p.
119). Noutro giro, hd aqueles que defendem que embora o embrido, enquanto pessoa em
potencial, deva gozar de certa tutela juridica, sob nenhuma hipétese ele sera titular dos mesmos

direitos de um individuo ja nascido.

Diante das incertezas e interesses conflitantes que permeiam a problematica supracitada, foram
cunhadas diferentes teorias com o intuito de estabelecer o marco inicial da vida humana, bem
como o inicio da personalidade e a aquisicdo de direitos e obrigacfes. Estabelecidas tais
premissas, objetiva-se ainda questionar a possivel existéncia de barreiras éticas, morais e legais
face a utilizacdo de embrides em sede de reproducéo assistida, com destaque para a realiza¢éo

de diagnosticos com finalidades terapéuticas e de aperfeigoamento.
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3.3.1 Teorias acerca do inicio da vida e a personalidade juridica

O ser humano pode ser identificado pelos seus diferentes estagios. Embora muitas vezes
tratados como sindnimos, cada um desses estagios guarda caracteristicas proprias e da azo a
diferentes concepcdes acerca de sua tutela juridica. De inicio, forma-se o zigoto a partir da
unido entre o gameta masculino, espermatozoide, e 0 gameta feminino, ovécito. Utilizando-se
a definicdo de Heloisa Helena Barboza, o termo embrido engloba todas as fases do
desenvolvimento do zigoto, da sua concepcdo até sua implantacdo, momento em que se inicia
a gravidez. Havendo fertilizacdo in vitro, distingue-se embrido do nascituro, entendendo-se esse

ultimo como o ser ja em gestacdo, dentro do Utero da mulher (2005, p. 249).

Acerca do inicio da vida, foram cunhadas trés teorias principais: a concepcionista, a teoria
génetico-desenvolvimentista e o fundamento de potencialidade. A visdo concepcionista
defende que a simples unido da célula reprodutiva feminina com a masculina tem como
consequéncia a revelagcdo do primeiro momento da vida da pessoa, pouco importando se essa
vida € primitiva e inicial (MEIRELLES, 2009, p. 79). Para a teoria genético-
desenvolvimentista, o ser humano, antes do seu nascimento, passa por diversas fases
indispensaveis para 0 seu desenvolvimento sendo estas a de pré-embrido, embrido e feto
(SILVA, 2010, p. 47). Desse modo, o inicio da vida € condicionado a verificacdo de diversos
indicadores bioldgicos capazes de evidenciar a existéncia da individualidade humana
(MEIRELLES, 2014, p. 123). Por fim, a teoria da potencialidade, a partir da analise da condicédo
do embrido, delimita que este ndo é humano, porém pode vir a se tornar. Por conta disso, 0

embrido merece status distinto de mera coisa.

Ressalvadas as teorias acerca do inicio da vida, faz-se necessario compreender o conceito de
pessoa e as suas implicacdes para o Direito. Mdnica Aguiar destaca uma concepcdo ontologica
de pessoa, que independe de prévia configuracdo legal. Fazendo um paralelo com as pessoas
juridicas, a autora defende que enquanto estas “existem porque se registram” as pessoas fisicas
“registram-Se porque existem” (2005, p. 34). Ha, por outro lado, quem defenda que pessoa ndo
€ um conceito que designa uma substancia prépria, representando, em verdade, uma forma de
categorizar 0s seres humanos em contextos pratico-normativos (RIBEIRO, 2017, p. 85). Desse
modo, enquanto “homem” ¢ uma categoria biologica, “pessoa” € uma categoria moral, legal e

social. Sendo assim, ser pessoa pressupde a existéncia de direitos e deveres (HACKER, 2007,
p. 4).
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O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1°, preceitua que “toda pessoa ¢é capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. A essa aptiddo de titularizar direitos e contrair obrigacfes da-se o nome
de personalidade juridica. Adquirida a personalidade juridica, o ente passa a atuar na qualidade
de sujeito de direito (pessoa natural ou juridica), praticando atos e negdcios juridicos. Da leitura
do supracitado artigo, infere-se que para a aquisicdo do status de pessoa, € necessario ter
personalidade civil, o que, consequentemente, possibilita a detengéo de direitos e deveres. Nota-
se, portanto, que o Direito vinculou a nocao da pessoa a aquisi¢ao do atributo da personalidade
(MEIRELLES, 2009, p. 93).

Questiona-se 0 momento em que se inicia a personalidade juridica, isto €, em que momento ha
a transicao da “coisa” para “pessoa”. Acerca do assunto, foram delineadas diferentes correntes
doutrinarias, que embora divergentes das teorias que versam sobre o inicio da vida, guardam
com elas estreita relagdo. Dentre estas, destacam-se para os fins do presente trabalho a teoria

concecpcionista e a teoria natalista.

Para a teoria concepcionista, a vida humana tem inicio no momento da concep¢éo, que ocorre
de doze a vinte e quatro horas apds a fecundacao do dvulo pelo espermatozoide. A partir desse
momento, a célula formada ja possui caracteristicas e codigo genético proprios, tendo condicéo
de se desenvolver independentemente da interferéncia de terceiros (SILVA, 2010, p. 26). De
acordo com os seus defensores, desde a primeira etapa do desenvolvimento, o embrido € dotado
de status moral semelhante ao de um individuo adulto e ja possui condicdo plena de pessoa
(COSTA,; GIOLO, 2015, p. 298). Por consequéncia, para tal teoria, ao embrido € devido o valor,
a dignidade e os direitos fundamentais atribuidos aos humanos, ndo sendo permitido tratamento
que o reduza a objeto, seja reprodutivo, terapéutico ou de pesquisa (BAPTISTA; CASTILLO;
GARRAFA, 2014, p. 68).

No que diz respeito a adocdo da teoria concepcionista, o Pacto de S&o José da Costa Rica
manifesta em seu inciso primeiro, do artigo 4°, que toda pessoa tem direito de que se respeite
sua vida, devendo tal direito ser protegido pela lei, desde o momento da concep¢do. Nas
palavras de Raphael Mendonca Costa e Cildo Giolo Junior, por ser um tratado internacional
que versa sobre direitos humanos e por ter sido aprovado de acordo com os procedimentos do
artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal®, ele equivale a uma emenda constitucional.

Nesse sentido, os defensores dessa tese invocam o aludido dispositivo para sustenta-la,

6 § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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alegando que, “ndo so a ciéncia afirma que a vida comeg¢a na concepg¢ao, mas que também o
nosso ordenamento juridico a reconhece a partir do mesmo momento” (2015, p. 302). Essa
vertente também é defendida por diferentes religiGes, a exemplo da catélica, de sorte que a
Igreja luta pela manutencdo da vida desde o0 momento da unido dos gametas, condenando
praticas como o aborto (SILVA, 2010, p. 21).

Os concepcionistas alegam que ao dizer que a personalidade civil comega com o nascimento
com vida, o Caodigo Civil, em verdade, diz respeito aos direitos patrimoniais. Maria Helena
Diniz preconiza que na vida intrauterina 0 embrido possui personalidade juridica formal,
relativa aos direitos da personalidade, adquirindo personalidade juridica material apenas se
nascer com vida, ocasido em que serd titular dos direitos patrimoniais e obrigacionais (2017, p.

151). Ele teria direito a honra, a imagem, a integridade fisica e, principalmente, a vida.

A teoria natalista, por outro lado, defende que a personalidade e a consequente titularidade de
direitos apenas se ddo com o nascimento com vida. Seus defensores alicergcam-se no artigo 2°
do Cddigo Civil, que estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepcéo, os direitos do nascituro”. De acordo com
Ana Thereza Meirelles, a colocacao do vocabulo “mas” pelo legislador evidenciou a presenga
de duas oracOes adversativas e, portanto, independentes. Consequentemente, o dispositivo
assegura a personalidade juridica as pessoas e ndo assegura aos nascituros (2009, p. 138).
Destarte, 0 proprio STF consagrou a teoria natalista, como resta claro no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3510, de 2005, em face do artigo 5° da Lei Federal 11.105
(“Lei de Biosseguranga™) que autoriza para fins de pesquisa e terapia a utilizacdo de células

tronco obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro.

Nas palavras do ministro relator Carlos Ayres Britto, a “vida humana ja revestida do atributo
da personalidade civil é o fendmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a morte”.
Dando seguimento ao voto, o relator afirma que embora a Carta Magna néo tenha determinado
0 inicio da vida humana, quando ela se reporta a “direitos da pessoa humana” ou a “direitos e
garantias individuais”, esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Refere-se,
portanto, a alguém, de nacionalidade brasileira ou estrangeira, mas sempre um ser um humano

ja nascido.

Embora o surgimento da pessoa, em sua perspectiva juridica, seja controverso, parece cedigo
que as etapas que antecedem tal fendmeno meregam protegdo. Ainda em seu voto proferido no

julgamento da ADI 3510, Carlos Ayres Britto afirma que a dignidade da pessoa humana é
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principio tdo relevante para a nossa constituicdo que admite transbordamento para alcancar, ja
no plano das leis infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se revele como o proprio inicio e
continuidade de um processo que desague no individuo-pessoa. Ressalta, porém, que essa
protegdo recai ao feto, portanto dentro do corpo feminino, “ndo em placa de Petri, cilindro
metalico ou qualquer outro recipiente mecanico de embrides que ndo precisaram de intercurso

sexual para colidir”.

O mesmo entendimento é destacado pela Convengdo Americana de Direitos Humanos ao
estabelecer que a vida humana seré protegida desde a concepcédo, o que, todavia, ndo implica
por si s6 o reconhecimento de uma pessoa como titular de direitos, mas sim um dever de

protecdo da vida humana ainda ndo nascida. (SARLET, 2017, p. 364).

Para Ana Thereza Meirelles, o que se observa é uma vinculacdo entre o conceito de pessoa e de
sujeito de direito, o que nem sempre se justifica. De acordo com a autora, 0 processo de
constitucionalizacdo do direito civil € marcado pela valoragcdo ontologica da pessoa humana.
Desse modo, “se o homem passa a ocupar posicao fundamental dentro do sistema juridico, a
ideia sobre sujeito de direito deve refletir esse paradigma, o que conduz & reflexao sobre a real
necessidade de apego a condicionante dogmatica da personalidade”. Pensando nisso, defende
que “pessoa” e “sujeito de direito”, nem sempre estdo embrincados, concluindo que ser sujeito
de direito é estar na posicdo de titular de direitos, independentemente de se ter adquirido
personalidade e gozar do status de pessoa (2009, p. 110-112). Em suma, ainda que se entenda
gue a “pessoa” apenas surja com o nascimento, € possivel que antes desse momento ja haja a

capacidade de ser titular de direitos e deveres.

De fato, ha no ordenamento juridico brasileiro diversos institutos com a finalidade de proteger
0 nascituro. Dentre as prerrogativas conferidas a ele, Maria Helena Diniz destaca: o direito ao
pai ou a paternidade certa, podendo ser adotado e reconhecido pelo seu genitor e, ndo o sendo,
mover investigacdo de paternidade, representado pela mée; direito a alimentos, para uma
adequada assisténcia pré-natal; o direito de receber bens por doacdo ou heranca e o proprio
direito a vida, uma vez que o Codigo de Processo Penal prevé pena privativa de liberdade para

guem pratica o crime de aborto (2017, p. 164-166).

Nota-se, porém, que o enfoque legislativo diz respeito especificamente ao nascituro, isto é, ao
embrido desenvolvido no ventre materno. Luis Roberto Barroso prescreve que as normas e
categorias tradicionais do direito civil ndo se aplicam ao embrido extracorpdreo, que sera objeto

do proximo tépico, haja vista que ele ndo é pessoa, pois ainda ndo nasceu, e tampouco é
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nascituro, em razdo de ndo ter sido transferido para o Utero (2005, p. 109). A auséncia de
diplomas que versem acerca do embrido em condicdo extracorpOrea torna-se ainda mais
preocupante, tendo em vista o surgimento de técnicas de manipulacdo como a clonagem e 0s
diagndsticos em sede reprodutiva. Pensando nisso, faz-se necessario pensar na sua protecao

juridica.

3.3.2 Protecdo juridica do embrido extracorpdreo

Como visto nas paginas anteriores, no caso dos embrides e fetos em fase gestacional a existéncia
de direitos é bem aceita, sendo inclusive sustentada uma projecédo da dignidade humana nesse
dominio, além da protecédo infraconstitucional ora mencionada (SARLET, 2017, p. 364). No
que diz respeito ao embrido extracorpdreo, isto é, aquele embrido mantido em laboratdrio, ha
uma série discussdes que adentram na existéncia ou nao de direitos, inclusive a um suposto
direito a vida. Fabio Konder Comparato denomina o embrido extracorpéreo como uma
“classificagdo intermédia do zigoto ou 6vulo fecundado e do feto no Utero materno”. Sendo
assim, ele € inserido em um limbo existencial: “ndo se trata de coisa, mas ainda ndo estamos
diante de um individuo auténomo e, portanto, de um ser humano inteiramente formado™ (2013,

p. 45).

De inicio, cumpre ressaltar que o Cddigo Civil afasta a natureza juridica de pessoa do embrido
extracorporeo, tendo em vista que adota a teoria natalista. De igual modo entendeu a Lei de
Biosseguranca, ao permitir, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro. Ndo obstante,
ainda que a legislacéo vigente pareca ter destituido o embrido extracorpdreo do status de pessoa,
a doutrina diverge quanto a sua protecdo: ha quem defenda a diferenciacao total entre pessoa e
embrido, restando a este Gltimo um tratamento de mera coisa; ha aqueles que sustentam a
equiparacdo total entre pessoa e embrido, reconhecendo-lhe total dignidade; e, por fim, ha uma
acepcao que preconiza uma diferenciagdo parcial, segundo a qual o embrido € ser humano, mas

ainda ndo é homem-pessoa, merecendo tutela juridica inferior (BARBOZA, 2005, p. 264).
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Antes de adentrar nos pormenores de cada uma dessas concepgdes, € pertinente fazer uma breve
analise da dignidade da pessoa humana para entdo analisar se essa se aplicaria ou ndo em face

do embrido extracorpdreo.

O conceito de dignidade humana ndo é de facil delimitacdo. Ingo Wolfgang Sarlet aduz que a
dificuldade em atribuir seu significado reside no fato de ela ndo tratar de aspectos
preestabelecidos da existéncia (como a integridade fisica, a intimidade e a propriedade), mas
sim de uma qualidade tida como inerente, atribuida a qualquer ser humano. Desse modo, passou
a ser habitualmente definida como um valor préprio que identifica o ser humano como tal,
definicdo esta que acaba por ndo contribuir para uma compreensdo satisfatoria da sua condicdo

juridico-normativa (2002, p. 39).

Embora o conceito de dignidade da pessoa humano seja dotado de grande elasticidade, a
definicdo mais empregada pela doutrina € a kantiana. A concepgdo kantiana é constituida pela
premissa de que o homem, enquanto ser dotado de racionalidade e autonomia, € capaz de
determinar a si mesmo. Atualmente, tal concepcdo vem sofrido ressalvas, pois atrelar a
dignidade a racionalidade, desembocaria no seu ndo reconhecimento em face de entes ndo
racionais. Por conta disso, Ingo Wolfgang Sarlet preconiza que a perspectiva prestacional ou
protetiva da dignidade deve, muitas vezes, prevalecer em face da nocdo autonémica. Desse
modo, ainda que faltem as condicGes necessarias para uma decisdo propria e responsavel, resta

protegido o direito de ser tratado com dignidade (2002, p. 50).

No que tange as diferentes perspectivas acerca da dignidade, ressaltam-se duas vertentes: a
dignidade em face da pessoa humana e a dignidade em face da natureza humana. A dignidade
da pessoa humana estaria relacionada a sua autoconsciéncia, cognicdo e racionalidade o que
implicaria, como desdobramento, no respeito a autonomia e na garantia das liberdades
individuais. A outra acepcdo, ao seu turno, pressupde a existéncia de um valor intrinseco a
natureza humana, abrangendo tudo que comp@e a sua integridade, incluindo a configuracédo
genética, a morfologia, o funcionamento corporal, o espectro emocional e as capacidades
cognitivas (RIBEIRO, 2017, p. 53-54).

Ingo Wolfgang Sarlet também fala de diferentes dimens6es da dignidade da pessoa humana: ha
uma dimensao ontoldgica, segundo a qual o homem é dotado de valor inerente & sua condicdo
e ha uma dimensdo histérico-cultural, que pressupde a dignidade como um processo de

construcdo, atrelada a uma perspectiva comunitaria ou social. Tais dimens6es ndo sdo opostas,
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mas sim complementares, pois a dignidade da pessoa humana, para além de ser vinculada a
prépria condi¢cdo humana, também ganha significado em funcdo da intersubjetividade (2007, p.
373-374).

Tracadas as necessarias premissas, € possivel concluir que para os defensores de uma
diferenciacéo total entre pessoa e embri&o, ndo haveria que se falar em dignidade. E o caso das
teorias genético-desenvolvimentistas que, como dito anteriormente, cunharam o termo “pré-
embrido”. Nessa fase, que corresponde aos primeiros 14 dias apds a fecundacdo, ainda ndo
houve o desenvolvimento do sistema nervoso central, que corresponde a estrutura capaz de
perceber a dor (BAPTISTA; CASTILLO; GARRAFA, 2014, p. 72). Por consequéncia,
valendo-se de questdes fisiologicas, muitos paises possibilitam uma atuacdo maior em relagéo
ao pré-embrido (SCHETTINI, 2010, p. 76). Hoje se compreende que essa teoria ndo se adequa
a realidade de extrema vulnerabilidade do embrido, tendo em vista o desenvolvimento de

técnicas potencialmente invasivas e lesivas ao patriménio genético, a exemplo da clonagem.

Para os defensores de que haveria uma equiparacdo total entre a pessoa-individuo e embrido,
ndo haveria que se falar em nenhuma diferenca entre a dignidade concedida a um em face da
dignidade concedida ao outro. No que diz respeito a protecédo absoluta da dignidade do embriéo,
Maonica Aguiar assevera que a legislacédo vigente foi criada para regular o sistema de reproducéo
sexuada. Em decorréncia disso, faz-se necessaria a sua adaptacao a fim de abarcar a realidade
atual. Nesse sentido, propde uma interpretacdo hermenéutica dos dispositivos existentes,
destacando o artigo 1.597, 1V, do Cddigo Civil, que fixa presuncao de paternidade em relacéo
aos filhos concebidos na constancia do casamento, decorrentes de concepc¢do artificial
homobloga. Para a autora, ao fazer isso o legislador protegeu o embrido como parte de uma
relacdo de paternidade, que somente se desenvolve entre pessoas. Dessa forma, entende que o

embrido in vitro é sujeito de direitos (2005, p. 42-43).

De igual modo, Jussara Meirelles afirma que os embrides de laboratério podem representar as
geracOes futuras; e, sob Otica oposta, 0s seres humanos ja nascidos foram também embrides,
quando da sua etapa inicial de desenvolvimento. Completa, ainda, ao dizer que “considerando
os embri6es humanos concebidos e mantidos in vitro como pertencentes a mesma natureza das
pessoas humanas nascidas, pela via da similitude, a eles séo perfeitamente aplicaveis o principio

fundamental relativo a dignidade humana e a protegdo ao direito a vida” (2006, p. 13).
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Por fim, tem-se a concepcdo intermediaria que preconiza a diferenciacéo parcial entre embrido
extracorporeo e pessoa. Nessa esteira, Valéria Cardin e Leticia Carla Rosa afirmam que o
embrido extracorp6reo ndo é nascituro, pois ndo se encontra em desenvolvimento do ventre
materno e tampouco é pessoa, pois ndo tem discernimento, livre arbitrio e nem mesmo interage
em sociedade. Ainda assim, a protecdo do embrido deve existir, pois ele corresponde a uma fase

da vida que se caracteriza por um processo continuo (2013, p. 185).

Nota-se que mesmo aqueles que ndo consideram o embrido como uma pessoa em sentido pleno,
defendem que ha razdes para considera-lo merecedor de respeito, ja que, normalmente, havendo
0 seu desenvolvimento ele ira resultar em uma crianga e, posteriormente, em um adulto. Noutras
palavras, a perspectiva de futuro impede que ele seja submetido a tratamentos degradantes
(ANDORNO, 2012, p. 116-117). Nesse sentido se posiciona Ana Thereza Meirelles ao ressaltar
que ainda que o embrido ndo seja pessoa, é de sua natureza que possa sé-lo e essa constatacdo

parte do fato de que, ontologicamente, ha vida humana no embrido (2009, p. 150).

E possivel concluir que o embrifo extracorpdreo, ainda que ndo possua status de pessoa,
também ndo pode ser visto como mera coisa. Destarte, ainda que nédo se possa falar em uma
dignidade da pessoa humana, € sim possivel conferir a ele uma dignidade intrinseca a sua
condicao. Pensando nisso, Habermas busca diferenciar a “dignidade da pessoa humana” da

“dignidade da vida humana™ (2010, p. 46).

Segundo o supracitado autor, a dignidade humana ndo é uma propriedade que se pode possuir
por natureza, pois ela é marcada por uma intangibilidade que somente se perfaz a partir das
relacBes interpessoais de reconhecimento reciproco e no relacionamento igualitario entre as
pessoas (2010, p. 47). Contudo, antes de ser inserida em contextos publicos de interacdo, a vida
humana “pré-pessoal” goza de protegdo legal, de modo que mesmo néo recebendo o status de
sujeito de direitos, é dotada de indisponibilidade (2010, p. 44).

De modo semelhante, Anténio Junqueira de Azevedo também fala da intangibilidade, porém se
refere ao direito a vida, sendo este um reflexo do principio juridico da dignidade. Segundo o
autor, o preceito da intangibilidade ndo admite excecdes, como resta claro pela proibicdo da
eutanésia e do abortamento do embrido. O proprio suicidio feriria essa premissa, pois “toda
vida individual se insere no fluxo vital coletivo, de tal forma que o titular ndo é o soberano
absoluto de sua vida; a vida de cada um ¢ valor que, mediatamente, a todos interessa” (2002, p.

117).
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A indisponibilidade, diferentemente da intangibilidade, ndo possui carater absoluto e se esbarra
em situacGes concretas como o conflito entre bens juridicos, a exemplo do que ocorre em face
do diagnédstico pré-implantacional e do aborto terapéutico, estando ambos abertos a
relativizacdo. Dessa forma, ainda que ao embrido tenha sido destinada condi¢cdo moral, a sua
protecdo deve refletir a possibilidade de realizagcdo de medidas interventivas (MEIRELLES,
2014, p. 128). Antonio Junqueira de Azevedo afirma que o embrido extracorporeo ou pré-
implantatorio, resultante de processos de reproducdo assistida, constituido artificialmente e que
esta fora do ventre materno, por ndo estar integrado no fluxo vital continuo, ndo é dotado de
intangibilidade, pois ndo é pessoa humana. No entanto, por se tratar de vida humana em geral
e especialmente de vida humana em potencial, nenhuma atividade destruidora ¢ moralmente
admissivel (2002, p. 118)

Através da analise das diferentes acepcGes e opinides que rodeiam o embrido extracorporeo, é
possivel notar a dificuldade em estabelecer os limites da sua manipulacdo. Tal fato se justifica
na natureza controversa do embrido, que embora nao seja nascituro ou pessoa, tampouco pode
ser visto como coisa. Por conta disso, hoje se defende a necessidade de pensar em uma tutela
especifica do embrido extracorpéreo. Para tanto, Cremildo Baptista, Camilo Castillo e Volnei
Garrafa (2014, p. 74-75) aduzem que a tutela do embrido deve levar em consideracdo a
atualidade do tema, a cultura moral da comunidade envolvida e, acima de tudo, a pluralidade e
as diversas concepcOes dessa comunidade. Ademais, qualquer atuacéo, seja ela cientifica ou
juridica, relacionada ao embrido, devera ser pautada na prudéncia e precaucdo, buscando um
caminho transdisciplinar e plural, haja vista o risco de se prejudicar as proximas geracoes e a

perpetuacdo da vida humana em si.
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4 DIAGNOSTICO E PROJETOS PARENTAIS ASSISTIDOS: LIMITES ETICO-
JURIDICOS

Como exposto nos capitulos anteriores, as novas configuracbes familiares, aliadas ao
desenvolvimento da medicina e da biologia, possibilitaram a concretizacdo de projetos
parentais através do uso das técnicas de reproducdo assistida. As inova¢des em ambito social e
cientifico vieram acompanhadas de questionamentos nunca suscitados, uma vez que a
concepcao se dava exclusivamente mediante ato sexual entre homem e mulher e a crianga nascia

de acordo com a configuracdo genética naturalmente estabelecida dentro do corpo feminino.

Dentre as descobertas que permeiam a reproducdo assistida, os diagndsticos pré-conceptivos e
pré-implantacionais recebem merecido destaque, uma vez que ambos cumprem importante
papel na modificacdo do cenario da medicina combativa para uma medicina preditiva. O uso
de tais diagnosticos demonstra-se sedutor, visto que possibilita que os pais conhecam
antecipadamente a existéncia dos riscos e da probabilidade do futuro filho ser portador de
alguma afeccdo. Para além da prevencdo de doencas na prole, tornou-se factivel a propria
selecdo de embrides supostamente mais aptos e saudaveis, bem como a escolha de

caracteristicas que 0s progenitores consideram desejaveis.

Ao tratar sobre as técnicas de intervencdo genetica em sede de reproducdo assistida, Ana
Thereza Meirelles afirma que uma das principais dificuldades é determinar os limites que
diferenciam exames de cunho terapéutico e exames para a verificacdo de condicdes variadas do
futuro individuo que sdo, em verdade, prospeccdes de préaticas seletivas de aperfeicoamento
(2014, p. 121). Vé-se que tracar uma linha entre o €ético e o antiético ou, principalmente, entre
o0 juridicamente aceitavel e o juridicamente inaceitavel dentro de uma perspectiva racional e

axiologica do ordenamento brasileiro, ndo € uma tarefa facil.

A intervencdo na vida humana, em qualquer de suas fases, perpassa pela analise de questdes
filosoficas, religiosas e culturais. Isso, porém, ndo elimina a necessidade de conformacéo de
balizas, posto que, como ja visto, tais manipulacbes possuem o conddo de interferir no
patrim6nio genético e, por consequéncia, nas futuras geragdes. Nas proximas paginas, serdo
examinados os diferentes diagndsticos no ambito da reproducéo assistida, a fim de estabelecer

0S necessarios limites impostos a cada um.
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4.1 ACONSELHAMENTO GENETICO E DIAGNOSTICO PRE-CONCEPTIVO

O aconselhamento genético teve inicio nos Estados Unidos, por iniciativa pioneira do médico
Sheldon Reed que passou a oferecer atendimento as familias de pessoas com doencas genéticas.
Em suas consultas, Reed assumia a tarefa de esclarecer e explicar o significado de alguns tracos
genéticos tipicos em certas familias e raros na populacéo, visando traduzir os pressupostos da

medicina genética para pessoas leigas no campo (GUEDES; DINIZ, 2009, p. 248).

Na definicdo do Ministério da Salde, o aconselhamento genético é um “processo de
comunicagdo que lida com os problemas humanos associados a ocorréncia ou ao risco de
ocorréncia de uma doenga genética em uma familia”. Tal processo envolve a participagao de
uma equipe multiprofissional capacitada, cujo objetivo é avaliar como a hereditariedade
contribui para o surgimento da enfermidade e a probabilidade de sua transmisséo a prole. O
aconselhamento genético também oferece subsidios para que os sujeitos escolham o curso de
acdo que julgarem apropriado, exercendo a sua liberdade conscientemente (2017, p. 1).
Ressalta-se que o aconselhador deve se comunicar de maneira clara, com palavras de facil
compreensdo, além de adotar uma postura imparcial, proporcionando informacGes precisas e
ndo prescritivas, de modo a respaldar as decisdes tomadas pelo aconselhado (DRISCOLL et al.,
2019, p. 204).

A técnica é geralmente indicada quando, dentro da familia, nasce uma crianca com
malformacao ou com deficiéncia intelectual ndo explicada; quando o casal possui uma doenca
especifica ja conhecida; nos casos de idade materna avancgada; historico de abortos repetitivos
e exposicdo a agentes teratogénicos (UGAS, 2007, p. 177). Identificada a probabilidade e o
risco de transmissdo de afeccdo genética a descendéncia, poderdo ser realizados diferentes
procedimentos. Um desses procedimentos é o diagndstico pré-conceptivo, que, como o proprio
nome sugere, € realizado antes da unido entre os gametas masculino e feminino, portanto antes
que haja gravidez, com o objetivo de identificar os riscos de se conceber um filho com

enfermidades de origem genética ou hereditaria (CONTI, 2015, p. 48).

VEé-se que tanto o aconselhamento genético quanto o diagnostico pré-conceptivo se
consubstanciam na prerrogativa que os individuos e casais possuem de tomar decisbes em

esfera reprodutiva. A partir do laudo médico, o sujeito podera optar por dar ou ndo continuidade
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ao seu projeto parental, seja ele de forma natural ou artificial, e, até mesmo, escolher pela
utilizacdo de material genético de um terceiro doador. E o que suscita Paulo Henrique Conti,
segundo o qual é inquestiondvel a forca da autonomia e a primazia do seu exercicio,
principalmente no que tange as questdes de saude e reproducdo, sendo muitas vezes priorizado
garantir ao paciente, enquanto condigcéo de pessoa individual, o poder sobre 0 seu corpo e de

deciséo sobre seu proprio tratamento (2015, p. 52).

Embora os avangos terapéuticos ensejados pelo aconselhamento genético sejam inegaveis, é
igualmente imprescindivel tratar das questdes éticas que envolvem a sua utilizagdo. Cristiano
Guedes e Debora Diniz citam dentro dessa seara, o fato de inexistir terapia e cura para grande
parte das doencas genéticas diagnosticadas, a exemplo da Doenca de Huntington. Como
apontam os autores, as informagdes genéticas sobre a citada doenca podem trazer repercussoes
psiquicas e sociais a vida do portador, tais como a depressédo, tentativas de suicidio, dilemas
ligados as decisdes reprodutivas, dificuldades nos relacionamentos afetivos e até mesmo a
discriminacdo no mercado de trabalho. Destarte, da mesma forma que o teste preditivo pode
gerar conforto quando apontar a auséncia da doenca, ele também pode ensejar sofrimento diante

da sua descoberta precoce (2009, p. 248).

A mesma preocupacdo se reverte quando ocorre a identificacdo de genes que revelam a
predisposicdo genética para cancro e Alzheimer. Nestes casos, 0s individuos permanecem
saudaveis até que as doencas se proliferem o que pode levar anos ou sequer acontecer. O ser
humano néo é, pois, o resultado de suas predisposicdes genéticas isoladamente, mas também
de sua interacdo com o meio, de forma que comportamentos preventivos ou mesmo uma serie
de fatores ao longo da vida terdo enorme influéncia no destino do mesmo (NUNES;
MARQUES; AMADOR, 2011, p. 10).

Noutro giro, também merece destaque o alto custo do aconselhamento genético associado ao
diagndstico pré-conceptivo. Sendo assim, somente as pessoas com suficiente recurso
econbmico e que possuem algum conhecimento acerca do assunto poderiam utilizar-se do
servico. A longo prazo, certas enfermidades hereditarias se acumulariam nas camadas menos
favorecidas da populacdo, enquanto as familias mais abastadas seriam menos afetadas
(MORENO, 2014, p. 74).

Uma outra questdo problematica diz respeito a neutralidade do médico que realiza a sessao de

aconselhamento. Com o final da Segunda Guerra, a medicina gendmica buscou se distanciar do
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movimento eugenista. Desse modo, o aconselhamento genético emergiu com o desafio de
demonstrar ser uma nova estratégia educativa de didlogo entre a ciéncia e a sociedade e de
assegurar que sua insercdao profissional respeitava os direitos fundamentais. A partir desse
cenario, o principio da neutralidade moral emerge como um fundamento ético que baliza a
atuacdo dos profissionais que atuam na area (GUEDES; DINIZ, 2009, p. 249). Nota-se, porém,
que aplicar o principio da neutralidade moral implica em controvérsias argumentativas, dentre
as quais se situa a grande dificuldade em afastar os aspectos valorativos que naturalmente fazem
parte do individuo (MEIRELLES, 2014, p. 137).

Ivana de Oliveira Fraga, ao tratar sobre os diagnosticos pré-conceptivos, alega que do ponto de
vista ético, inicialmente esses exames sdo perfeitamente legitimos, pois se realizam em face de
sujeitos que suspeitam possuir uma predisposicdo a uma enfermidade genética e por nao
implicarem na agressdo ao embrido, que sequer existe no momento (2011, p. 188). Por outro
lado, afirma também que estes procedimentos sdo passiveis de gerar uma acdo eugénica
negativa, a exemplo da proibicdo de gestacdo em casais portadores de genes carreadores de
patologias hereditarias (2011, p. 192).

N&o ha, portanto, como reduzir o aconselhamento genético e os diagnosticos pré-conceptivos
como praticas “boas” ou “ruins”. Tal fato ¢ demonstrado pelos casos concretos trazidos por
Sergio Malanda ao abordar a problematica envolvendo o diagndstico pré-matrimonial, que
assim como as duas técnicas supracitadas, envolve a realizacdo de consultas médicas antes da
concepcao com o objetivo de identificar a existéncia de afec¢bes genéticas no casal. Em Chipre,
como bem destaca o autor, havia um grande niumero de pessoas afetadas por uma enfermidade
de caréater hereditario, denominada talassemia, responsavel por provocar uma intensa anemia
que obriga a transfusdo periddica de sangue. Na década de 60, foi iniciado um programado de

assessoramento genético nas familias que ja haviam tido um filho talassémico (2005, p. 362).

A partir dos dados coletados, além da realizacdo de campanhas educativas de cunho medico-
sanitario, foi introduzido o certificado pré-nupcial com o objetivo de dissuadir 0 matriménio
entre portadores da doenca de maneira a evitar posteriores diagnosticos pré-natais seguidos de
abortamento. Tal certificado, ndo possuia o condao de proibir a unido entre portadores, devendo
a decisdo partir do proprio casal a partir das informagdes transmitidas pelo médico especialista.
Por outro lado, na Republica Popular da China, em 1994, foi elaborada a lei de “Assisténcia
Sanitaria Materno-Infantil” que exige a realizacao de diagndstico genético com a consecutiva

expedicdo de um certificado. Tal certificado, diferentemente do de Chipre, devera comprovar a
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auséncia de risco de transmissdo de doenca hereditaria, para somente assim dar-se continuidade
ao matrimonio (MALANDA, 2005, p. 363-365).

Apos a incorporacao do certificado pré-nupcial nos dois paises, observou-se que enquanto no
primeiro a pratica foi bem recebida, por ter provocado uma reducéo significativa da doenca,
principalmente através de mecanismos de reeducacdo da populagdo, no segundo o carater
coercitivo foi alvo de intensas criticas, visto que implicou na restricdo da liberdade sexual e
reprodutiva dos casais. Em sintese, a visdo maniqueista das novas préticas cientificas, além de
superficial, pouco contribui para a construcdo de uma opinido critica acerca do assunto. O que
parece ser negativa ndo € a técnica em si, mas sim as intencdes encobertas por alguns daqueles
que a utilizam. Identificar essas intenc6es, porém, ndo é tarefa facil, de sorte que a doutrina

busca lancar mao de elementos habeis a instituir balizas e limites ao seu uso.

Ao tratar do aconselhamento genético a luz da bioética personalista, Manuel Alcantara assevera
que a técnica deve respeitar 0s seguintes principios: a defesa da vida fisica, ndo podendo
cominar em posterior aborto ou eliminacdo de embribes afetados pela afeccdo; a liberdade,
desde que essa seja exercida responsavelmente; a totalidade, que compreende a pessoa em sua
integralidade fisica, moral e espiritual; e, por fim, a sociabilidade-subsidiariedade, que
preconiza o dever da comunidade atuar de forma coletiva e prestativa, de acordo com o grau de
necessidade, obrigando, por exemplo, a criacdo de politicas de sadde publica que se estendam

em favor de toda a populagéo (2004, p. 198-199).

A preocupacdo do autor em tracar bases principiologicas que sustentem o uso de técnicas
diagnosticas, se justifica no fato de que estas lancam uma série de questionamentos do ponto
de vista antropoldgico, médico e social (ALCANTARA, 2004, p. 199). No mesmo sentido,
Carlos Maria Casabona afirma que a analise genética em face de pessoas determinadas pode
revelar informacdes de carater pessoal e familiar, bem como relativas a sadde fisica e mental,
presente e futura, do individuo (2002, p. 285). A disseminacdo de tais informacGes, podera
ensejar a pratica de atos discriminatdrios ou a adocdo de medidas com finalidades eugénicas e
de aperfeicoamento, que cominam na busca por certos padrdes comportamentais, fisicos,

psiquicos e estéticos.

De acordo com Ana Thereza Meirelles, a medicina classica conseguia definir com maior nitidez
0 que era de fato uma necessidade terapéutica, separando-a das motivagdes de mero

aperfeicoamento. Hoje, no entanto, a maior busca pelos procedimentos dificulta esse processo



70

de diferenciacdo. Para a referida autora, a inexisténcia de legislagdo no ordenamento patrio
acerca do assunto, corrobora com a falta de esclarecimento sobre o0 uso adequado e legitimo do
aconselhamento genético e do diagndstico pré-conceptivo. Visando reverter tal situacdo,
propde-se que 0s recursos preditivos sejam disciplinados em sede de Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina, a fim de orientar os profissionais que atuam na area acerca dos reais
objetivos adequados da técnica (2014, p. 174-176).

Nessa esteira, 0s casais devem ter pleno acesso ao aconselhamento genético e aos diagndsticos
pré-conceptivos, desde que estes tenham finalidade terapéutica, nunca de aperfeicoamento. A
decisdo de se submeter a estas préticas deve ser inteiramente do casal, no exercicio da sua
autonomia, nunca podendo ser exigidas como requisito obrigatorio para a autorizacdo de
casamento ou de reproducdo. Ademais, deve o profissional aconselhador atuar de maneira
imparcial, alertando os individuos dos riscos e potencialidade da prole desenvolver doenca

genética sem, porem, dissuadi-los de suas préprias escolhas.

4.2 DIAGNOSTICO PRE-IMPLANTACIONAL E SELECAO COM FINALIDADE
TERAPEUTICA

O diagnostico pré-implantatorio, ou simplesmente DGPI, consiste na analise do embrido, obtido
mediante as técnicas de fecundacdo in vitro, antes de sua implantacdo no corpo da mulher
(MORENO, 2012, p. 14). Do ponto de vista terapéutico, a técnica possibilita a analise da saude
genética do embrido e a sua consequente transferéncia ao uUtero materno e, no caso daqueles que
apresentem alguma alteracdo, o seu congelamento ou doacdo para pesquisa, a depender da
decisdo do casal (MALUF, 2013, p. 204).

Juliana Alencar Auler Madeira diferencia o diagndstico pré-implantatério do diagnostico pré-
natal, afirmando que enquanto o primeiro é realizado sobre 0 embrido antes de ser implantado
no Utero, restringindo-se, pois, as hipoteses de uso da reproducdo assistida, o segundo é
realizado sobre o feto ja em desenvolvimento no ventre materno (2016, p. 266). Ele também
ndo se confunde com o diagndstico pré-conceptivo que, como ja visto, é realizado num

momento em que sequer houve o encontro entre os gametas feminino e masculino.
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O procedimento seguido pela DGPI, em regra, corresponde a seguinte sequéncia: primeiro, é
realizada a fecundacéo in vitro, sucedida pela micromanipulagéo do embrido humano, momento
em que sdo extraidas células em um estado precoce de desenvolvimento. Em seguida, se realiza
a andlise genética, com a finalidade de detectar anomalias ou enfermidades congénitas

(MORENO, 2012, p. 14). Por fim, havera a transferéncia dos embrifes considerados mais aptos.

O diagnéstico pré-implantacional, como salienta Paulo Henrique Conti, passou a ocupar um
importante papel em face de casais com alto risco de transmitir anomalias genéticas,
possibilitando uma atuacdo de forma preventiva. Por consequéncia, é notavel a influéncia que
exerce na concretizacdo de projetos parentais. Além disso, por ser realizado em estado precoce,
antes mesmo de haver transferéncia do embrido ao Utero da mulher, torna-se uma alternativa ao

abortamento em etapa mais avangada da gravidez (2015, p. 49).

E justamente por conta dessas possibilidades, que muitos defendem a capacidade do DGPI de
evitar uma grande quantidade de sofrimento psiquico, tanto ao permitir que casais inférteis
tenham filhos, quanto ao proporcionar que pessoas em risco de transmitir afeccdes geneticas
tenham uma prole saudavel (FRIAS, 2012, p. 238). Dentre estas afec¢des, podem ser citadas a
distrofia muscular de Duchene, a doenca de Huntington, a fibrose cistica, a hemofilia e a
sindrome de Alport, ligada ao cromossomo X. Todas elas se caracterizam por sua gravidade e
suas escassas técnicas de tratamento (EMALDI-CIRION, 2015, p. 251).

Fabiola Villela, ao tratar das enfermidades genéticas hereditarias, as classifica em trés
modalidades: enfermidades monogénicas, anomalias multifatoriais e “mascaramento genético”.
As enfermidades monogénicas sdo aguelas em que, ao se realizar um estudo genético e uma
vez identificada a presenca ou auséncia de um gene, eleva-se a 100% a probabilidade de
desenvolvimento da doenca em um lapso de tempo determinado. As enfermidades
multifatoriais, por sua vez, pressupdem que um ou varios genes se encontram envolvidos na
expressdo de um traco genético, porém estes podem reagir de forma diferente, a depender do
ambiente. Por fim, no mascaramento genético, o sujeito possui apenas uma copia defeituosa de
um gene, enquanto a outra copia se mantém sd. Quando esta Gltima compensa o erro da
primeira, evita-se que a enfermidade se apresente. Contudo, ainda € possivel que os pais
repassem o defeito genético aos seus filhos, os quais podem vir a desenvolver a doencga, caso
haja a unido das cépias defeituosas. Sdo exemplos de cada um dos diferentes tipos de
enfermidades geneéticas hereditarias a doenga de Huntington, o céncer e a fibrose cistica,

respectivamente (2017, p. 285).
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O vasto leque de possibilidades oferecidas pela DGPI torna seu uso atrativo & comunidade. Um
outro fator que colabora para a disseminacdo da técnica, é o fato de ela ser processada em
laboratdrio, momento em que ha menos envolvimento emocional e dilemas morais (NUNES;
MARQUES; AMADOR, 2011, p. 11). No entanto, por proporcionar a manipulagdo direta no
material genético de futuros individuos, o diagndstico genético pré-implantacional enseja
algumas controvérsias éticas, que serdo discutidas ao longo do capitulo. Por consequéncia, sua
regulagdo varia entre diferentes Estados, recebendo maior ou menor liberdade no plano

normativo.

Numa andlise do direito comparado, a lei espanhola estabelece dois tipos de legitimacao para a
pratica do diagndstico pré-implantacional: a direta, que unicamente requer uma comunicacao a
autoridade sanitaria competente, que informara a Comissdo Nacional de Reproducao Assistida;
e a indireta, submetida a autorizacdo expressa da autoridade sanitaria correspondente e com
prévio informe favoravel da Comisséo Nacional de Reproducdo Assistida (MORILLO, 2018,
p. 90)

Nos casos em que ha legitimacdo para a pratica direta, o legislador ponderou que o risco
eugénico associado ao uso do DGPI é mais aceitavel socialmente. Sdo 0s seguintes:
identificacdo de enfermidade hereditaria grave de aparicdo precoce, ndo susceptivel de
tratamento curativo pds-natal e a deteccéo de outras alteragdes que comprometem a viabilidade
do embrido. Nas demais hipoteses, de legitimacdo indireta, encontram-se 0s casos em que ha
maior dissenso ou que envolvem questionamentos eticamente mais complexos, fazendo-se
necessario realizar uma ponderacéo e valoracdo de todos os fatores e interesses em cada caso
concreto (MORILLO, 2018, p. 90-91).

Na Alemanha, por outro lado, existia um consenso generalizado a respeito da proibicdo da
pratica do diagnostico pre-implantacional. Tal proibicdo, como destaca Andrea Morillo,
derivava implicitamente de uma interpretacdo de diversos paragrafos da
Embryonenschutzgesetz, promulgada em 13 de dezembro de 1990, que determinava a protecao
do embrido em qualquer circunstancia. A Gnica margem aberta ao uso do DGPI era mediante a
bidpsia dos corpusculos polares de forma prévia a fecundacéo, o que excluia a possibilidade de
indagacdo sobre enfermidades genéticas hereditarias. Qualquer outra medida era proibida,
podendo ensejar em multa e privagdo de liberdade aos profissionais que descumprissem a lei
(2018, p. 121).
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Contudo, em 2011 foi aprovada uma reforma na referida lei, compondo o que, para a maior
parte da doutrina alemé, corresponde a um processo de despenalizagdo. Sendo assim, a priori
o0 diagndstico é proibido, salvo nas hipoteses indicadas, quais sejam: quando ha predisposi¢cdo
genética nos progenitores que gere um alto risco de transmissdo de enfermidade grave a prole
e quando existir no embrido uma lesdo ou enfermidade que comprovadamente eleve a
probabilidade de morte ou de que a gestante sofra um aborto espontaneo (MORILLO, 2018, p.
123-124).

No Brasil, ndo ha lei especifica que regule a utilizacdo do DGPI, de modo que tal tarefa fica a
cargo de resolugdes emanadas pelo Conselho Federal de Medicina. A resolucdo 2.168/2017,
atualmente em vigor, dispde que as técnicas de reproducdo assistida podem ser aplicadas a
selecdo de embrides submetidos a diagndstico de alteracfes genéticas causadoras de doencas.
Nota-se, portanto, que a realizacdo de tais diagndsticos € licita no pais. De acordo com Joana
Nunes, Jodo Marques e Miguel Amador, o vazio de legalidade nessa matéria deriva tanto da
falta de conhecimento do legislador, quanto da falta de unanimidade de opinido por parte da
sociedade perante os dilemas morais e éticos que permeiam as novas formas de

condicionamento da vida humana (2011, p.11).

Um dos aspectos que mais suscita criticas por parte dos estudiosos e profissionais no campo da
salde e da bioética é a relacdo do diagnostico pré-implantacional com préaticas eugénicas. Ao
tratar sobre o controverso uso do DGPI com suposta finalidade terapéutica, Roberto Andorno
assevera gque em um primeiro momento, a técnica submete os embrides a uma analise genética
prévia a sua transferéncia, para assim, descartar os que apresentam algum tipo de deficiéncia e
ndo correspondem aos desejos dos pais, 0 que configura uma eugenia negativa. Em uma
segunda etapa, se buscara “melhorar” a qualidade dos filhos, configurando uma eugenia
positiva. Para além disso, Andorno defende que a pretensdo de distinguir entre genes “bons” e
“ruins” ¢ demasiadamente simplista, pois hd configuragdes genéticas que podem ser favoraveis
em um contexto e desfavoraveis em outros. Ressalta que do ponto de vista genético, 0 mais

favoravel é a diversidade e ndo a homogeneizagdo (2012, p. 92-94).

No mesmo sentido, Ivana de Oliveira Fraga aduz que o DGPI tem o conddo de viabilizar
simultaneamente a eugenia positiva, mediante a eleicdo de melhores embrides para serem
implantados, e sua vertente negativa, no momento que elimina aqueles portadores de alguma
disfuncdo genética. (2011, p. 222). Tanto a escolha de embrides quanto a sua eliminagao, podem

parecer aceitaveis quando se parte do consenso moral de que os pais desejam 0 melhor aos seus
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filnos. No entanto, esse argumento ndo diminui os efeitos do viés eugenista da conduta, que
influencia o ideario humano com a possibilidade de transformar a sua identidade. Essa
transformacéo, ndo mais ocorre com base na modificagdo dos comportamentos externos, como
acontecia no darwinismo social e eugenia classica, mas sim consubstanciada nas modificacdes
internas, nos genes supostamente responsaveis por doencas e malformagdes fisicas
(SCHRAMM, 1997, p. 3).

Observa-se, de acordo com Habermas, um conflito entre a protecdo da vida do feto e as
consideracOes dos pais, que, ponderando a questdo como um bem material, desejam ter um
filho, mas recusam a implantacdo se o embrido ndo corresponder a determinados padrdes de
satde. Ao comparar o DGPI com o aborto, ele defende que a técnica seria mais reprovavel, pois
enquanto no primeiro os pais agem de maneira planejada desde o principio, no segundo as partes

séo envolvidas de improviso (2010, p. 43).

Dentro dessa perspectiva de sobreposicdo dos desejos dos pais em detrimento do curso natural
de desenvolvimento dos filhos, surge um caso paradigmatico que vai de encontro até mesmo
com as no¢oes popularmente aceitas de satde. Em 2002, um casal composto por duas mulheres
surdas decidiu utilizar o espermatozoide de um doador com surdez hereditaria, para que a
crianca também nascesse com a condicdo. Ambas foram extremamente criticadas por pessoas
que consideram a surdez uma deficiéncia, mas foram compreendidas por outras que percebem
a surdez como uma simples caracteristica da pessoa (MADEIRA, 2016, p. 59).
Independentemente da maneira de se interpretar a surdez, seja como deficiéncia ou meramente
como um atributo bioldgico, o que se destaca do exemplo supracitado é a busca dos progenitores
em adequarem a prole a sua vontade, ao seu projeto parental ou aquilo que eles, individualmente

e dentro do seu proprio contexto, compreendem como melhor.

Diante da potencial utilizacdo eugénica e do alto nivel de discricionariedade que os médicos
possuem na aplicacdo das técnicas diagnésticas, vé-se a importancia de se estabelecer
parametros para a utilizacdo do DGPI. Antes, porém, faz-se necessario analisar outras

problematicas que envolvem o procedimento em sua modalidade terapéutica.
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4.2.1 A indeterminacéo do termo doenca grave e da inviabilidade de embrifes

O diagndstico pré-implantacional com finalidade terapéutica, possui como pressuposto o
afastamento de embrides que sdo, ou serdo, portadores de doenca. Questiona-se, porém, o que
pode ser compreendido como doenca e quais justificariam o uso da técnica. A indefini¢do do
termo € problematica, pois confere aos pais e médicos um poder de decisdo sobre as
caracteristicas que devem ser eliminadas. Tal poder é especialmente perigoso, em virtude da
natureza social e temporal dos conceitos de salde e doenca, que sdo, em esséncia, mutaveis
(MADEIRA, 2016, p. 270).

O conceito de doenca ndo é estanque e nem mesmo estritamente cientifico. E, portanto, uma
questdo que aproxima o conceito técnico, construido por bases da medicina, mas também social,
evidenciando um aporte de natureza subjetiva (MEIRELLES, 2014, p. 142). Para Vladimir
Safatle, “a doenga nada mais ¢ do que um subvalor derivado do normal” e a defini¢do de normal

perpassa por uma estrutura valorativa (2011, p. 16).

Visando trazer mais palpabilidade para a questdo, Fernando Abellan elenca trés enfoques acerca
do conceito de enfermidade. A primeira perspectiva, denominada de objetiva, evidencia um
olhar puramente bioldgico, consubstanciado na visdo antagbnica entre o normal e o patologico.
Desse modo, “los objetivistas consideran que existen datos del cuerpo humano, de lo que es su
funcionamiento normal, que son el fundamento del concepto de enfermedad’’. Sendo assim, 0
uso das técnicas diagndsticas poderia ocorrer nos casos em que a presenca de certos alelos

provogue alguma falha no funcionamento normal do corpo (2007, p. 91).

Destarte, tal visdo ndo parece estar em consonancia com a definicdo contemporanea de salude
que, de acordo com a OMS, ndo é puramente a auséncia de doenca. Ora, se enfermo é aquele
que ndo é saudavel e saudavel ndo é meramente o individuo que ndo possui qualquer afeccéo,
entdo o conceito de enfermidade também nédo pode ser pautado exclusivamente na presenca de

“falha no funcionamento normal”.

A segunda perspectiva, denominada construtivista, compreende que para determinar o conceito

de enfermidade é necessario apelar a um consenso social. Para 0s seus seguidores, a aplicagdo

ucdo livre: “os objetivistas consideram que existem dados do corpo humano, do que seria o seu
" Trad 1 « bjetivist d t dados d rpo humano, d
funcionamento normal, que sdo o fundamento do conceito de enfermidade”.
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da DGPI podera se conectar com a vertente classica de eugenia (ABELLAN, 2007, p. 91). Essa
concepcdo é defendida por Moacyr Scliar, para quem o conceito de doenga, assim como o
conceito de saude, reflete a conjuntura social, econdmica, politica e cultural. Dependera de
valores individuais, bem como de concepcBes cientificas, religiosas e filos6ficas. Como
exemplo, o autor cita a drapetomania, suposta enfermidade mental que era designada aos
escravos que apresentavam o desejo de fuga. O diagnostico foi proposto em 1851, no contexto
escravocrata do sul dos Estados Unidos (2007, p. 30). Tal pensamento, nos dias de hoje, seria

considerado estapafurdio, porém condizia com os interesses politicos da época.

Por fim, tem-se a terceira perspectiva, que Abellan denomina de “teoria da qualidade previsivel
da vida humana”. De acordo com os seus defensores, a chave para compreender o conceito de
enfermidade depende da capacidade do sujeito de fazer juizos de valor acerca da vida. A partir
disso, constituem-se trés dimensdes. A primeira se refere a capacidade que a pessoa tem de agir
intencionalmente, isto €, de ter preferéncias e fazer escolhas, bem como a capacidade de tomar
iniciativa, de promover mudancas no curso das coisas. A segunda dimensdo, refere-se a
capacidade de autodesenvolvimento, a busca pela realizacdo dos desejos pessoais. A terceira e
ultima dimensao, diz respeito a experimentacao, ou seja, a capacidade de compreender a dor e
0 prazer. Ndo sendo obtido um juizo de valor positivo nas trés dimensdes do conceito de
qualidade de vida, caracteriza-se a presenca de uma enfermidade grave (ABELLAN, 2007, p.
91-92).

Atrelar o conceito de enfermidade grave a definicdo de qualidade de vida também provoca
inseguranca, justamente por sofrer variaveis. E o que defendem Marco Segre e Flavio Carvalho
Ferraz, ao criticarem o conceito de satde conferido pela OMS como a situacao de perfeito bem-
estar fisico, mental e social. Eles afirmam que “perfei¢do” e “bem-estar” ndo sio categorias que
existem em si mesmas, pois somente estdo sujeitas a uma descricdo dentro de um contexto que
Ihes empreste sentido. Tais termos, portanto, somente se legitimam quando analisados diante

da perspectiva de um sujeito especifico, dentro de suas crencas e valores (1997, p. 539).

A preocupacao em estabelecer o que é doenca e quais delas seriam graves o suficiente para
justificar a sele¢do de embrides, baseia-se no fato de que o DGPI possui uma grande capacidade
de interferéncia no patrimbnio genético, cuja integridade, como ja discutido, pode ser
compreendida como um direito fundamental. Ndo obstante, a discussdo perpassa pela propria

condicdo do embrido enquanto ente possuidor de direitos, de modo que interferir na sua
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existéncia violaria o direito a vida e a propria dignidade. Nesse sentido, Juliana Alencar Auler
Madeira afirma que (2016, p. 271):

O uso do diagnostico pré-implantacional para a selecdo de embrides encontra
obstaculo, também, na dignidade da pessoa humana, que reconhece o valor inerente a
todo ser humano, que faz dele um fim em si mesmo. A consagragéo da dignidade da
pessoa humana como um principio normativo corresponde a vedacdo a que 0 ser
humano seja instrumentalizado, ignorado em seu valor e seus direitos, ou receba
tratamento desumano ou degradante. O embrido humano é dotado de dignidade e
destinatario de respeito e protecdo pelo Direito, independentemente das suas
caracteristicas fisicas ou genéticas, pois todo ser humano é igualmente digno.

Ressalta-se, que falar em doenca de origem genética resulta na simplificacdo de processos mais
complexos, sobre 0s quais pouco se tem conhecimento. Isso ocorre, pois, ainda que 0 sujeito
seja portador de algum gene que provoque determinada predisposicao, a sua condigéo fisica
podera sofrer influéncias diversas, como de fatores ambientais e até mesmo do seu estilo de
vida (SCHRAMM, 1997, p. 3). Ademais, como leciona Gemma Marfany, ha afeccdes que
mesmo sendo consideradas graves, geram em seus portadores uma certa resisténcia a outras
doencas. E o caso da anemia falciforme, que segundo a autora, cria dbices & tuberculose e a
malaria, enfermidades que j& ceifaram muitas vidas ao longo dos anos. Sendo assim, a
interferéncia genética com o fito de afastar doenca grave pode ter um custo alto para a propria
espécie, pois ndo so diminui a diversidade, como também reduz a capacidade e adaptabilidade

do homem a novas situacgdes (2019, p. 26).

Outro ponto a ser analisado, que também carece de defini¢cbes claras, € o conceito de
inviabilidade embrionaria. Antes, porém, € necessario estabelecer breves anotacdes acerca do
embrido excedentario e as consequéncias de sua existéncia. Como afirma Jussara Meirelles,
embora haja um dominio técnico das diversas etapas da reproducdo in vitro, 0 sucesso da
implantacdo ainda € incerto. Por conta disso, costuma-se efetuar a transferéncia de mais de um
ovulo fecundado, pela estimulacdo hormonal que provoca na paciente hiperovulacdo. Dessa
forma, torna-se possivel a obtencdo de diversos 6vulos no mesmo ciclo menstrual. Apos a
estimulacdo artificial, é feita a coleta dos que reinem as condi¢cdes necessarias para a
fertilizacdo. Na sequéncia, é possivel a obtencdo de um ou mais embrides, que podem

apresentar desenvolvimento suficiente ou ndo (2000, p. 19).

Vé-se que nem todos 0s embrides serdo transferidos ao Utero. Sdo chamados de excedentarios

aqueles que néo séo transferidos, seja por ndo apresentarem capacidade de desenvolverem-se,
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por serem portadores de alguma afeccdo genética ou cromossémica ou, simplesmente, por ja

ter sido implantado o niimero méaximo recomendavel®.

Jussara Meirelles assevera que para evitar a sumaria eliminacao dos embrides excedentarios em
boas condi¢des, alguns centros médicos os preservam congelados numa técnica denominada
criopreservacéo, para futura utilizagdo (2000, p. 21). Aqueles que apresentam alguma alteracao
genética causadora de doencas, poderdo ser doados para pesquisa ou descartados, a depender
da decisdo dos pais, conforme prescreve a Resolucdo 2.168/2017. S&o justamente estes Ultimos
que parecem ser compreendidos como “embrides inviaveis”, citados pelo artigo 5°, inciso I, da

Lei de Biosseguranga:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embrides invidveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

E possivel notar, contudo, que a lei ndo definiu o que é um embrido inviavel, dando azo a
diferentes acepcdes. Para Ana Thereza Meirelles, a auséncia de definicdo especifica, faz com
que surja a possibilidade de se interpretar o dispositivo extensivamente, abarcando todas as
possiveis enfermidades diagnosticadas pelo procedimento pré-implantacional, o que
configuraria um grande problema (2014, p. 150). Na tentativa de limitar o termo, Nilka
Donadio, Nilson Donadio, Carlos Celestino e Tsutomu Aoki afirmam que se trataria da parada
completa de desenvolvimento, ou seja, da “morte embrionaria”. O conceito de inviabilidade,
segundo eles, ndo diria respeito diretamente ao embrido, mas sim a obtencéo de gestacéo viavel.
Surgem, assim, dois raciocinios: a inviabilidade genética, caracterizada por alteracdes do
embrido, comprovadas pelo diagnéstico pré-implantacional, incompativeis com a vida; e a
inviabilidade evolutiva, ou seja, quando a transferéncia uterina do embrido ndo resultaria em
gravidez (2005, p. 666).

No plano concreto, por outro lado, o caminho parece apontar para o alargamento do conceito
de inviabilidade embrionaria, termo este que assume um carater cada vez mais genérico, pouco

especializado e pouco criterioso. Nesse contexto, poderiam ser assim classificados embrides

8 A resolucdo estipula que o nimero maximo de embriGes a serem transferidos ndo pode ser superior a quatro.
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com quaisquer tipos de diferengas no seu desenvolvimento, incluindo aqueles que apenas
excederam ao processo de procriacdo in vitro e ndo serdo utilizados para realizar o projeto
parental (MEIRELLES, 2014, p. 151).

Para além da inconcretude do conceito de inviabilidade embrionaria, também é alvo de criticas
0 prazo conferido para que os embriGes possam ser destinados a experimentacao cientifica que,
de acordo com a lei de biosseguranca, € de trés anos ou mais em congelamento. Embora este
ndo seja o enfoque do presente trabalho, a sua analise se faz relevante, pois demonstra o quanto
0 ordenamento brasileiro ¢ muitas vezes impreciso ou pouco embasado quando se trata da

regulacdo da reproducdo assistida.

Nas palavras de Jussara Meirelles, o primeiro argumento contrario a essa ideia de
congelamento, diz respeito ao risco a que esta sujeito o préprio embrido, ndo pela
criopreservacdo em si, mas pela manipulacéo térmica a que € submetido. O segundo argumento,
por sua vez, é de cunho ético-legal, porquanto por meio da referida técnica torna-se possivel
manter o embrido vivo indefinidamente, mesmo fora do Gtero materno. A autora completa:
“essa manuten¢ao, se por um lado ressalta a autonomia vital do novo ser (eis que sobrevivente
fora do Utero), por outro, evidencia a sua vulnerabilidade, passivel que esta o embrido congelado

a uma sobrevida indefinida ou a imediata destrui¢do” (2000, p. 22-23).

Ha quem defenda, a exemplo de Judith Martins-Costa, Marcia Fernandes e José Roberto
Goldim, que ndo existe qualquer critério cientifico que embase o estabelecimento do periodo
de trés anos (2005, p. 5). Em verdade, a ciéncia parece compreender que ndo ha limite de tempo
estabelecido, pois nenhuma atividade bioldgica conhecida ocorre durante o periodo em que as
células se encontram congeladas em nitrogénio liquido. Se congelados sob condicdes corretas,
podem sobreviver pelo tempo de vida reprodutiva do casal do qual originaram, sem risco de
existirem efeitos mutagénicos (ALVARENGA, 2005, p. 242).

Conclui-se, portanto, que a indeterminacdo de aspectos relevantes que perpassam tanto pela
utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida quanto dos diagndsticos em sede reprodutiva, da
margem a sua utilizacdo de forma discricionaria. Por conseguinte, surgem preocupaces éticas
acerca das possibilidades que o seu uso proporciona: se de um lado possibilitam o nascimento
de criangas mais saudaveis, o que aparentemente seria positivo ndo s para os pais, mas também
ao préprio individuo, de outro também abre margem para condutas eugénicas e discriminagdes

de ordem genético-bioldgicas.
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4.2.2 Selecdo do sexo com finalidade terapéutica

A selecdo do sexo pode ser compreendida como a utilizacéo de qualquer técnica ou intervencao
com o objetivo de aumentar a chance de concepgéo, gestacao e nascimento de uma crianga de
um sexo em relagdo ao outro (BADALOTTI, 2004, p. 11) Como ja exposto, as enfermidades
genéticas possuem diferentes classificacdes, a depender da sua origem causadora. Uma das suas
subclassificacbes € a enfermidade monogénica, sendo que esta comporta as enfermidades

ligadas ao sexo.

As enfermidades ligadas ao sexo s@o frequentemente provocadas por uma mutacdo do gene no
cromossomo X, sendo, na grande maioria das vezes, do tipo recessivo. Nesses casos, 0 risco
clinico e a severidade da doenca serdo diferentes quando o portador for um homem ou uma
mulher. Os homens, que apenas possuem um cromossomo X, sempre serdo afetados, enquanto
as mulheres poderdo ser portadas sanas quando somente possuirem um dos seus dois
cromossomos X mutado. S&o exemplos de enfermidades ligadas ao sexo a hemofilia, a distrofia
muscular de Duchenne e a distrofia muscular de Becker (ABELLAN, 2007, p. 78).

Visando evitar o nascimento de um filho com afeccéo ligada ao cromossomo sexual, muitos
pais realizam a selecdo do sexo. Para tanto, poderd ser utilizado exame para separar 0S
espermatozoides portadores de cromossomo X e do cromossomo Y para fins de inseminacéo
artificial ou podera ser feita a selecdo dos embrides na fecundacao in vitro antes da transferéncia
ao Utero (CLOTET, 2004, p. 24).

Para Joaquim Clotet, a separacdo de espermatozoides antes da fecundacéo ou da fertilizacéo in
vitro, realizada por motivos de salde, pode ser considerada como um procedimento eticamente
aceitavel, posto que esta pratica é preferivel ao aborto e ao infanticidio. Por outro lado, a selecéo
de sexo envolvendo a triagem de embrides antes da transferéncia ao Gtero € eticamente
questionavel, pois pode resultar na rejeicdo ou aniquilamento dos embriGes que ndo foram
escolhidos. De acordo com o autor, os embrifes sdo serem vivos e a sua elimina¢do provocaria

a privacao de um bem que ele ja possui, que é a vida humana (2004, p. 27).

Partindo-se a anélise da legislacdo alienigena, o primeiro pais a se manifestar acerca da selegéo
de sexo foia Belgica. Em 1996, a Associacdo Belga de Bioética, tomando por base a Declaragdo

dos Direitos Humanos da ONU naquilo que dispde acerca da liberdade na formagdo das
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familias, declarou-se favoravel a selecdo de sexo, desde que cumpridas as seguintes condices:
a selecdo ndo pode ser realizada no primeiro filho do casal; ndo pode ser realizada quando
houver um equilibrio de frequéncia entre os sexos na familia e a selecdo sexual deve ser
realizada somente & procura do sexo menos frequente na familia (BADALOTTI, 2004, p. 13).

Vé-se que a disposicdo belga permite a sele¢do do sexo para além da finalidade terapéutica.

De maneira diversa, a lei espanhola de 2006, que trata das técnicas de reproducéo assistida, e 0
Convénio de Biomedicina que também é parte do ordenamento juridico espanhol,
estabeleceram que ndo se admitira a utilizacdo da RA para fins de eleger o sexo do futuro filho,
salvo nos casos em que a selecdo seja necessaria para evitar uma enfermidade hereditéaria
vinculada ao sexo (EMALDI-CIRION, 2015, p. 254). Em sentido similar, a Resolucio
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina delimita que as técnicas de RA ndo poderdo ser
aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo do futuro filho, exceto para evitar doengas no

possivel descendente.

Para parta da doutrina, como ja exposto, a utilizacdo da DGPI podera ensejar a violagcdo do
direito a vida dos embrides ndo selecionados, bem como a indevida manipulacdo do genoma
humano, configurando tanto a eugenia positiva, quanto a negativa. Nao obstante, como assevera
assertivamente José Roque Junges, “as razdes terapéuticas, geralmente, sdo o argumento para
a aceitacdo moral de uma certa intervengao médica” (2004, p. 43). Nessa esteira, observa-se
que a selecdo de sexo, quando por finalidade terapéutica, é bem aceita pela maior parte da

sociedade, visto que reverte numa suposta qualidade de vida para os pais e para os filhos.

Por outro lado, Junges afirma que a defesa do uso das biotecnologias procriativas por motivos
terapéuticos, vao sendo pouco a pouco alargadas por crescentes demandas programaticas: “de
uma proposta terapéutica para a infertilidade passa-se, paulatinamente, para a satisfacdo do
desejo de definicdo do filho a ser gerado”. Para o autor, o grande percalco a ser enfrentado pela
biotecnologia em sede de reproducdo assistida é a dificuldade de assumir e transignificar
limites, criada pelo desejo de onipoténcia e pelo poder atrativo ofertado pelas proprias técnicas
(2004, p. 40-42).

Vé-se, entdo, a utilizacdo da DGPI e a selecdo de sexo como objetos para o alcance de
finalidades outras, baseadas em desejos individuais e ideais sexistas. Para além de carregarem
possiveis defeitos genéticos, 0s cromossomos X e Y também carregam, figurativamente, uma

série de estigmas sociais, historicos e culturais, bem como papéis e padrdes comportamentais
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esperados. Tudo isso exerce influéncia na decisdo dos pais que optam por filnos de um sexo em
detrimento do outro, como serd visto em se¢do posterior. Trata-se ndo mais de uma escolha

pautada em questdes terapéuticas, mas tdo somente de uma tentativa de aperfeicoamento.

4.2.3 Diagndstico pré-implantacional em beneficio terapéutico de terceiro: breves notas

acerca do “bebé medicamento”

O diagnostico pré-implantacional, nos ultimos tempos, vem sendo convertido em uma técnica
aplicada com a finalidade de selecionar embrides a fim de conseguir tecidos que possam ser
utilizados para tratar algum irmao enfermo. Em outras palavras, consiste na geracdo do
denominado “bebé medicamento” (MORENO, 2012, p. 15). Ocorre que na falta de
compatibilidade genética entre os genitores e o filho portador de doenca grave, opta-se pela
concepcdo de outra crianga, selecionada geneticamente, para que esta possa ser doadora
(CARDIN; CAZELATTO; GUIMARAES, 2018, p. 170).

A técnica foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos, no Instituto de Genética
Reprodutiva de Chicago em colaboracdo com o Centro de Medicina Reprodutiva de Denver,
visando procurar um doador compativel com a crianca Molly Nash, portadora de anemia de
Falconi. O seu irmdo, Adam Nash, nasceu através de reproducdo assistida no ano 2000. Logo
ap0s 0 seu nascimento, a equipe médica transplantou as células do corddo umbilical a irméa que,
até os dias de hoje, vive livre da doenca (LORA, 2015, p. 43).

Assim como diversas outras questdes no campo da bioética, o “bebé medicamento” suscita
questionamentos éticos, como a ja comentada producdo de embrifes excedentarios e a
manipulacdo do genoma humano. Porém, nasce aqui uma nova discussao, dessa vez envolvendo
a criacdo de um ser com o objetivo exclusivo de salvar outro, o que para uns levaria
inevitavelmente ao processo de instrumentalizacdo da vida humana. Em sentido similar se
posiciona Pablo de Lora, segundo o qual as oposicdes mais poderosas frente ao procedimento
sdo trés: o sacrificio de embrides, a ampliacdo da selecdo de embribes para além de objetivos

terapéuticos e a instrumentalizacdo da procriagao (2015, p. 47).
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No que diz respeito ao argumento baseado no sacrificio embrionério, o autor ressalta que essa
questdo vai muito além do uso do DGPI em beneficio terapéutico de terceiro, pois perpassa pela
discussdo do estatuto moral do embrido humano, o que atingiria qualquer outra pratica
envolvendo a sua manipulacdo e a propria decisdo de implanta-lo ou ndo (LORA, 2015, p. 47).
Por outro lado, como ressalta Aitziber Emandi-Cirion, no caso em tela ndo haveria o descarte
apenas de embrides portadores de afec¢do genética, mas também de embribes sdos, apenas por

nao serem histocompativeis com o irméo enfermo (2015, p. 253).

Acerca da ampliacdo da técnica para além de objetivos terapéuticos, Pablo de Lora afirma que
essa elasticidade podera ensejar na criagdo de “bebés medicamento” com 0 objetivo de tratar
patologias menos graves 0 que, pouco a pouco, levaria a intervencdo desenfreada no corpo
humano. A normalizagdo das praticas interventivas acabaria por ensejar a selecdo de
caracteristicas referentes a aspectos triviais dos seres humanos, como determinadas
caracteristicas fisicas, aptidOes, capacidades e tendéncias do carater, configurando um
indubitavel viés eugénico (2015, p. 47). Noutro giro, Valéria Cardin, Caio Eduardo Cazelatto e
Nadia Carolina Guimardes defendem que o “bebé medicamento” nao teria qualquer relagdo
com o ideal eugénico, visto que ndo tem como objeto a formacdo de uma sociedade constituida
por individuos modelos, mas tdo somente uma preocupacao em selecionar o embrido saudavel

e compativel para eliminar doencas ja identificadas dentro de um grupo familiar (2018, p. 176)

Por fim, tem-se o0 argumento da instrumentalizacdo que compreende a ideia de um ser humano
ter sido gerado para salvar outro como uma violacdo do imperativo categérico kantiano, que
vai de encontro a premissa de tratar um individuo meramente como um meio para o alcance de
algum fim. Para o autor, porém, esse ultimo argumento ndo € de todo verdadeiro, pois toda acdo
reprodutiva é em alguma medida instrumental, posto que “nadie se reproduce per se sino
siempre para algo® (LORA, 2015, p. 52-53). De modo similar, Aitziber Emaldi-Cirion
guestiona até que ponto todos os nascimentos ndo sdo de alguma forma utilizados como
instrumentos. E o caso, por exemplo, de se ter um filho para que este cuide dos pais quando

mais velhos, para salvar um matrimdnio ou perpetuar o sobrenome da familia (2015, p. 253).

De todo modo, observa-se que a técnica do “bebé medicamento” ja vem sendo utilizado mundo
a fora. Na Espanha, o primeiro uso exitoso documentado ocorreu em outubro de 2008, quando

nasceu Javier, cujo irmdo, Andrés, padecia de talassemia e foi tratado com as células do cordao

® Tradugdo livre: “(...) nada se reproduz per si, mas sempre para algo”.
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umbilical do primeiro (LORA, 2015, p. 46). Na Franca, em 2011, foi anunciado o nascimento
de Umut Talha, programado para salvar a vida do seu irmdo mais velho (VEJA, 2011, p. 1). No
Brasil, em 2012, nasceu Maria Clara, uma crianga selecionada geneticamente em laboratério
para doar medula 6ssea a sua irma, Maria Vitoria, portadora de talassemia grave (VEJA, 2013,

p. 1).

Visando estabelecer parametros para a utilizacdo do DGPI com finalidade terapéutica de
terceiro, alguns paises estipularam regras a serem observadas antes do emprego da técnica. A
Unidade de Bioética e Orientacdo Sanitaria da Comunidade de Madrid se manifestou em 2003
por meio de um enforme que determina que sejam dadas informacgdes adequadas e por escrito
aos progenitores, para que se ressalve todas as circunstancias imprevisiveis que rodeiam estes
casos, além da prestacdo de assisténcia psicoldgica. Tal medida se justifica, pois muitos casais
afirmam se submeter @ RA apenas porque desejam ter outro filho, omitindo seu verdadeiro
interesse no procedimento: produzir uma crianga para salvar outra. Por meio da prestacdo de
informacGes, o0 casal podera compreender que existe a possibilidade de nenhum embriéo obtido
atraves da fertilizacdo in vitro ser compativel com o irméo ja nascido, mas que ainda assim eles

s&o saudaveis e devem seguir um destino reprodutivo (ABELLAN, 2006, p. 22).

Procedimento semelhante é adotado na Franca, devendo a solicitagdo do uso do “bebé
medicamento” ser levada aos comités especializados. Esses comités analisardo os motivos que
fundamentam o desejo dos genitores de terem um outro filho, através da prestacdo de
aconselhamento genético que incluira informacg6es acerca da possibilidade de nenhum embrido
obtido ser compativel com o irmdo enfermo. Para além disso, Ana Thereza Meirelles (2014, p.
154-155) ressalta o dever de se informar o impacto psicofisico que poderia se refletir na relacdo

entre 0s irmaos:

(...) A perspectiva de uma vinculagdo futura e forcada entre os irméos (encadeamento
terapéutico), j& que uma vez admitida a utilizacdo das células do corddo umbilical,
possivelmente, serd preciso a realizacdo de transplante de medula dssea, o que
vincularia os irmaos de forma fisica e psicolégica, convertendo um deles a uma
espécie de reservatorio vivo e permanente do outro.

O ordenamento brasileiro, mais uma vez, nada dispGe acerca do assunto. Diante desse fato,
Valéria Cardin, Caio Eduardo Cazelatto e Nadia Carolina Guimaraes afirmam que deverdo ser
utilizadas como normas de referéncia juridica e ética as regras referentes ao planejamento
familiar e demais técnicas de reproducdo humana assistida, além dos dispositivos que tratam da

protecdo a crianca e ao adolescente, bem como da preservagdo da familia, além das resolugdes
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emanadas pelo Conselho Federal de Medicina. (2018, p. 178). Os autores reforgam que a
garantia do livre planejamento familiar, que concede autonomia aos pais para decidirem como
compor sua familia, em tese possibilitaria a escolha de ter outro filho geneticamente selecionado
para salvar o irméo (2018, p. 189).

No entanto, remete-se mais uma vez ao discutido em secdo anterior do presente trabalho, que
versa acerca dos limites impostos a autonomia privada em sede de direitos reprodutivos?®.
Como qualquer outro, os direitos que perpassam pela temética da reproducdo humana e da
liberdade procriativa ndo sdo absolutos e encontram dbice na dignidade da pessoa do filho e na
paternidade responsavel, ndo podendo ser exercidos indistintamente. Deve ser ponderado,
portanto, ndo s6 os interesses dos genitores, mas também o direito de autodeterminacdo do
individuo a ser desenvolvido que, enquanto ser humano em formacdo, possui valor proprio a

sua condicao.

4.3 DIAGNOSTICO PRE-IMPLANTACIONAL E SELECAO COM FINALIDADE DE
APERFEICOAMENTO

Ainda que enseje controvérsias de ordem ética, o diagnostico genético pré-implantacional vem
sendo utilizado em sua modalidade terapéutica como um mecanismo capaz de possibilitar o
nascimento de criancas livres de doencas hereditarias e malformacdes genéticas. No entanto, o
gue se observa é uma tendéncia dos pais de ndo sé desejarem filhos mais saudaveis, mas
também melhores, levando-se em consideracdo aspectos fisicos, habilidades, intelecto e até
fatores de alta subjetividade, como a indole e a moral. Diante dessa busca por um padréo cada
vez mais proximo a perfeicdo, a selecdo terapéutica, que pretende evitar caracteristicas
indesejaveis, vai se ampliando, a ponto de tornar-se uma selecdo para melhoramento, ou seja,

uma busca por caracteristicas desejaveis (FRIAS, 2012, p. 283).

Por “finalidade de aperfeicoamento”, como descreve Ana Thereza Meirelles, compreende-Se a
escolha de caracteristicas fisicas e psiquicas da espécie, bem como o descarte de embrides

possuidores de patologias minimas ou inexpressivas, que ndao comprometem a vida do

102.1.2 Os limites ao exercicio da autonomia privada e ao livre planejamento familiar.
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individuo. A autora ainda ressalta, que a linha diferenciadora entre 0 DGPI com finalidade de
aperfeicoamento e a sua modalidade terapéutica é extremamente ténue, justamente por conta
da imprecisdo técnica que circunda o conceito de ambos (2014, p. 155). Michael Sandel,
seguindo essa mesma premissa, afirma que a visdo utilitarista da saide como uma forma de
maximizar o potencial das pessoas, faz com que 0s pais muitas vezes se exorbitem e assumam
um papel de projetistas em face dos seus filhos. E justamente nesses casos que as fronteiras

entre terapia e melhoramento se tornam indistintas (2013, p. 39).

A selecdo de aspectos considerados como vantajosos ao individuo, traz a tona, mais uma vez,
ideais eugenistas. Observa-se, contudo, que a eugenia aqui discutida ndo é empregada como
uma politica de Estado, mas sim como manifestacdo da vontade dos pais que buscam ter filhos
mais belos, dentro dos padrdes sociais, mais inteligentes, mais atléticos ou, em linhas gerais,
melhores e superiores. Por se desenvolver, a priori, no seio das relacbes familiares, a eugenia
decorrente da utilizacdo das tecnologias reprodutivas é definida muitas vezes como liberal e
como um reflexo da concepgao consumista acerca dos direitos reprodutivos (ABELLAN, 2007,
p. 94).

A escolha de genes ou embrides com fins de aperfeicoamento, comina em praticas eugénicas
positivas, na medida em que “busca a melhoria ou a criagdo de competéncias humanas como a
inteligéncia, memoria, criatividade artistica, tracos de carater e varias outras caracteristicas
psicofisicas, no sentido de potencializa-las nos diversos contextos do convivio social” (MAI,
ANGERAMI, 2006, p. 255). De igual modo, também enseja praticas eugénicas negativas, a
partir do momento em que o diagndéstico é seguido de abortamento ou do descarte de embrides

gue nao se adequam, desarrazoadamente, as expectativas dos progenitores.

Para além de caracteristicas fisicas e psicoldgicas, também pode ser compreendida como
finalidade de aperfeicoamento, a escolha do sexo motivada por questdes outras, que ndo a
presenca de mutacGes cromossémicas. Trata-se de uma suposta necessidade dos progenitores
que guarda relacdo com preferéncias e desejos familiares, porém ndo esta relacionada com
quaisquer enfermidades (EMALDI-CIRION, 2015. P. 255). Dentre as motivacdes nio
terapéuticas, podem ser citados o balanceamento familiar e aspectos culturais sexistas. O
balanceamento familiar pode ser compreendido como uma forma de evitar a prevaléncia de
individuos do mesmo sexo dentro de uma familia, de modo que a sele¢do proporcionaria uma

harmonizag&o ou equilibrio (JUNGES, 2004, p. 43). E o que ocorre quando um casal concebe
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criancas do mesmo sexo repetidas vezes e opta por submeter-se a reproducao assistida para ter

filhos do sexo oposto.

No que tange aos ideais sexistas, a antropologa Ceres Victora descreve como a crenca de que
um sexo € superior ao outro, construcdo que deriva da sobreposi¢do do que vem a Sser 0 Sexo
bioldgico, o género e as préticas sexuais. Nesse diapasdo, o sexismo se manifesta através de
papéis sociais e politicos muito diferenciados, onde se Vvé a figura do homem associada a esfera

publica e a figura da mulher relacionada a esfera privada (2004, p. 49).

Tal cenario é mais latente em certos paises, a exemplo de algumas partes do leste e sul da Asia,
em que filhos homens sdo mais desejados e filhas mulheres sofrem com menos cuidados
médicos e menor alocacdo de recursos, cominando muitas vezes no infanticidio feminino. A
discriminagio se repete em paises como a india, em que o nascimento de uma mulher é tido
como uma punicgdo por erros passados, e a China, em que os casais langam mao de diversos
mecanismos para garantir um filho homem, como o abortamento de fetos femininos
(BADALOTTI, 2004, p. 16).

Embora o DPGI com finalidade de aperfeigoamento possa ensejar condutas eugénicas positivas,
iSSO por si s6 ndo pressupde, para alguns, que o seu uso deve ser afastado. Em verdade, para 0s
defensores de tal pratica, a utilizacdo da tecnologia genética ndo se difere, em esséncia, do que
0s bons pais buscam com a educacdo de seus filhos: a melhora das suas potencialidades e
capacidades (PUYOL, 2015, p. 227). Em entrevista concedida a Telegraph Magazine, revista
britanica, o geneticista George Church, professor na Universidade de Harvard, afirmou que ndo
ha imoralidade em manipular geneticamente embrides para que estes apresentem no futuro
olhos azuis ou para que sejam mais inteligentes. Alegou, ainda, que ao inves de restringir a
pratica, ela deveria ser estendida a toda populacdo (COCKER, 2019, p. 2). Sendo assim, caberia
ao proprio individuo, exercendo sua autonomia e liberdade, decidir pelo uso do diagndstico
genético, seja com fins terapéuticos ou de melhoramento da espécie, sem sofrer interferéncias

de terceiros ou do Estado.

Em linha diametralmente oposta, Habermas afirma que a liberdade eugénica dos pais tem a
ressalva de ndo poder colidir com a liberdade ética dos filhos. Para o autor, na medida em que
o individuo, manipulado eugenicamente, descobre seu corpo vivo como algo fabricado, a sua
perspectiva enquanto ser que dispde acerca da sua prépria vida colide com a perspectiva

reificante dos seus pais, os quais denomina de “produtores” ou “artesdos”. Nessa esteira, ao
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decidir sobre o programa genético, os pais formulam intences que, mais tarde, se converteréo
em expectativas em relagdo ao filho, sem conceder a ele a possibilidade de uma reconsideracéo
(2010, p. 69-71).

A construcdo no ideario humano de que a tecnologia e o poder de escolha sempre se revestem
no progresso da espécie, faz com que a procriacdo seja percebida como algo sujeito a
preferéncias e op¢des pessoais de uma maneira nunca antes possivel, de sorte que a crianca se
torna, em muitos casos, a “encarna¢do do ato de optar” (STRATHERN, 1991, p. 1013). A
procriacdo humana possui enquanto cerne antropoldgico a ideia de originalidade ou acaso, ndo
de fabricacéo. Isso se revela na propria genealogia da palavra “procriar”, que significa “projetar
no tempo”. Sendo assim, a procriagdo autenticamente humana pressupde a esperanca e acolhida

do desconhecido (JUNGES, 2004, p. 40).

Por fim, ainda no ambito da selecdo com finalidade de aperfeicoamento, ndo se pode deixar de
trazer a tona a problematica envolvendo a escolha de doadores de material genético. Embora
tal escolha ndo ocorra no ambito do diagnostico pré-implantatério, mas sim em momento
anterior a prépria concep¢do, ela pode ser utilizada com finalidade eugénica de

aperfeicoamento.

Como ja exposto, € possivel que casais portadores de afeccdo genética ou doenca hereditaria
diagnosticada, optem pela utilizacdo de material genético de um doador por meio de reproducéo
assistida. Sempre que, na reproducao assistida, for necessario o uso de gametas de uma terceira
pessoa, alheia ao casal, fala-se em inseminacéo artificial ou fertilizagéo in vitro na modalidade
heter6loga (MADEIRA, 2016, p. 227). No que concerne a tematica, observa-se uma
preocupacdo em face da verdadeira intencdo que permeia essa escolha, visto que cresce

internacionalmente a busca por doadores que possuem aspecto fisico e intelectual determinado.

Embora a Resolucdo 2.168/2017, editada pelo Conselho Federal de Medicina, estabeleca que
“a escolha de doadores ¢ de responsabilidade do médico assistente” e que, dentro do possivel,
o doador escolhido sera aquele que “guardar maior semelhanga fenotipica com a receptora”,
observa-se que na pratica esse critério ndo coibe as medidas de aperfeicoamento. Como
demonstra Rosely Gomes Costa (2004, p. 241), em pesquisa realizada com médicos e clinicas
privadas, a grande maioria das pessoas opta pelo material genético de sujeitos brancos, de
cabelos escuros e lisos. Os gametas de individuos negros, por outro lado, sdo pouco

requisitados.
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A partir da analise dos fatos expostos, é possivel concluir que o aperfeigoamento concerne na
utilizacdo das tecnologias reprodutivas com o fito de promover o nascimento de sujeitos
superiores, de acordo com os padrdes elaborados pela prépria sociedade. Ocorre que a ideia de
reproduzir seres superiores, aproxima-se inequivocamente das premissas eugénicas de melhoria
da espécie, 0 que gera preocupacdes com a futura crianca, que terd a sua propria existéncia
derivada da livre disposicdo dos pais sobre o seu corpo, e com 0 genoma humano em si, que

sofre constantes interferéncias externas.

4.4 LIMITES ETICO-JURIDICOS DA SELECAO DE GENES E EMBRIOES

Viu-se, ao longo do presente trabalho, que as tecnologias em esfera reprodutiva tém exercido
inequivoco impacto na conformacdo das familias contemporéaneas, vez que possibilita que
casais inférteis ou homoafetivos, bem como que pessoas solteiras, possam procriar e alcancar
0S Seus projetos parentais. Nessa esteira, & possivel, a principio, concluir que as escolhas
reprodutivas estdo intrinseca e exclusivamente relacionadas ao exercicio da autonomia privada,
sendo esta pautada no autogoverno e na possibilidade do individuo manifestar a sua
subjetividade e elaborar as leis que guiardo a sua vida, coexistindo com as normas externas
estatais (TEIXEIRA, 2018, p. 96).

Pautando-se na premissa da autonomia como um espaco de decisdo pessoal que possibilita o
alcance da esséncia da pessoalidade, Ana Carolina Brochado Teixeira defende que a existéncia
de um direito fundamental a liberdade pressupde 0 seu exercicio da maneira mais genuina
possivel, de sorte que a pessoa deve ser livre para agir de acordo com o que entende melhor
para si, principalmente no que tange as decisdes referentes ao seu corpo e a sua individualidade.
Contudo, a referida autora ressalta que “o exercicio da liberdade so € ilimitado quando alude a

aspectos existenciais do proprio titular, em nada afetando a esfera juridica do outro” (2018, p.

95-101).

No campo da bioética, estabelecer balizas ao exercicio da autonomia privada é tarefa ainda mais
ardua, uma vez gque muitas vezes tangencia questdes que envolvem divergéncias de ordem
moral, social e cultural. O senso moral de cada um, como bem aduz Luis Roberto Barroso,

envolve elementos diversos, de modo que o dogmatismo se torna inadequado, exigindo-se, nos
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ditames da propria vida democrética, o pluralismo e a diversidade (2008, p. 10). Para além
disso, ainda é um desafio normatizar temas como a reproducéao assistida, pois a mutabilidade
dos fatos, determinada pela tecnociéncia, dificulta um tratamento juridico amplo e seguro
(MINAHIM, 2004, p. 30).

Embora, de acordo com o ordenamento juridico patriol!, ndo se atribua ao embrio, resultante
de fertilizacdo in vitro e ainda ndo transferido ao Utero materno, a condicdo de pessoa, é certo
que ele carece de protecdo, em face da sua condi¢do de vida humana em potencial. De igual
modo, ndo se pode olvidar que as praticas seletivas, desenvolvidas no seio da reproducéo
assistida e da utilizacdo dos diagndsticos pré-conceptivo e pré-implantacional, podem ensejar

condutas eugénicas, sexistas e racistas.

Conforme ja discutido em momento anterior, as praticas eugénicas, realizadas mediante
intervencdes diagnosticas, atingem a diversidade, oriunda da prépria condicdo humana, bem
como a integridade do patrimonio genético. Sendo assim, ainda que limitar a escolha dos pais
que optam por submeter-se a um projeto parental assistido pareca ir de encontro a premissa de
autonomia que circunda as questdes eminentemente sexuais, familiares e reprodutivas, tal
medida se monstra necessaria a fim de proporcionar devida protecdo as presentes e futuras

geracdes.

Inobstante a dificuldade de se estruturar limites, € necessario que o legislador os estabeleca,
tornando-se incabivel garantir sio somente uma liberdade irrestrita. E o que destaca Juliana
Alencar Auler Madeira (2016, p.154-155), segundo a qual “a possibilidade de danos futuros
irreversiveis gera a necessidade de intervencao do direito”. De acordo com a referida autora,
assim como ocorre no ambito do Direito Ambiental, deve ser observado o dever de precaucdo,
haja vista o perigo de danos futuros graves e irreparaveis ao ambiente e aos seres humanos.

Assim, falar em reparacédo torna-se insuficiente, sendo necessario pensar de forma preventiva:

A ideia de responsabilidade que se propde como uma das premissas do tratamento
legal da reproducdo assistida é distinta, assim, da responsabilidade civil no sentido
tradicional, centrada no dever de reparar o dano causado. (...) Perpassa, assim, uma
ideia de precaucdo aplicavel tanto ao legislador, quanto aos médicos e cientistas que
fazem uso da técnica. Mais do que reparar o dano causado, haja vista a possibilidade
de danos futuros, muitas vezes irreparaveis ou, ainda que reparaveis, tdo prolongados
no tempo que impossibilitam a reparagdo pelo causador, a ideia de responsabilidade
deve abranger o dever de evitar o dano. Trata-se da responsabilidade como prudéncia,
como precaugdo e como dever perante as futuras geragdes.

1 Vide art. 2° do Codigo Civil e entendimento firmada pelo STF no julgamento da ADI 3.510.
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Em sentido similar, Kalline Eler, Kessia Ramos e Marco Tdlio Oliveira definem que a
precaucdo prioriza a protecdo da salde publica e do meio-ambiente em detrimento dos
interesses individuais e comerciais. A sua aplicacdo ndo resulta na impossibilidade de aplicagéo
das inovacBes tecnol6gicas, mas sim objetiva promover um desenvolvimento seguro,
preservando as presentes e futuras geracoes (2019, p. 13). Diante de tais fatos, visando evitar
que a reproducdo assistida seja utilizada com viés eugénico e que, consequentemente, sejam
provocados danos ao patriménio genético, passa-se a delinear restricbes ao exercicio da

autonomia privada e das possibilidades diagndsticas.

4.4.1 Limitacoes em face da selecio com finalidade terapéutica e o conceito de “doenca

grave”

A utilizacdo das praticas diagnosticas com finalidade terapéutica implica na selecéo e posterior
implantacdo de embrides sdos, em que ndo foram detectadas patologias ou predisposicdes a
afeccOes futuras. Compreende-se, como exaustivamente discutido em secdes anteriores, que a
diagnose, seja ela antes da concepcdo ou em embrifes provenientes de reproducdo assistida,

podera ensejar praticas eugénicas.

As praticas eugénicas, a depender dos meios adotados para o alcance dos seus fins, poderdo ser
de cunho negativo, na medida em que implicam no descarte de embriGes com carga genética
indesejavel e na eliminacdo de genes com patologias, ou de cunho positivo, de sorte a
selecionarem os gametas ou embrides com maiores possibilidades de conduzir a formacéo de
um ser humano saudavel (FRAGA; AGUIAR, 2010, p. 126).

Apesar do carater eugénico, para grande parte da doutrina, a finalidade terapéutica concede
legitimidade aos diagndsticos em embrides, na medida em que seu uso advém da busca natural
em prol da saude, ainda que seja pelos genitores no que se refere ao futuro filho (MEIRELLES,
2014, p. 117). E o que defende José Heck, segundo o qual, embora as intervencdes de carater
terapéutico alterem a presumida ordem preestabelecida do patriménio genético natural, elas
estdo justificadas pelo assentimento posterior da prole, uma vez que € sensato admitir que 0s

seres humanos desejam ndo ter disposi¢cdes patoldgicas (2011, p. 110).
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A utilizacdo dos diagndsticos e a posterior selecdo de embrides como forma de promover a
salde e o bem-estar daqueles que ainda irdo nascer é defendida, e autorizada legalmente, por
diversos paises, a exemplo da Espanha, Franca e Reino Unido (CIRION, 2015, p. 251).
Contudo, por conta do risco de favorecer tendéncias eugénicas, compreende-se que ndo é toda
e qualquer enfermidade que da azo ao uso da técnica, mas tdo somente aquelas consideradas

graves, capazes de afetar o futuro desenvolvimento do sujeito.

Esse entendimento foi incorporado pelos Projetos de Lei n® 115/2015 e n° 4892/2012, em
tramitacdo na Camara dos Deputados, que possibilitam o diagnostico pré-implantacional de
embriGes com o objetivo de avaliar a sua viabilidade ou detectar doencas hereditarias graves, a
fim de trata-las ou impedir sua transmissdo®?. Até o momento, conquanto ausente lei ordinaria,
o0 tratamento da matéria fica a cargo da Resolucdo 2.168/2017 do CFM, que permite que as
técnicas de RA sejam aplicadas a selecéo de embrifes em que se identifique alteragcdes genéticas

causadoras de doengas.

Diante da possibilidade de utilizacdo das técnicas diagnosticas com o fito de afastar o
nascimento de criangas com doengas graves, urge delimitar quais afeccdes poderiam ser assim
classificadas. Partindo-se da premissa de que salde ¢ a capacidade de uma pessoa de perseguir
suas metas de vida e desenvolver-se adequadamente em contextos sociais e laborais habituais,
o0 conceito de doenca grave deve caminhar em sentido diametralmente oposto, ou seja: trata-se
daquela enfermidade que impede ao individuo o minimo de desenvolvimento e desenvoltura

social e laboral, em meio a cultura em que ele se encontra (ABELLAN, 2007, p. 93).

Uma vez que os conceitos de salde e doenca perpassam por questdes culturais e sociais, Ana
Thereza Meirelles propde que o Conselho Federal de Medicina, de maneira dialética e a partir
da discussdo dos pontos de divergéncia que envolvam a tematica, determine os indicativos de
pertinéncia do diagnodstico pré-implantacional, no intuito de estabelecer quais hipdteses
justificam o seu uso, bem como que o referido Conselho de Classe descreva as doencgas que

possibilitam a ndo implantacdo embrionaria (2014, p. 178).

Para além disso, a supracitada autora sugere que situacdes controversas e de dificil
determinacdo prévia, sejam discutidas em Comités de Bioética, constituidos por profissionais

de outros &mbitos, que ndo apenas da saude, visando promover uma andlise multidisciplinar

12 Art. 4° O Diagndstico pré-implantacional de embriGes tem como objetivo avaliar sua viabilidade ou detectar
doencas hereditarias graves a fim de trata-las ou impedir sua transmisséo.
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para que se possa avaliar a pertinéncia do diagnostico (2014, p. 178-179). A dialeticidade entre
ciéncia e sociedade na defini¢cdo do que ha de se considerar como doenca grave &, inclusive,
defendida por Habermas, segundo o qual, a comunidade, no ambito politico tipico das nacdes
democraticamente constituidas, podera desenvolver critérios suficientemente aptos a instituir o

que héa de se considerar como uma existéncia corporal saudavel ou ndo (2010, p. 62).

Um outro fator a ser analisado, a fim de estabelecer as situacfes que dariam azo ao diagnostico
pré-implantatorio seguido de selecdo embrionario, € a impossibilidade de cura, de acordo com
os conhecimentos cientificos da época (CIRION, 2015, p. 251). Nesse sentido, deve ser
considerado legitimo e aceitavel, do ponto de vista bioético e juridico, o uso do DGPI seguido
de selecdo de embrides, nos casos em que se observe a presenca de enfermidade hereditaria
grave de aparicao precoce, ndo susceptivel de tratamento curativo pos-natal (MORILLO, 2018,
p. 90). Nd se pode olvidar, que tal enfermidade deve necessariamente implicar no
comprometimento do desenvolvimento do futuro individuo de forma suficientemente danosa,

nos moldes das disposi¢es do Conselho Federal de Medicina.

De igual modo, admite-se possivel a realizacdo do diagnostico pré-implantacional com
posterior selecdo para fins de ndo implantacdo de embrides invidveis. Sabe-se que a lei
11.105/2005 permite que sejam destinados a pesquisa 0s embrides inviaveis, sem, porém,
definir o que poderia assim caracteriza-los. Conforme ja discutido, compreende-se como
inviavel aqueles embrides que, por apresentarem alteracfes genéticas, sao incompativeis com
a vida, bem como aqueles inaptos a resultar numa gravidez (DONADIO et al., 2005, p. 666).
Pelo fato de a questdo permear por conteudo inequivocamente médico-cientifico, Ana Thereza
Meirelles ressalta mais uma vez a necessaria atuacdo do Conselho Federal de Medicina, de
modo a afastar do conceito de inviabilidade qualquer pretensdo eugénica (2014, p. 178).
Embora o destino dos embribes ndo implantados ndo se enquadre no recorte do presente
trabalho, adverte-se que mesmo aqueles embrifes inviaveis, em que ndo se observe qualquer

potencialidade de tornar-se pessoa, deve-se garantir a protecao do patriménio genético.

Os demais casos, a exemplo das enfermidades multifatorias cujo aparecimento deriva da juncéo
de fatores ambientais, comportamentais e bioldgicos, e das doencas de aparecimento tardio que
podem até mesmo ndo vir a se desenvolver, deverdo ser analisados por comités éticos
especificos, com o fim de assegurar que a sele¢cdo possui 0 proposito puramente de evitar
enfermidades graves e ndo de proceder selecdes de aperfeicoamento (ABELLAN, 2007, p. 94).

O mesmo deve ser feito em relagdo a selecdo de embrides com finalidade terapéutica para um
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terceiro, podendo esta ser procedida, desde que exista autorizagcdo expressa de autoridade
sanitaria e desde que ndo comprometa a salude psicofisica do individuo gerado com esse fim
(CIRION, 2015, p. 253).

No que diz que diz respeito aos diagndsticos realizados antes da concepcdo, destaca-se o
aconselhamento genético que, como se sabe, pode ser realizado por um individuo ou por um
casal com o objetivo de identificar genes defeituosos e, a partir disso, saber o risco de ter a
descendéncia afetada (LOCH, 2014, p. 95). Por se consubstanciar na busca pela satde da prole,
o aconselhamento genético com finalidade terapéutica € uma préatica eticamente aceitavel,
possibilitando que os progenitores, a partir da compreensdo de aspectos médicos e hereditarios,

tomem decisfes em sua esfera reprodutiva.

Contudo, ressalta-se que a atuacao do aconselhador deve ser isenta de valores pessoais e dotada
de neutralidade moral, posto que o aconselhamento genético ndo € um instrumento de higiene
social pautado em ideais eugénicos, mas tdo somente uma “peca educativa fundamental a
promoc¢do da saude publica e dos direitos humanos” (GUEDES; DINIZ, 2009, p. 249).
Ademais, a busca pela técnica deve ser livre e voluntaria, sendo vedada a sua exigéncia por
parte do Estado como forma de adotar politicas publicas eugenistas. Para além disso, devem ser
respeitadas a privacidade e confidencialidade das informacdes genéticas do paciente, posto que

a sua divulgacdo podera ensejar em condutas discriminatorias.

4.4.2 Limitacdes em face da selecdo com finalidade de aperfeicoamento

O vasto leque de possibilidade conferido pelo avanco biotecnoldgico, convergindo com uma
dimensdo exacerbada de liberdade e autonomia na esfera reprodutiva, tém remetido ao espaco
privativo das familias a ideia de que lhes é possivel intervir irrestritamente em prol do bom
nascimento (MAI; ANGERAMI, 2006, p. 255). Como j& explicitado, caracteriza-se como
diagnodstico para fins de aperfeicoamento a selecdo genética realizada com o objetivo de
melhorar diretamente a espécie, perseguindo caracteristicas desejaveis com o fito de produzir
pessoas de qualidade superior (CONTI, 2015, p. 47).
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Noutras palavras, o diagnéstico com finalidade de aperfeigoamento consiste na busca pela boa
reproducdo, seja ela no sentido de prevenir, desarrazoadamente, doencas genéticas ndo graves,
ou, ainda, no sentido de manipular geneticamente o embrido, para que este dé ensejo a um
individuo com as caracteristicas fenotipicas desejadas. Fazendo um paralelo com as cirurgias
plasticas, Michael Sandel alega que o aperfeicoamento, ou melhoramento, emprega meios da
medicina para fins ndo medicinais, ou seja, fins que ndo estdo relacionados a cura, a prevencdo

de doencas ou a recuperacdo da satde (2013, p. 15).

Por se aproximar da visdo eugenista classica, que pressupde tanto a superioridade de
determinados aspectos genéticos em relacdo a outros, quanto a busca pela melhoria da espécie,
a finalidade de aperfeicoamento deve ser rechagada. Para Habermas, diferentemente da
intervencdo clinica, a finalidade de aperfeicoamento enseja na manipulacdo do material
genético a partir da perspectiva de alguém que age de forma instrumental, pautando-se nos seus
proprios objetivos. De acordo com o autor, “um individuo programado eugenicamente precisa
conviver com a consciéncia de que seu patrimonio hereditario foi manipulado com o propdsito

de exercer uma influéncia em sua manifestagdo fenotipica” (2010, p. 73-76).

Trata-se, portanto, de notavel violagdo a dignidade, em sua perspectiva kantiana, do futuro
individuo, posto que coloca em cheque a formulacdo de que o ser humano ndo pode ser
empregado como simples meio para a satisfacdo de qualquer vontade alheia, mas sempre deve
ser tomado como fim em si mesmo, em qualquer relacdo, seja em face do Estado ou em face de
particulares (SARLET; FENSTERSEIFER, 2007, p. 70). Ademais, ressalta-se mais uma vez
que a indistinta manipulacdo genética, principalmente quando pautada em motivacdes
discriminatorias, vai de encontro a perspectiva do genoma humano enquanto patrimdnio
comum da humanidade, carecendo de especial protecdo juridica, conferida pelo texto
constitucional (FRAGA; AGUIAR, 2010, p. 126).

No contexto brasileiro, uma das situacGes que mais se aproxima das préaticas de
aperfeicoamento é a escolha de doador, quando a reproducéo se da mediante a utilizacdo de
material genético de terceiro (MEIRELLES, 2014, p. 157). Conforme exposto em se¢éo
anterior, embora a Resolucdo 2.168/2017 do CFM determine que, a escolha dos doadores é de
responsabilidade do médico assistente, devendo ser pautada, dentro do possivel, na semelhanca
fenotipica entre o doador e a receptora, na pratica observa-se uma grande margem de

discricionariedade, de sorte que na maioria das clinicas ha uma evasdao muito maior de material
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genético de individuos dentro dos padrdes estéticos eurocéntricos®®. A preferéncia é tdo
evidente, que muitos casais e pessoas solteiras tém buscado material genético em paises como

os Estados Unidos, cuja contingente de individuos de pele e olhos claros é superior ao Brasil'*.

Diante desse cenario e com vistas a protecao do patriménio genético e da diversidade bioldgica,
deve a reproducdo artificial se assemelhar o maximo possivel com a reproducdo natural
(MEIRELLES, 2014, p. 177). Resta necesséria, portanto, a proibicdo legal da escolha de
doadores por parte do receptor, devendo sua selecéo ser pautada exclusivamente na semelhanca
entre as partes. Tal semelhanca, ndo deve, porém, ficar a8 margem da discricionariedade das
instituicbes médicas, mas sim verificada através da analise comparativa dos aspectos

fenotipicos, sob risco do cometimento de condutas de viés discriminatorio.

De modo similar, também se demonstra inadmissivel a sele¢cdo do sexo do futuro filho por
motivos ndo-medicos, como o balango familiar ou quaisquer outros fatores sociais e culturais.
Sendo assim, somente serd justificavel a selecdo do sexo quando esta for pautada em finalidade
terapéutica, diante da presenca de afeccdo grave relacionada ao sexo, perpassando mais uma
vez pela necessidade de limitacdo, pelo CFM, de quais doencas poderiam enquadrar-se em tal
parametro. Reitera-se, portanto, que o diagnostico pré-implantacional seguido de selecéo
embrionaria ndo podera ser utilizado como medida neoeugénica de aperfeicoamento, com fins

de higienizacdo social ou com caréater discriminatorio.

E importante frisar que, embora a atuacdo do CFM seja essencial, principalmente para a
delimitacdo de conceitos de cunho estritamente cientifico, a exemplo do que é doenca grave e
inviolabilidade embrionaria, deve ser conferida a reproducdo assistida uma disciplina
legislativa especifica, concedendo ao tema maior seguranca juridica e, simultaneamente, menor
discricionariedade aos medicos e as familias. Sendo assim, cumpre ao legislador, observando o
principio da precaucdo, estabelecer quais condutas devem ser tidas como licitas e ilicitas, com
o fito de resguardar o valor ontoldgico do embrido extracorpéreo, a protecao a integridade do

patrimdnio genético e a dignidade do futuro filho.

Bhttps://oglobo.globo.com/sociedade/saude/caracteristicas-fisicas-determinam-escolha-de-doador-2701221;
https://www.otempo.com.br/interessa/recorde-na-compra-de-semen-retrata-o-racismo-brasileiro-1.1590879
14https://brasil.elpais.com/brasil/2018/03/31/politica/1522449726_364534.html;
https://vejasp.abril.com.br/cidades/brasileiros-querem-bebes-loiros-de-olhos-azuis-diz-jornal/


https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/caracteristicas-fisicas-determinam-escolha-de-doador-2701221
https://www.otempo.com.br/interessa/recorde-na-compra-de-semen-retrata-o-racismo-brasileiro-1.1590879
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/03/31/politica/1522449726_364534.html
https://vejasp.abril.com.br/cidades/brasileiros-querem-bebes-loiros-de-olhos-azuis-diz-jornal/
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5 CONCLUSAO

As descobertas no ambito da biotecnologia, em especial a reproducdo assistida, trouxeram
inegéveis impactos positivos para as familias contemporaneas, possibilitando a concretizacéo
de projetos parentais de casais inférteis, homossexuais e individuos solteiros que nao poderiam
procriar sem o auxilio médico. Nesse sentido, compreende-se que a reproducdo assistida ndo
deve ter o seu acesso amparado exclusivamente na infertilidade que acomete casais
heterossexuais, podendo ser utilizada por todos aqueles que dela necessitarem para alcancar a
procriacdo almejada, nos ditames do direito ao livre planejamento familiar, da autonomia

privada e da liberdade no exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos.

Tal premissa deriva da nocdo de saide como completo bem-estar fisico e psiquico e da légica
de que a auséncia de filhos pode ensejar transtornos psicologicos, sentimento de impoténcia e
grande encargo emocional, principalmente a mulher, sobre quem quase sempre recai a

responsabilidade pelas tentativas fracassadas de reproducdo natural.

De igual sorte, a utilizacdo dos diagnosticos em sede de reproducdo humana também trouxe
beneficios as familias contemporaneas. Um claro demonstrativo de tal fato, € o aconselhamento
genético, realizado antes da concepcdo, que instrui individuos com histérico de doencas
hereditariamente transmissiveis acerca da probabilidade de ter a sua prole afetada para que estes
possam, livremente, tomar decisdes reprodutivas. Cumpre ressaltar, porém, que os diagnosticos
realizados antes da concepc¢éo ndo poderdo jamais ser utilizados como medida de higienizacéo
social, controle matrimonial ou sofrer qualquer outra medida impositiva por parte do poder

publico.

Ocorre que, pela auséncia de lei ordinaria que verse acerca da reproducdo assistida, o seu
regramento fica a cargo das resolugdes do Conselho Federal de Medicina que, por nédo
possuirem vinculacdo geral e abstrata, concedem grande discricionariedade as clinicas que
realizam os procedimentos e aos pais, que se submetem a técnica para buscar o melhoramento
da sua prole. A busca pela RA e pelas técnicas diagnosticas, em especial o diagndstico pré-
implantacional, ddo azo a préaticas neoeugénicas, que se diferenciam da eugenia classica, na

medida em que se realizam no bojo de projetos parentais que extrapolam o direito de procriar.

Os diagndsticos em esfera reprodutiva, como se discutiu ao longo do presente trabalho, podem

se consubstanciar em finalidades terapéutica e de aperfeicoamento. A finalidade terapéutica,
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embora possa ensejar em préatica eugénica negativa, encontra amparo no direito & salde e na
busca pela melhor qualidade de vida e bem-estar do futuro filho. N&o obstante, tal possibilidade
deve se restringir aos casos em que se identifica a existéncia de doenga grave, de aparigdo
precoce e ndo susceptiveis de tratamento. Tratando-se tdo somente afeccdo leve, que nédo
provoque grande impacto no desenvolvimento social do individuo, o diagndstico seguido de

selecdo embrionaria ndo podera se proceder.

Nessa esteira, cumprird ao Conselho Federal de Medicina elencar quais doencas de ordem
genética podem ser categorizadas como graves. Nos demais casos, a exemplo de doencas
multifatoriais ou de aparicéo tardia, faz-se necessaria uma analise multidisciplinar, caso a caso,
realizada por Comités de Bioética, que deverdo avaliar os impactos provocados pela afeccdo na

vida do individuo, a luz de critérios médico-cientificos, psicologicos, sociais e culturais.

O mesmo criterio deve ser imposto a selecdo de sexo com finalidade terapéutica, que somente
podera ser realizada quando se estiver diante de doenca grave ligada ao cromossomo X. Nos
demais casos, como a escolha baseada em desejos pessoais, motivados por estigmas
relacionados ao diferentes géneros ou para fins de balanco familiar, a selecdo do sexo devera
ser vedada. Os casos de selecdo de embrido compativel com irmdo afetado por doenca,
popularmente conhecido como “bebé medicamento”, também deverdo ser submetidos a
apreciacdo dos Comités de Bioética, para que sejam avaliados os impactos fisicos e psicolégicos

que tal medida pode acarretar ao individuo doador.

Os diagnosticos com finalidade de aperfeicoamento, que visam a selecéo de aspectos supérfluos
do futuro filho, devem ser por completo afastados. Isso se da, pois, ainda que o ordenamento
patrio ndo compreenda o embrido extracorpdreo como pessoa, nao sendo possivel designar a
existéncia de uma dignidade da pessoa humana referente a ele, o seu valor ontologico é

inegavel, haja vista a sua potencialidade de torna-se um individuo.

Adota-se, portanto, a premissa habermesiana de que a vida do embrido extracorporeo € dotada
de indisponibilidade. Diferentemente da intangibilidade ou da inviolabilidade, que somente se
perfaz em relacdo aqueles que ja estdo inseridos no fluxo vital, a indisponibilidade ndo é
absoluta e pode sofrer relativizacdes. Tais relativizagdes somente devem ocorrer diante de
situacOes legitimas e concretas, como ocorre no uso do DGPI com finalidade terapéutica que
visa evitar 0 nascimento de uma crianca, portadora de doenca grave, cuja qualidade de vida

seria extremamente comprometida.
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A escolha de aspectos fisicos, baseados em critérios racistas e segregacionistas ndo deve ser
contemplada como meio habil a afastar a indisponibilidade da vida do embrido. Pode se dizer,
portanto, que embora 0 embrido ndo seja dotado de dignidade da pessoa humana, a ele deve ser
conferida uma dignidade intrinseca a vida humana que, em todos 0s seus estagios, sempre deve

ser protegida.

Para além da dignidade da vida humana, o uso das técnicas diagnésticas com o fito de promover
o melhoramento do embrido esbarra na protecdo a integridade do patrimdnio genético. A
preservacao da diversidade e da integridade do patriménio genético, conforme discutido em
secdo especifica do presente trabalho, é prevista no §1°, Il do art. 225 da Constituicdo Federal

de 1988, como um desdobramento do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Partindo-se da premissa de que a integridade do patrimdnio genético possui intima relacdo com
a preservacdo da vida e da dignidade, pilares do texto constitucional, e sabendo que os direitos
fundamentais evoluem de acordo com as necessidades sociais, entende-se que tal direito deve
ser compreendido como de natureza fundamental, restringindo a liberdade, a autonomia privada

e, até mesmo, a atuacdo arbitraria do Estado que possa viola-lo.

Por fim, a finalidade de aperfeicoamento também deve sofrer 6bices em prol da dignidade do
futuro filho, que terd o seu nascimento atrelado as projecdes dos progenitores. Embora as
relacGes familiares sejam inevitavelmente pautadas nas expectativas que 0s pais constroem
sobre os seus filhos, vé-se aqui uma concretizacdo literal desses desejos, seja em aspectos
fenotipicos, fisicos, psicoldgicos ou comportamentais, importando numa reificacdo do
individuo. Por consequéncia, a nocdo de individualidade e autodeterminacéo do sujeito, quase

que fabricado, resta comprometida.

Diante das problematicas expostas, demonstra-se a completa impossibilidade de utilizacdo dos
diagndsticos com finalidade de melhoramento ou aperfeicoamento. Obsta-se, inclusive, a
escolha de doador de gametas, quando da reproducdo heterdloga, pautada em aspectos fisicos,
inteligéncia ou status social. Tal escolha deve ser adstrita as clinicas de procriacao assistida e

sera pautada exclusivamente na semelhanca entre o doador e a receptora.

Com isso, demonstra-se que, embora se reconheca que a autonomia privada e o livre
planejamento familiar limitam a interferéncia do poder publico no exercicio da procriacéo, tais
direitos ndo sdo absolutos, devendo sofrer restrigdes quando empregados de maneira a trazer a
tona condutas eugénicas de aperfeicoamento. Sendo assim, propde-se que a reproducdo

assistida, bem como a utilizacdo das técnicas diagnosticas, seja delineada em lei especifica, que
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disponha acerca das condutas licitas e ilicitas praticadas no seu bojo, vedando tentativas de
melhoramento da prole. Em se tratando de termos cuja conceituacéo é de cunho estritamente
cientificos, a exemplo do que se classifica como doenga grave, reitera-se a atuacdo do Conselho
Federal de Medicina e dos Comités de Bioética.
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