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RESUMO

O presente trabalho monografico visa analisar o respaldo juridico acerca da
possibilidade do descarte embrionario e da interrupgao gestacional por motivagbes
de natureza patologica, quando for possivel o prévio diagnostico da doenga, levando
em conta aspectos éticos e juridicos. Deste modo, analisa-se a disciplina normativa
que o Ordenamento Juridico Patrio conferiu ao embrido in vitro e ao nascituro, que &
diferenciada. Em relacdo ao embrido in vitro, verificou-se legislagdo que estabelece
normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo sobre o descarte desses
organismos, e, em relagdo as anomalias genéticas ou sindromes que comprometem
o feto, somente houve o julgamento do Supremo Tribunal Federal pela permisséo da
interrupcdo gestacional de fetos anencéfalos, o que proporciona a utilizagdo por
analogia a possibilidade de haver o aborto de outros fetos diagnosticados com
patologias graves diversas e semelhantes. Assim, propde-se questionamentos
acerca das condutas de cunho seletivo, analisando principios como a dignidade da
pessoa humana, a igualdade, a liberdade e a autonomia privada. O contexto
examinado acerca das praticas seletivas se faz pautado nas enfermidades de
natureza grave, discorrendo-se ainda sobre a seguranga do diagndstico meédico e a
responsabilizagcdo que deve permear estes comportamentos seletivos. Analisa-se a
realidade social diante do avango da biotecnologia e os limites a autonomia privada,
tendo em vista a preocupagcdo com as futuras geragdes, com a preservagao da
diversidade e da integridade do patrimbnio genético consolidada
constitucionalmente. Assim, esta monografia avalia em que medida as praticas
seletivas no embrido e no feto, por motivagbes ligadas a doengas variadas de
natureza grave, podem encontrar legitimidade e legalidade no Sistema Juridico
Brasileiro, propondo-se um avango social e juridico acerca da matéria, uma vez que
diz respeito a um cenario proporcionado pela evolugao cientifica e que n&o possui
regulacéo apta a dirimir diversas questdes concernentes a matéria.

Palavras-chave: pratica seletiva; embrigo; feto; patologia.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the legal support for embryo disposal and for
interruption of pregnancy due to pathological reasons, when the diagnosis of the
pathology is possible, while taking into consideration both the ethical and legal
issues. It analyzes the normal process that the legal system goes through to evaluate
the embryo in vitro as well as the unborn child, which are two separate issues.
Regarding the in vitro embryo, consideration was given to the legislation that
determines the safety standards and mechanisms for monitoring the disposal of
pathologic embryos. In relation to genetic anomalies or syndromes that may
compromise the fetus, the Supreme Court has thus far only ruled to allow for
interruption of the pregnancy in cases of anencephaly. This opens the door for the
possibility of abortion of fetuses diagnosed with other severe pathologies. This leads
to questions regarding the selection of methods to analyze principles such as human
dignity, equality, freedom and privacy. The examination of the criteria for selective
practices takes into consideration the serious nature of illnesses or anomalies, the
certainty of the medical diagnosis, and the accountability that should permeate these
selection criteria. It analyzes the advancement of biotechnology and the issues of
privacy, with the concern for future generations, while preserving the integrity and
diversity of the genetic heritage, which are preserved in the Brasilian Constitution.
This monograph evaluates to what extent the practice of selection of the embryo and
fetus, for reasons linked to pathologic conditions of a serious nature, can find
legitimacy and legality in the Brazilian legal system. It proposes social and legal
advances on the subject, considering that the scientific developments have
developed faster than our legal system has been able to adapt with appropriate
regulations capable of settling a number of issues concerning the matter.

Keywords: selective practice; embryo; fetus; pathology.
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1 INTRODUGAO

Os avangos cientificos e as novas biotecnologias redimensionam os temas
referentes a vida humana, fazendo com que limites éticos e morais surjam para
tratar sobre as interferéncias nos seres humanos em razdo do desenvolvimento

tecnologico.

Por conta do avango da biotecnologia, ha a possibilidade de praticas seletivas no
embrido in vitro e no feto humanos por motivagdes de natureza patologica, e esta
realidade contemporanea envolve bens juridicos merecedores de protecdo, pela
simples constatacdo de abarcar questdes sobre a vida e a preservacdo do

patriménio genético da humanidade.

Nesse sentido, diversos questionamentos de natureza moral, ética e juridica sao
trazidos em prol de uma construgdo adequada para se chegar a uma solugdo a

respeito da auséncia de disciplina juridica sobre alguns pontos do tema.

Como premissa do problema de pesquisa, analisa-se algumas peculiaridades em
relacdo ao embrido in vitro e ao feto, e uma abordagem de tamanha importancia é
em relagdo a titularizagdo do direito a vida. No entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal, o embrido extracorpdreo nao titulariza o direito a vida,
mas ele também ndo deve ser tratado como uma “coisa”. O feto, por sua vez,
titulariza direito a vida, e isso é nitidamente constatado no Codigo Penal. Assim,

tem-se que estes entes recebem tratamento juridico diferente.

Neste interim, cumpre apontar também que, como exemplo da existéncia de
particularidades do embrido in vitro e do feto, tem-se legislagdo no Brasil que
sinaliza que a regra € a impossibilidade da pratica do aborto, havendo excegbes que
irdo ser devidamente mencionadas. Por outro lado, é possivel que os embrides
extracorpéreos sejam descartados ou doados para pesquisa, ou seja, os embrides
naturalmente sdo submetidos a algumas praticas seletivas, o que, inclusive, origina
o problema da necessidade de saber exatamente quais sao as praticas seletivas que
poderiam ser autorizadas. Neste ponto, faz-se relevante pontuar que somente os
embrides inviaveis, ou aqueles que estejam congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
que irdo poder ser utilizados para esta finalidade, e, por esta razdo, é imprescindivel

saber o que significa precisamente “inviabilidade embrionaria” mencionada pela Lei
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11.105/05, uma vez que esta sera uma condicdo necessaria, além da autorizacao
dos genitores, para que haja a possibilidade dos embrides serem aproveitados para
pesquisa e terapia.

No presente trabalho, serdo devidamente citadas e examinadas as normas juridicas
a respeito desses dois entes, quais sejam, o embrido in vitro e o feto (nascituro),
tendo como enfoque o comportamento seletivo que pode ou n&o ser praticado em

ambos.

Portanto, imprescindivel sera a analise do que significa propriamente a pratica
eugénica, bem como sobre os seus tipos (eugenia positiva e eugenia negativa),
passando por uma apreciagao do contexto histérico em que ha a materializacao
deste método seletivo, mostrando que ha influéncias sociais, econdmicas, culturais e
politicas que envolvem os fatores e critérios a serem escolhidos para a exercicio da

conduta, chegando-se a neoeugenia ou eugenia contemporanea.

Além disto, revelou-se necessario a averiguagao de alguns principios constitucionais
que se mostram indispensaveis nos debates suscitados pela sociedade e pelos
doutrinadores que possuem diferentes posicionamentos, e que sao relevantes para
se ponderar e se chegar a uma devida e adequada solugdo sobre a possibilidade
juridica de uma pratica seletiva por motivagdo de alguma patologia. Os principios
constitucionais mais relevantes foram: o principio da dignidade da pessoa humana,

da igualdade, da liberdade e o da autonomia privada.

Assim, uma vez que o tema proposto tem como recorte o comportamento eugénico
no embrido in vitro e no feto em razdo da existéncia de alguma doencga, a pertinéncia
que os diagnosticos meédicos possuem deve ser examinada como premissa
essencial para se ter um laudo seguro que relate a presenga de uma determinada
patologia, pois, conforme pontuar-se-a, este sera justamente um dos fundamentos
mais fortes encontrados nas decisdes judiciais que ja autorizaram a possibilidade de

uma conduta seletiva.

Ademais, se abordara sobre a importéncia de se diagnosticar os graus das possiveis
enfermidades, se estas sdo de natureza grave ou n&o, uma vez que esta gradagéo

sera determinante para possibilitar a pratica seletiva motivada pela patologia.

Desse modo, se avaliara os limites que a ciéncia deve ter diante da integridade e da
diversidade do patriménio genético da humanidade, do equilibrio do meio ambiente,

em razao da evolucdo cientifica contemporanea, bem como a importadncia da
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de numero 54, que permitiu
o aborto do feto anencéfalo em razdo do comprometimento da vida humana, e a
possivel extensdo desta a fetos que sejam portadores de outras enfermidades, ou
seja, a outras doengas genéticas que também comprometam a vida e que néo
tenham sido tratadas pelo Supremo Tribunal Federal, investigando assim os
fundamentos pertinentes que podem se adequar a situacao diversa.

Neste contexto, para se chegar a devida tutela a respeito das praticas seletivas no
embrido in vitro e no feto por questdes de natureza patologica, procurou-se
transcorrer sobre toda a disciplina juridica hodierna acerca da matéria, analisando a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental numero 54 e alguns alvaras
judicias, visando-se um posicionamento juridico suficiente e eficaz ante as

necessidades sociais modernas advindas do avanco cientifico e tecnologico.

Assim, a proposta trazida no presente trabalho € analisar quais sao as praticas
seletivas, por motivagdes de natureza patologica, sobre o embrido humano in vitro e
sobre o feto humano, que podem ter, de fato, uma recepc¢do dentro do direito
brasileiro, bem como propor uma possivel solugdo para a caréncia de tratamento

legal sobre as questdes apontadas.
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2 O INICIO DA VIDA NO DIREITO BRASILEIRO

A evolugdo do conhecimento humano no ramo das ciéncias da vida, que é
caracterizada por um progresso cada vez mais veloz, proporciona ndo sé avangos
extremamente benéficos, mas também o oposto, ou seja, pode trazer riscos

bastante prejudiciais a sociedade.

Neste cenario, nascem implicagcdes e questionamentos de ordem moral, ética e
juridica a partir das inovagbes biotecnoldgicas que sédo conquistadas pelo ser
humano, demandando assim um posicionamento da comunidade juridica a respeito
das indagagdes surgidas, que necessitam de uma regulacdo devida e eficiente.
Assim, conforme afirma Ana Thereza Meirelles Araujo, ha o surgimento de novas
questdes éticas diante da possibilidade que existe em se poder controlar o processo
natural de constituicdo da vida humana, bem como o surgimento desta, sendo,
portanto, necessario o exame das consequéncias presumiveis e imaginaveis antes
de praticar alguma conduta, e isso deve ser feito com uma certa cautela, através da
razoabilidade e do bom senso (2014, p.75).

O aprofundamento nos estudos das praticas seletivas no embrido humano in vitro e
no feto, por motivagdes de natureza patoldgica, requer necessariamente a analise
de questdes primarias, ou seja, pontos basilares tidos como essenciais em relagdo a
matéria, em prol da adequada construcdo finalistica da pesquisa, como
determinados conceitos, bem como avaliar o marco inicial da vida, posicionamentos
doutrinarios, legislacdes e avaliar as suas respectivas relagdes e influéncias sobre o

tema em discussao.

2.1 BIOETICA E DIREITO

Diante dos variados experimentos cientificos e tecnolégicos que ja foram e que
veem sendo realizados, saindo da esfera da ficgao cientifica e influenciando direta e
indiretamente na realidade social, o estudo acerca da Bioética e do Biodireito se faz
imprescindivel na analise dos riscos e beneficios que a humanidade pode-se sujeitar
(MALUF, 2013, p.3).
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Ao tratar das teorias e paradigmas tedricos na Bioética, € importante conceituar
moral e ética, e, por oportuno, vale mencionar que, por mais que alguns autores
compreendam que ambos os termos nao se distinguem, outros entendem o

contrario, os diferenciando por uma linha bastante ténue.

Isto posto, Ana Thereza Meirelles Araujo diferencia moral e ética adotando os

seguintes conceitos:

A ética mantém intima vinculagdo a filosofia, constituindo-se como um
estudo racional da conduta humana, pois, sua perspectiva & critica e
avaliadora. A moral esta relacionada as manifestagdes naturais da vida
humana aceita pelas pessoas e grupos de uma referida comunidade, que
podem, inclusive, estar associada a religido (2014, p.26).

Portanto, numa perspectiva global, observa-se que a aplicagdo da ética se da de
maneira diferenciada nos variados paises da sociedade internacional, pois leva em
consideragao as diversas culturas, religides e ideologias das mesmas, ressaltando-
se ainda o momento histérico ao qual estes fatores se situam, que pode diferencia-
los (MALUF, 2013, p.7).

Da mesma forma, Raul Marino Jr. conceitua ética e a moral como:

Etica é a parte da filosofia que estuda como devemos agir uns com os
outros, outras espécies e sistemas naturais. E a ciéncia do comportamento
moral dos homens em sociedade. A moral, por sua vez, € um sistema de
normas, principios e valores, fatos sociais que se verificam apenas nas
sociedades: é o objeto da ética. Trata-se da arte de viver bem como homem
e o0 modo de usar bem a sua liberdade (2010, p.1).

Ja os autores Jorge José Ferrer e Juan Carlos Alvarez (2005, p.29-30) optaram por
distinguir moral de ética apontando que “o saber moral é o conhecimento
fundamentado da moralidade, que ndés chamamos de ética”, e, sendo assim,
adotaram a expressao “moral vivida” para se referir a moral propriamente dita, e

“moral refletida” para se referir a ética.

Assim, partindo das premissas ora explanadas, e, visualizando a realidade cientifica
da modernidade, observa-se que as ciéncias da vida, a biotecnologia e a ética estéo

entrelagadas, e, deste modo, originam a Bioética (DINIZ, 2011, p.29).

A Bioética é um neologismo formado a partir de duas palavras gregas: bios e ethos,
que significam “vida” e “relativo a ética”, respectivamente (MALUF, p.7, 2013). Este
ramo do saber, por sua vez, pode ser conceituado como “o estudo sistematico da
conduta humana na area das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, na medida
em que esta conduta € examinada a luz dos valores e principios morais”
(LEPARGNEUR apud FERREIRA, 1998/1999, p.46). Ou seja, € a “ética das
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aplicagbes dos conhecimentos da Biologia aos assuntos humanos” (MARINO JR.,
p.1, 2010).

Portanto, € nitido que o ramo juridico ndo poderia permanecer inerte diante das
revolugdes criadas pelas ciéncias biomédicas e das situagdes faticas delas
advindas, posto que podem sujeitar a espécie humana a riscos de grande
potencialidade, e, neste caso, o Direito aparece para exercer a sua funcéo,
regulando e impondo limites (DINIZ, 2011, p.30-31).

Assim, o avanco cientifico traz problemas e polémicas de dificeis solugdes, e, ja que
cada vez mais a sociedade se torna mais complexa, as necessidades individuais e
coletivas também seguem o mesmo caminho, demandando assim dos juristas a
elaboracdo de normas e solugbes satisfatorias e eficientes aos novos anseios
surgidos, criando desta forma uma nova disciplina, qual seja, o Biodireito (DINIZ,
2011, p.31).

Assim, Maria Helena Diniz diz que o Biodireito:

[...] teria a vida por objeto principal, salientando que a verdade cientifica ndo
podera sobrepor-se a ética e ao direito, assim como o progresso cientifico
ndo podera acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar, sem
limites juridicos, os destinos da humanidade (2011, p.31-32).

Portanto, diante do cenario da evolugdo biotecnolégica em que a sociedade se
encontra, ndo pode-se perder de vista que os avancos devem se dar em prol do
beneficio humano, e ndo em detrimento da humanidade. E, vale dizer que alguns
progressos parecem ser positivos, se analisados em um certo momento, mas,
quando estudados e verificados a fundo, podem ter repercussdes negativas no
futuro dos seres. Assim, deve-se ter os devidos cuidados e precaugdes para que as

descobertas e evolugdes cientificas ndo comprometam a ciéncia da vida.

Nesse sentido, € comum o Direito interferir cada vez mais na sociedade
contemporanea, pois muitos problemas sao decorridos das manipulagdes biologicas
e, como €& papel do Direito tutelar e proteger devida e eficientemente os bens
considerados juridicos, devido o seu grau de relevancia social, este deve atuar
ativamente nas questdes surgidas a partir dos conflitos que envolvem a saude e a
vida (MEIRELLES, 2014, p.35).

Desta maneira, diversos sentidos sdo atribuidos e comportados pelo termo “direito”,

como, por exemplo:
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[...] faculdade de realizar ou nao realizar um dado comportamento na zona
social do permitido (direito subjetivo); realizagdo de uma ideia universal e
absoluta de justica (direito natural); conjunto de normas éticas que
organizam as relagbes fundamentais do Estado e da sociedade civil (direito
positivo); e forma de conhecimento do fenémeno juridico (ciéncia do direito)
(FREIRE, 2009, p.21).

Seguramente, os seres humanos se distinguem dos demais seres vivos porque
ultrapassam o plano das vivéncias exclusivamente instintivas, ou seja, se
diferenciam por conta de ndo serem regidos por um determinismo biolégico duro e
inflexivel. Dessa forma, um sistema de controle social se faz necessario para poder
regular as condutas humanas, em prol de harmonizar a interagdo das pessoas e a
convivéncia das liberdades individuais (FREIRE, 2009, p.22).

Assim, como resume Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, “o biodireito trata
de temas essencialmente ligados a vida e as relagdes sociais” (2013, p.3).

Isto posto, observa-se a extrema multidisciplinariedade das questdes em discussao,
uma vez que abrangem esferas de estudo distintas e dizem respeito a toda a
humanidade, interessando a sociedade como um todo.

Desta maneira, as diversas questdes ja pontuadas nada mais sdo do que pilares
acerca do tema proposto, que irdo fortalecer e solidificar os conhecimentos e

possibilitar a devida construgcédo do presente trabalho.

2.2 AVANCO DA CIENCIA E AS TEORIAS DO INICIO DA VIDA

Numa velocidade muito grande, novas conquistas nas ciéncias biomeédicas sao
descobertas e realizadas a cada dia, e a alta tecnologia aplicada a saude implica em
uma repercussao muito grande em relacéo as ciéncias da vida, que podem ser tanto
positivas quanto negativas, devendo-se assim ter um cuidado muito grande no seu

estudo, na sua constru¢do e na sua atuagao.

Neste contexto, nota-se que a compreensao deste progresso cientifico caracteristico
da realidade atual tem uma complexidade tanto bioldgica, quanto fisica, social e
politica, e, por esta razdo, nas questdes que envolvem os seres vivos se faz

imprescindivel a analise acerca dos limites da interferéncia humana (MALUF, 2013,
p.8).
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Assim, embora a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) promova em seus artigos
170 e 218 o incentivo econdmico ao desenvolvimento cientifico, e, o seu artigo 5°
inciso IX disponha que “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga”, trazendo
assim a liberdade da atividade cientifica como um direito fundamental, isso ndo se
traduz em algo concreto e absoluto, sem qualquer limitagdo, pois, ao mesmo tempo,
reconhece-se constitucionalmente outros valores e bens juridicos, que podem ser
potencialmente afetadas pelo “mau uso da liberdade de pesquisa cientifica” (DINIZ,
2011, p.30-31). Portanto, ha expressamente o direito a liberdade cientifica, mas,
simultaneamente, ha a imposi¢cao de limites a este, porque se houver algum conflito
entre o mesmo e um outro direito fundamental a pessoa humana, a solugao se dara
a partir do respeito a dignidade da pessoa humana, que tem previsdo no artigo
1°inciso Il da CF/88 (DINIZ, 2011, p.31).

No processo de abordagem das praticas seletivas no embrido humano in vitro e no
feto, possibilitadas pela biotecnologia, € de suma importancia se discutir qual € o
momento que se entende como inicio da vida, uma vez que, a depender do
entendimento adotado ou da teoria seguida, ira se ter uma influéncia na
determinacdo da aceitacdo ou nado da possibilidade de haver tal comportamento

seletivo.

A respeito da origem da vida, tem-se a existéncia de diversas teorias. Rogério
Miranda de Almeida e Vanessa Roberta Massambani Ruthes esclarecem que ha um
choque de opinido da ciéncia, das culturas e das religides a respeito do inicio da
vida, ressaltando que trata-se de uma questdo de valor e de perspectiva (2010,
p.113-118).

Assim, a partir do avanco cientifico e social, em que se possibilitou a manipulacédo da
‘origem” da vida em si mesma, os autores acima mencionados citam as seguintes
teorias surgidas: a genética, a embrioldgica, a neurolégica e a ecoldgica. A teoria
genética é aquela que considera o inicio da vida com a fecundagdo'; a teoria
embriologica defende que é na terceira semana apds a concepgéo que se considera
0 marco inicial da vida; a neurologica afirma que € quando ha a constituicdo do
sistema nervoso, uma vez que a vida se da pelo seu funcionamento; e, por fim, a

ecologica, que entende que o inicio da vida é no momento que o feto ndo se

! “Concepgéao ou fecundagéao é a juncdo do 6vulo com o espermatozéide, culminando no embrido ou
zigoto” (MEIRELLES, 2013, p.2).
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encontra mais no utero. Nesse sentido, pode-se concluir que a visdao e a
interpretacdo sdo diferenciadas, embora todas as teorias mencionadas se baseiem
em dados bem objetivos (ALMEIDA, RUTHES, 2010, p.113-118).

As principais teorias que tratam do marco inicial da vida, consideradas por Ana
Thereza Meirelles Araujo, sao trés, quais sejam: a teoria concepcionista, as teorias
meédicas ou desenvolvimentistas e a teoria da potencialidade. A primeira teoria
mencionada consiste no entendimento de que a origem da vida se da no momento
da concepgéo, ou seja, no instante em que o ovulo e o espermatozoide se unem; as
teorias médicas, por sua vez, entendem como origem da vida a existéncia de
individualidade humana, quer dizer, quando ha indicadores biolégicos que
evidenciam diferengcas entre as células do embrido; e, por fim, a teoria da
potencialidade, que € aquela que afirma que deve-se haver a existéncia de diversos
fatores que garantam o desenvolvimento do embrido para que haja vida, ou seja, 0

embrido, por si sO, ndo significa que ha vida (2014, p.119-127).

A luz da embriologia, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, por sua vez,
afirma que o inicio da vida se da com a fecundacdo, mesmo que esta seja
extracorpérea. Contudo, a autora entende que, em verdade, este inicio aconteceria a
partir da “implantacdo do zigoto no utero materno, através da nidagédo, que a
viabilizaria” (MALUF, 2013, p.160).

Neste viés, impende mencionar as consideragbes do autor Genival Veloso de
Franca, que sabiamente certifica:

Se a vida humana se inicia na fecundagado, na nidagdo, na formagao do
cortex cerebral ou, até, no parto, isso € mais uma questao de interesses do
que de principios. Depois cabe aos que admitem seu inicio nos ultimos
estagios, (como, por exemplo, na nidagédo) explicarem que tipo de vida é
essa que existe nas fases anteriores (2015, p.2).

Sob a dtica religiosa, tem-se que: o catolicismo considera que o inicio da vida
comega na concepgao; o judaismo considera que se inicia no 40° dia, e que antes
disso ndo se pode entender como tipo criminoso a interrupgdo gestacional; os
mugulmanos condenam a pratica abortiva, mas outros aceitam quando ha risco para
a gestante, bem como para pesquisa com células-tronco embrionarias; ndo ha
consenso dos budistas sobre o aborto e sobre as pesquisas em relacdo a embrides
humanos in vitro; para o hinduismo a vida se inicia com a fecundacio; e para o
espiritismo a vida se inicia concepgdao e se aperfeicoa com 0 nascimento
(BARCHIFONTAINE e KARDEC apud MALUF, 2013, p.148-149).
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Isto posto, cumpre informar que as teorias aqui examinadas nao podem ser
confundidas com as teorias que tratam do marco inicial que se determina a
existéncia da personalidade humana, pois, o0 inicio da vida nao quer dizer a
aquisicao de personalidade juridica, sao coisas totalmente distintas (MEIRELLES,
2014, p.119).

2.3 A PROTECAO DA VIDA HUMANA NO DIREITO

Antes de tratar dos sujeitos de direito especifica e separadamente, oportuno abordar
primeiramente sobre o ambiente o qual propiciou as discussdes e criagdes acerca
dos diferentes momentos da vida humana, que adveio da esfera juridica ao

examinar a vida e a busca por sua tutela efetiva.

Maria Helena Diniz, ao tratar sobre o principio do primado do direito a vida, afirma
que este deve prevalecer sobre qualquer outro direito, pois, “a vida tem prioridade
sobre todas as coisas, uma vez que a dinamica do mundo nela se contém e sem ela
nada tera sentido”, e, ao referir-se a sua tamanha importancia, é valido acrescentar
ainda que ela deve ser “protegida contra quem quer que seja, até mesmo contra seu

proprio titular, por ser irrenunciavel e inviolavel” (2011, p.49).

Sendo assim, no caminho do entendimento exposto, € notavel a necessidade que o
ramo do direito tem em tutelar a vida humana frente ao seu possivel alcance de
proteger o direito a vida através de normas juridicas, suprindo assim a necessidade
humana de ter uma regulagdo sobre o seu bem mais precioso e possibilitando uma

civilizagado harmoniosa.

Nessa analise, identifica-se que a CF/88 assegura em seu artigo 5° a inviolabilidade
do direito a vida, considerando-o como essencial ao ser humano, havendo assim
uma tutela juridica desde o momento da concepgéo, o qual comprova a existéncia
de uma pessoa, embasando assim os direitos da personalidade (MALUF, 2013,
p.149).

A partir da analise das categorias dos sujeitos de direito, que sédo “aqueles a quem a
lei — em sentido amplo — atribui direitos e obrigagbes, aqueles cujo comportamento
se pretende regular” (KELSEN apud CANTISANO, 2010, p.132), observa-se que as
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disposi¢des legais do Sistema Juridico Brasileiro atribuem ao embrido humano, ao

nascituro e a pessoa natural tratamentos diferentes.

Por conseguinte, cumpre mencionar que a pessoa natural ja € tida como um sujeito
de direito, sendo cabivel, assim, a analise individual somente do embrido in vitro

(vida extrauterina) e do nascituro (vida intrauterina).

Todavia, antes de adentrar a abordagem particular de cada um desses entes ora
citados, faz-se digna a pontuagdo do médico Genival Veloso de Franga, ao aludir

que:

Ninguém desconhece o fato de a vida ser algo muito emblematico e,
portanto, ndo pode ter seus limites em simples fases de estruturas celulares.
Se o0 embrido humano é ou ndo pessoa de direito, parece-nos mais uma
discussdo de ordem juridico-civil, que adota os fundamentos da fisiologia
humana, embora seja dificil entender como podem existir, entre individuos
da mesma espécie, uns como seres humanos pessoas e outros como seres
humanos nao-pessoas (2015, p.2).

Portanto, a partir da ideia do referido autor, tem-se que, embora seja possivel a
categorizagdo de um sujeito como de direito ou ndo, o fato é que séo individuos da

mesma espécie, somente estando em um estagio fisico ou bioldgico de vida distinto.

2.3.1 A situacao do embriao extracorpéreo

O processo de fertilizacdo pode ser realizado através de um meio assistido in vitro, o
qual se da pela obtencéo de “alguns 6vulos para fecundagdo com o espermatozoide,
gerando dai os embrides que serdo implantados no utero da mulher”, os quais seréo
criopreservados quando nao implantados. Neste contexto, compete relatar que ha a
necessidade de se ter mais embrides fecundados do que os que de fato seréo
implantados, e isto se da por questdes técnicas, financeiras e emocionais (FRANCA,
2015, p.2).

Assim, pode-se fazer as seguintes interrogacdes: “E questdo fundamental definir se
0 embrido humano é "ser humano" ou "coisa"? E, como tal como deve ser tratado
dentro da concepgao ético-juridica contemporanea?” (FRANCA, 2015, p.2).
Hodiernamente, a determinagédo da natureza juridica do embrido pré-implantatorio é
um tema de muita polémica no ramo da bioética e do biodireito (MALUF, 2013,
p.179).
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E imprescindivel a distingdo dos sujeitos de direito, uma vez que a qualificagdo de
cada um destes reflete diretamente na esfera dos seus respectivos direitos
salvaguardados. Assim, se iniciara aqui a analise pelos embrides.

Sem sombra de duvidas, o embrido é um ser biologicamente vivente, dado que o
seu desenvolvimento sera claramente eficaz se estiver em um ambiente compativel
para tal ocorréncia. Todavia, embora haja ampla protecdo constitucional a vida,
prevista no artigo 5° caput da CF/88, o artigo 2° do Cédigo Civil (CC)? somente
salvaguardou direitos ao nascituro, quando estabeleceu o marco em que se adquire
a personalidade civil, qual seja, o momento do nascimento com vida (GONCALVES,
2011, p.56-57).

Assim, com as técnicas de fertilizagao in vitro, levantou-se o questionamento juridico
sobre qual seria 0 momento que se consideraria um nascituro, compreendendo-se a

concepgao no ventre materno como o periodo inicial da vida (MALUF, 2013, p.159).

Neste interim, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf ao tratar da fertilizagao
in vitro entende que o embrido pré-implantatério ndo pode ser equiparado ao
nascituro, porque acredita ser “necessaria a nidagédo do zigoto para que o inicio da
vida se efetue realmente” (2013, p.159). Entretanto, a autora acredita que, por conta
da carga genética do embrido in vitro, este deve ser sim considerado como uma
pessoa, assim como o embrido surgido por meio da fertilizagdo convencional, porém
questiona “até que ponto essa personalidade aproxima e afasta os embrides
concebidos desta e daquela forma?” (MALUF, 2013, p.179).

Insta salientar ainda que, conforme Fernando David de Melo Gongalves,

[...] a vida antes de ser principio constitucional é pressuposto para a
aplicacédo de todos os outros principios, ou seja, ndo ha Estado de direito
sem protegao a vida. Portanto, ainda que a lei infraconstitucional nao atribua
guarida ao embrido, ela é de rigor e ndo pode ser olvidada. A fecundagéo
se traduz na concepg¢ao de uma nova vida e, portanto, o embrido n&o pode
ser alijado de qualquer direito, pois possui individualidade humana refletida
na sua carga genética (2011, p.57).

Sendo assim, o referido autor conclui que, mesmo que n&o seja o ideal atribuir ao
embrido extracorporeo o potencial direito de personalidade juridica, por tratar-se de
um “tipo de existéncia bioldgica” e por conta da incidéncia da prote¢ao constitucional
ao direito a vida, possui a caracteristica de bem indisponivel (GONCALVES, 2011,
p.59).

2 cc. Artigo 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.
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Ademais, impende mencionar um diploma legal de suma importancia que trata do
embrido humano in vitro, qual seja, a Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), que
traz normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo desses organismos,
embora haja diversos autores que questionem a constitucionalidade desta, uma vez
que afirmam como direitos fundamentais do embrido a vida e a dignidade,

acreditando que estes sao feridos pela referida lei (MALUF, 2013, p.177).

A Lei de Biosseguranca traz um dispositivo de grande relevancia, que é o artigo 5%,
o qual permite a utilizacdo dos embrides humanos in vitro para pesquisa e terapia,
bem como a utilizacdo de células-tronco desde que sejam considerados como
inviaveis ou que estejam congelados ha 3 (trés) anos ou mais, porém, deve haver o
consentimento dos genitores. Ademais, o paragrafo 3° deste dispositivo legal traz a
vedacdo da sua comercializagdo, considerando esta conduta como crime

devidamente tipificado.

Além disso, vale mencionar ainda os dispositivos que tratam da possivel
manipulagdo genética sobre estes embrides, a qual s6 podera ser realizada nos
termos do artigo 6°, incisos Il e Ill, 24° e 25°, todos da Lei 11.105/2005.

Nesse sentido, pode-se concluir que a relevancia em se estabelecer um marco
inicial da vida, separando-se, a partir de estudos, o ser humano em diferentes fases
de seu desenvolvimento, embora trate-se de um ser uno, “mais relaciona-se com a
possibilidade da utilizacdo de embrides como repositério de tecidos do que com
qualquer outro interesse terapéutico” (MALUF, 2013, p.173).

Por fim, nota-se que, embora haja protecdo da vida humana, o ser humano é
analisado a partir de suas diferentes fases de desenvolvimento, e, neste
seguimento, ha lei especifica que trata dos embrides extracorporeos, autorizando a

utilizacdo destes para pesquisa, terapia e utilizacdo de células-tronco, caso estes

® Lei 11.105/2005. Artigo 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

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

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdao submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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sejam inviaveis ou congelados ha 3 (trés) anos ou mais, e, além disso, proibe a

comercializagido dos mesmos.

2.3.2 Os direitos do nascituro

O ser que ainda vai nascer, embora ja esteja concebido, € o chamado nascituro,
segundo a definigdo corrente (MALUF, 2013, p.159).

Os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald sinalizam que “acirrados
debates doutrinarios sé&o travados no que tange a natureza juridica do nascituro”, e
essas discussbes ganham espacgo diante do conceito impreciso que € trazido no
artigo 2° do CC (2015, p.260).

Assim, o inicio da personalidade juridica do nascituro € tratada por diversas teorias,
tanto no ambito nacional como no ambito internacional. No Brasil, tem-se como
principais correntes: a teoria concepcionista, em que considera a existéncia de
personalidade a partir da concepcao; a teoria da personalidade condicional, em que
entende-se pela aquisicdo de direitos antes mesmo do nascimento; e a teoria
natalista, que € a adotada pelo CC, a qual estabelece em seu artigo 2° uma
expectativa de direitos em relagao ao nascituro (MALUF, 2013, p.162-163).

Majoritariamente, parte dos autores entendem que, no direito brasileiro, o nascituro
nao tem personalidade juridica, ou seja, estdo de acordo com o que o CC parece se
posicionar (AMARAL, 2014, p.275).

Em seguimento a teoria da personalidade condicional, destaca-se a autora Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, a qual compreende que, embora o nascituro
disponha de forma condicional uma personalidade, pode haver a equiparagao deste

perante o ser que ja nasceu, uma vez que o0 nascituro detém

[...] desde a concepgdo, protecdo dos direitos da personalidade,
notadamente no que tange ao direito a vida (art. 5° da Constituicdo Federal),
aos alimentos, direito a receber heranga ou doacéo (art. 1.798 e art. 542 do
Cadigo Civil), direito a adogao, direito a integridade fisica, direito ao nome
de familia (art. 1.609, paragrafo unico do Cédigo Civil), a curatela (art.
1.779, Cdédigo Civil), direito a uma assisténcia pré-natal adequada (Estatuto
da Crianca e do Adolescente, art. 8°) [...] (2013, p.164).

Assim, diante dos diversos direitos ora mencionados que sao atribuidos ao
nascituro, trazidos por artigos de diferentes diplomas legais, observa-se que estes s6

corroboram com o entendimento de que, embora visualize-se que a personalidade
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juridica do nascituro é tida a partir do nascimento com vida, ha disciplina juridica que
salvaguarda direitos ao nascituro (MALUF, 2013, 165-166). Dessa maneira, percebe-
se que esse dispositivo legal afasta o entendimento da teoria natalista (FARIAS,
ROSENVALD, 2015, p.261-262).

Ademais, vale mencionar ainda outros dispositivos legais que demonstram a
constatagao de direitos atribuidos a estes seres, como, por exemplo, o artigo 7° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente* (ECA), o qual prevé, em consonancia com
caput do artigo 5° da CF/88, a protecdo do nascimento do nascituro,
disponibilizando-se condicbes para que haja um desenvolvimento saudavel e
harmonioso (FARIAS, ROSENVALD, p.262).

Em face do regramento trazido a respeito dos direitos do nascituro, reconhecendo-se
os direitos da personalidade desde a concepgdo, nota-se que a referida tutela
alcancara o natimorto da mesma forma, embora este ndo tenha nascido com vida.
Assim, pode-se concluir que “o natimorto titulariza, regularmente, os direitos da
personalidade, como o direito a imagem e ao nome, exemplificativamente. Por
l6gico, o natimorto somente ndo podera adquirir direitos de cunho patrimonial”
(FARIAS, ROSENVALD, 2015, p.267).

Nesse sentido, impende trazer a baila o Enunciado 1 da Jornada de Direito Civil, o
qual prevé que “A protecdo que o Cddigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no
que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”
(FARIAS, ROSENVALD, 2015, p.267).

Desta forma, tem-se que o nascituro encontra-se em uma posigao peculiar, uma vez
que, embora ainda ndo possua todas as condigbes da personalidade e n&o seja

reconhecido como pessoa, possui protegao legislativa (VENOSA, 2011, p.137).

Diante do exposto, o autor Francisco Amaral compreende que trata-se de uma mera
questao de “politica legislativa”, pois, uns reconhecem a personalidade juridica do
nascituro, e outros nao (2014, p.275).

Entretanto, cumpre ressaltar a compreensado de Cristiano Chaves de Farias e de
Nelson Rosenvald, os quais dispdem que

* ECA. Artigo 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegdo a vida e a saude, mediante a
efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.
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[...] o valor da pessoa humana, que reveste todo o ordenamento brasileiro, é
estendido a todos os seres humanos, sejam nascidos ou estando em
desenvolvimento no utero materno. Perceber essa assertiva significa, em
plano principal, respeitar o ser humano em toda a sua plenitude (2015,
p.261).

Sendo assim, “o direito a vida deve ser preservado e respeitado em qualquer
circunstancia”, protegendo-se, desta maneira, qualquer manifestacdo de vida
humana (FARIAS, ROSENVALD, 2015, p.267).

2.4 DISCIPLINA JURIDICA DAS PRATICAS SELETIVAS

A vida humana é amparada pelo direito desde a concepgao, trazendo uma regulagéo
protetiva e sancionatéria em prol de uma devida tutela juridica (FRANCA, 2012,
p.307). Entretanto, é preciso ressaltar a tamanha importancia da abordagem do
tema proposto, posto que a realidade social ao qual o Brasil se encontra carece de
regulamentagdo juridica especifica referente as diversas situagbes praticas
existentes na modernidade, proporcionadas e advindas pela biotecnologia, além da
total referéncia a um dos bens juridicos mais preciosos, se hdo 0 mais precioso, que

€ a vida.

Assim, diante da evolugéo cientifica contemporanea, houve uma necessidade de
“pbiologizacao ou medicalizagao da lei” (DINIZ, 2011, p.32-33), pois, os conflitos de
natureza meédico-cientifica advindos do progresso tecnologico precisam ser
devidamente solucionados, uma vez que ha a possibilidade de acarretarem em
prejuizos consideraveis a humanidade, pois podem pdr em risco bens de suma
importancia a humanidade, que €& a propria vida humana e a diversidade e
integridade do seu respectivo patriménio genético.

Desta maneira, deve haver o devido exame das questdbes concernentes a
abordagem do tema proposto em virtude do grau de relevancia da matéria, que
merece a atengdo da comunidade juridica para a sua realidade e necessidade de
devida e efetiva protegao.

Destarte, a partir da possibilidade das praticas seletivas no embrido humano in vitro

e no feto, cabe pontuar e avaliar as normas juridicas que tratam do assunto.

Inicialmente, cumpre distinguir principios juridicos de regras juridicas, diante da

relevancia que a teorizagdo destas duas normas juridicas, em relagcédo a estrutura e
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funcionalidade, veem ocupando, por conta da evolugdo cientifica no Direito
Ocidental (FREIRE, 2009, p.26).

Assim, Robert Alexy certifica que a auséncia de clareza e polémica impera na
distingdo das regras e dos principios, pois, segundo ele, “ha uma pluralidade
desconcertante de critérios distintivos, a delimitagdo em relagdo a outras coisas —
como os valores — é obscura e a terminologia vacilante” (2015, p.86-87). Deste
modo, com parametro em determinados autores, Robert Alexy pontuou alguns dos
possiveis critérios distintivos, como, por exemplo: a generalidade, o conteudo
axiologico, a determinalidade em relagdo aos casos que se aplica, a forma como foi

surgida, se foi uma norma “criada” ou “desenvolvida”, dentre outros (2015, p.87-89).

Todavia, devido é o enquadramento das regras e dos principios como normas
juridicas, pois é exatamente isso que ambos s&o, uma vez que consistem no que
deve ser, sendo, portanto, duas espécies de norma (ALEXY, 2015, p.87). Toda
norma, sendo assim, seria enquadrada como regra ou como um principio (ALEXY,
2015, p.91). Ou seja, norma juridica € o género do qual os principios e as regras sao

especies advindas deste.

Neste diapasao, impera o entendimento de que a distingdo entre regras e principios
seria de natureza meramente qualitativa, ndo se tratando, portanto, de uma
diferenciacdo em grau (ALEXY, 2015, p.91).

O autor Humberto Avila conceitua principios da seguinte maneira:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promog¢ao (2009, p.78-79).

Segundo Ricardo Mauricio Freire (FREIRE, 2009, p.26), principios nada mais sao do
que “pressupostos necessarios de um sistema particular de conhecimento e a
condigao de validade das demais assergdes que integram um dado campo do saber

humano”.

Portanto, principios juridicos sédo vetores que nos permitem entender o Ordenamento
Juridico Brasileiro, ou seja, s&o pilares que servem de ajuda e base para a
compreensao a respeito de como se deve entender e interpretar o Sistema Juridico,
e, sendo assim, servindo para solucionar problemas que muitas vezes ndo possuem

uma regulagao especifica.
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Desta forma, os principios s&o, portanto, “multifuncionais, podendo ser vislumbradas
as funcdes supletiva, fundamentadora e hermenéutica” (FREIRE, 2009, p.29).

Cada vez mais, a doutrina e a jurisprudéncia tém utilizado os principios juridicos
para resolver conflitos no caso concreto, o que significa que os intérpretes do direito
devem necessariamente que compreender devidamente o que as espécies
normativas dizem, para que a sua utilizacdo seja correta e conforme ao que é
proposto (FREIRE, 2009, p.26).

Neste contexto, observa-se que as normas juridicas principios, “por serem
relacionadas a valores que demandam apreciagdes subjetivas do aplicador, ndo sao
capazes de investigacao intersubjetivamente controlavel” (AVILA, 2009, p.24).

Diversos sdo os principios constitucionais que regem o Ordenamento Juridico
Brasileiro. Deste modo, na hipdtese de existéncia de algum conflito entre direitos,
devera haver a ponderacdo de interesses para a melhor e adequada solugao
possivel, competindo aqui mencionar os principais principios concernentes a tese
em abordagem, quais sejam: a dignidade da pessoa humana; a igualdade e a luta
pela ndo discriminacio; e a liberdade da pessoa humana, analisando a autonomia

privada e o seu limite.

Desta maneira, embora os principios estejam inseridos na disciplina juridica a
respeito das praticas seletivas no embrido humano in vitro e no feto, na hipétese de
haver a presenca de alguma enfermidade® nestes seres, ou seja, por conta dos
principios incidirem diretamente na analise da questao e influenciarem na decisao
tomada, eles serdo abordados e analisados posteriormente num topico especifico
deste trabalho. A raz&o pela qual o exame sobre os principios constitucionais sera
feita separadamente deste ponto é que, para melhor compreensao e abordagem
sobre o tema, optou-se por discorrer sobre eles nas discussdes e polémicas a
respeito da matéria, a qual a utilizac&o deles sera imprescindivel para fundamentar e

embasar os diversos posicionamentos adotados.

As regras juridicas, por outro lado, sdo definidas da seguinte maneira por Humberto
Avila:
As regras s&o normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na

® Para fins deste trabalho, considera-se as expressodes “enfermidade”, “patologia”, “afec¢éo”, “doenca”

e “anomalia” como sinénimas.
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finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigao
normativa e a construgéo conceitual dos fatos (2009, p.78).

As regras possuem claramente a fungédo de descrever fatos hipotéticos na intengéo
de disciplinar especificamente as relagdes intersubjetivas nelas discriminadas, ou

seja, que se enquadram na situagao tipica por elas descritas (FREIRE, 2009, p.29).

Assim, a partir desta analise conceitual precipua, observa-se, por conseguinte, que
tem-se positivagdes no Sistema Juridico Brasileiro a respeito da matéria, e um
dispositivo legal de suma importancia e que jamais deve ser deixado de lado é o
artigo 225° da CF/88°, que trata da protegdo do patrimdnio genético, ou seja, da
preservagao da integridade e diversidade do patriménio genético da humanidade.
Esse artigo trata, portanto, de um bem que necessariamente deve obter uma tutela
juridica a seu respeito, pelo seu grau de importancia.

Além do dispositivo mencionado acima, tem-se também o artigo 1° inciso llI” e o
caput do artigo 5% ambos da CF/88, que podem ser visualizados como protecéo ao

patriménio genético.

Dessa maneira, é notavel que o patriménio genético humano deve ser observado e
devidamente protegido diante do comportamento seletivo que as ciéncias
tecnoldgicas possibilitaram.

Por conta disso, Ana Thereza Meirelles Araujo chama atengdo a seguinte

observacgao:

Como premissa, ndo se pode perder de vista que a construgdo do
tratamento normativo das praticas eugénicas demanda a apropriagao da
protecdo ao patrimbénio genético como um limite a elas, considerando sua
natureza constitucional. A dignidade, seja interpretada como fundamento,
principio ou valor, contorna a legitimidade da preservacao da manifestagédo
natural das caracteristicas genéticas da humanidade, garantindo que o
homem permaneca, em sua esséncia, sempre com um fim em si mesmo e
nunca como um meio a servigo de alguma coisa ou de alguém. No plano
constitucional, a partir da teoria dos direitos fundamentais, pode-se retirar

® CF/88. Artigo 225° Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

" CFI88. Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

® CF/88. Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade [...].
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diretamente e sem controvérsias a necessaria protecdo do patriménio
genético (2014, p.170-171).

Isto posto, observa-se que o limite constitucional que € imposto sobre as praticas
eugénicas a partir da protecdo da integridade e diversidade do patrimdnio genético é
muito claro nos dispositivos mencionados da CF/88.

Entretanto, embora se tenha uma tutela devidamente expressa referente ao
patriménio genético da humanidade, bem como algumas regulamentagbes
especificas que dizem respeito ao embrido e ao feto, que serdo mencionadas a
seqguir, diversos sdo os problemas e conflitos existentes que ndo possuem uma
efetiva solugdo e regramento a respeito possiveis para resolvé-los. Ou seja, ha
lacunas juridicas a respeito dos atos seletivos no embrido e no feto que necessitam

de uma maior disposic¢éo juridica especifica.

Nesse contexto, impende salientar que, na compreensédo da necessidade de haver
uma tutela juridica devida, uma vez que trata-se de matéria que influencia no direito
a vida, como “ndo se pode recusar humanidade ao barbaro, ao ser humano em

coma profundo, com maior razdo ao embrido e ao nascituro” (DINIZ, 2011, 45-46).

2.4.1 Embrioes in vitro

Em relag&o a disciplina juridica a respeito do embrido humano in vitro, tem-se a Lei
11.105 de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranga), que estabelece normas de
seguranga e mecanismos de fiscalizagdo desses organismos, reestruturando a
Comissao técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio) e criando o Conselho
Nacional de Biossegurancga, visando-se um avanco cientifico e a protecdo devida a
vida e a saude humana (MALUF, 2013, p.142).

Desta maneira, a criagdo da Lei de Biosseguranga é de grande relevancia na analise
das praticas seletivas dos embrides in vitro, pois, dispde em seu artigo 5° a
possibilidade de se realizar terapia e pesquisa laboratorial com células-tronco
extraidas de embrides inviaveis ou de embrides congelados a 3 (trés) anos ou mais.

Entdo, na analise do descarte embrionario humano in vitro, ha disposi¢ao juridica
sobre a sua possibilidade, uma vez que, quando a legislagdo em comento permitiu a
sua utilizacdo para pesquisas cientificas, ao mesmo tempo autorizou a sua

eliminagdo, que acontece posteriormente a sua utilizagao.
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A referida lei n&o esclareceu o que seria um embrido inviavel, ou seja, qual seria o
conceito de embrido inviavel, restando duvidas acerca do possivel descarte
embrionario nos casos da existéncia de toda e qualquer enfermidade neles
diagnosticada (MEIRELLES, 2014, p.105). Assim, ndo sao poucos 0s
questionamentos decorrentes da tentativa de se entender o que consiste o referido
conceito (MEIRELLES, 2013, p.15).

A respeito disso, ao discorrer sobre o campo da biologia e da embriologia, Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf afirma que “a vida de um novo ser se inicia
desde a propria ovulagdo, no momento da liberacdo do ovécito, estendendo-se até o
momento da fixagdo do zigoto no utero, nidagédo, que torna a vida viavel” (2013,
p.152).

Entao, o Decreto n°® 5.991 de 22 de novembro de 2005 regulamentou os dispositivos
da Lei n° 11.105/05, bem como alguns incisos e o0 §1° do artigo 225 da CF/88, dentre
outras coisas. O que importa aqui € a mengao dos artigos 63 ao 67 deste decreto, os
quais dispdem sobre a pesquisa e a terapia com células-tronco embrionarias
humanas obtidas por fertilizagao in vitro, e, mais precisamente, o artigo 3° inciso XIllI,
o qual dispde sobre os embrides inviaveis, sendo imprescindivel a sua transcrigcio:

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

XIII - embrides inviaveis: aqueles com alteragbes genéticas comprovadas
por diagnéstico pré implantacional, conforme normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saude, que tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia esponténea de clivagem apds periodo superior a
vinte e quatro horas a partir da fertilizagdo in vitro, ou com alteragdes
morfolégicas que comprometam o pleno desenvolvimento do embrido;

Assim, nota-se que ndo ha uma definicdo exata quanto ao que consiste embrides
inviaveis. Vale dizer ainda que depende-se da medicina, pois esta, que auxiliou no
processo de instituigdo da Lei de Biosseguranga, € justamente o ramo que tem a
capacidade de construir precisamente a sua definicao (MEIRELLES, 2013, p.15).

Além disso, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf assinala que a questao a
respeito do descarte dos embrides humanos in vitro que sdo congelados é muito
delicada quando se trata da reprodugcdo humana assistida, e esta constatacéo é
vislumbrada por diversos paises, uma vez que verifica-se que a legislagao pertinente
de cada um impde prazos distintos para a criopreservacao, lembrando que no Brasil
0 prazo maximo é de 3 (trés) anos, conforme prevé o artigo 5° inciso Il da Lei de
Biosseguranca (2013, p.177).



32

Ademais, Fernando David de Melo Gongalves (2011, p.60-61) recorda a Agéo Direta
de Inconstitucionalidade 3.510, que fora proposta pelo Procurador Geral da
Republica Claudio Fonteles, em que solicitou a declaracdo de inconstitucionalidade

do artigo 5° da Lei 11.105/05, a qual fora julgada improcedente.

A decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) pela total improcedéncia reconheceu
que o artigo 5° da Lei de Biosseguranga ndao merecia reparo, e, sendo assim, liberou
pesquisas cientificas com células-tronco. Tal julgamento demonstrou claramente a
desvinculagdo a preceitos religiosos, que eram uma das razdes as quais impediam,
de certa forma, a evolugcdo cientifica, em detrimento das milhares de pessoas
portadoras de alguma deficiéncia, e que almejavam pela criacdo de novos
tratamentos (GONCALVES, 2011, p.60-61).

Ainda, importante citar a existéncia da Resolugdo do Conselho Federal de Medicina
n® 2.121/2015, a qual, atentando a harmonizacdo da utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida diante dos principios médicos que dizem respeito a ética, bem
como considerando a legitimidade e a pretensdo de combater a infertilidade
humana, que diz-se traduzir em um problema de saude, visando-se a evolugao
cientifica, dispbe em sua ementa que “adota as normas éticas para a utilizagcado das
técnicas de reprodugdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das
praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer

maior seguranca e eficacia”.

A despeito das diversas e inovadoras formas de intervengao sobre o embrido in
vitro, e toda a atencdo merecedora frente a protecdo deste e do ser humano que
pode vir a se tornar, ndo ha qualquer indicio de criagdo de um novo bem juridico. O
que se utiliza aqui para resguardar o embrido in vitro, além da regulamentagéo
especifica citada, qual seja, a Lei de Biosseguranga, instrumentos ja existentes que
visam a proteg¢ao da vida e da integridade humana, até mesmo antes do nascimento
do ser (CASABONA, 2012, p.28-29).

2.4.2 Fetos

Na atualidade, um tema muito tratado por todos e que envolve grandes polémicas &

o aborto, que acarreta em discussdes ético-juridicas e provoca diversas opinides
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divergentes. Diante dessa problematicidade, Maria Helena Diniz propde que deve-se
ter em vista a dignidade humana como vetor e base para que se encontre uma

solucao legal, legitima e justa (DINIZ, 2011, p.53).

Nesse sentido, antes de discorrer sobre a disciplina juridica que trata do aborto,
cumpre dizer o conceito modernamente adotado para defini-lo, uma vez que o
Cddigo Penal (CP) néo o faz. Aborto, portanto, “é a interrupgéo do curso normal da
gravidez, com a consequente morte do produto da concepgao” (BARROS, 2009,
p.72), € a “remogao ou expulsdo prematura de um [...] feto do utero resultando na
sua morte ou sendo por esta causada” (MALUF, 2013, p.257).

Hodiernamente, encontra-se defensores de duas posi¢des diversas, quais sejam: 0s
que defendem a descriminalizagao parcial ou total do aborto e os que entendem em
manté-lo como crime, com puni¢gdo mais ou menos severa que a ja existente (DINIZ,
2011, p.60). Todavia, vale registrar que, na contemporaneidade, “em quase todas as
legislagées do mundo, o aborto ndo amparado legalmente € punido como um crime
praticado contra uma vida humana em formacgao e que tem o direito de prosseguir e
nascer” (FRANCA, 2012, p.307).

Ainda, antes de adentrar na regulamentagao juridica a respeito do aborto, incumbe
mencionar que, mesmo que a gestante tenha a sua vida e a sua saude resguardada,
a mulher ndo é o objeto deste crime, mas sim a vida que se encontra dentro dela,
havendo, dessa forma, a puni¢do em relagéo a integridade do feto. Por conta disso
que, mesmo que a pratica abortiva seja praticada pela gestante, ou seja, ainda que a
mesma pratique o aborto sobre si, havera sangcdo, uma vez que se resguarda

justamente a existéncia da vida intrauterina (FRANGCA, 2012, p.307).

Assim, em relagao a disciplina juridica da interrup¢do gestacional, tem-se, perante a
CF/88, como ja mencionado, o caput do artigo 5° que trata da inviolabilidade do
direito a vida. Entretanto, pela simples leitura deste dispositivo constitucional,
percebe-se que 0 mesmo nao preveé literalmente a proibicdo da pratica abortiva, pelo
fato de ndo assegurar de forma expressa o direito a vida desde a concepgéo. Nesse
sentido, cumpre mencionar o CC, que prevé em seu artigo 2° que a partir do
nascimento com vida que a pessoa adquire personalidade civil, ressalvando os

direitos do nascituro desde a concepgao (BARROS, 2009, p.70).

O legislador penal, por sua vez, no capitulo dos crimes contra a vida, estabeleceu o

aborto como um deles, como um crime contra a pessoa. Todavia, deve-se atentar
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para o fato de que o CP prevé, expressamente, a legalidade do aborto em duas
situagbes, embora essas hipoteses n&do digam respeito ao tema proposto. As
situagdes as quais o aborto é legalmente aceito sdo: no caso do aborto necessario,
em que a gestante corre risco de vida, e, sendo assim, o médico pode proceder com
o processo de abortamento do feto, que consta no inciso | do artigo 128 do CP; e no
caso do feto ser resultante de estupro, em que chama-se de aborto sentimental,
humanitario ou ético, que esta previsto no inciso Il do referido dispositivo Iegalg.

Portanto, o aborto € um crime tipificado pelo CP, e, sabe-se que a pratica juridica
tem, como um de seus deveres primordiais, o dever de proteger os bens juridicos,
ou seja, bens que se encontram sob a tutela juridica, uma vez que considerados
com um grau de relevancia maior, e que, por conta disso, deve-se salvaguardar
estes bens em prol da existéncia do individuo e dos seus direitos. Deste modo, o
bem juridico vida é protegido pelo nosso Ordenamento Juridico Brasileiro, quando a
legislacdo prevé a ilegalidade do abortamento dos fetos fora das hipoteses
legalmente previstas, ou seja, em virtude da consequéncia referente a protegdo do
bem juridico vida, ha um limite material a intervengao criminal (SILVA, 2013, p.65).

No Brasil, a codificacdo penal, a partir de dois critérios, trouxe quatro formas
distintas de aborto. Os critérios utilizados para diferenciar os tipos de aborto foram: a
existéncia ou ndo do consentimento da gestante e a natureza do agente, que, a
partir destes, pode caracterizar um: “aborto provocado pela propria gestante, aborto
provocado sem o consentimento desta, aborto provocado com o seu consentimento
e, finalmente, o realizado pelo médico” (FRANCA, 2012, p.307).

Assim, quanto a causa que provocar o aborto, Maria Helena Diniz o classificou em
trés modalidades, quais sejam: espontanea, a qual ndo ha qualquer intengdo na
interrupgcdo gestacional, e que esta ocorre naturalmente, seja por defeito estrutural
do feto ou por condigbes de saude da gestante; acidental, que é aquele ocorrido por
um agente externo, ou seja, por um susto, emogao ou queda, sem que exista um ato
culposo; e provocado, que é a interrupcdo da gestacdo de forma deliberada,
realizada pela propria gestante ou por um terceiro qualquer, com ou sem o

consentimento da mesma (DINIZ, 2011, p.55).

°CP. Artigo 128° N&o se pune o aborto praticado por médico:

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
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Logo, o aborto provocado pode ser “mediante o concurso de causas extrinsecas ou
de agentes externos, de ordem fisica, quimica ou mecanica, para atender a motivos
terapéuticos, eugénicos, econdmicos, morais, sociais, psicologicos etc., podendo
ser, portanto, criminoso ou legal” (DINIZ, 2011, p.55). A natureza deste aborto € uma
pratica caracterizada como criminosa que vai de encontro a propria consciéncia
médica (espirito e da finalidade da medicina), e isso se depreende do Cddigo de
Etica Médica, que dispde em seu capitulo |, n. VI que “o médico guardara absoluto
respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu beneficio. Jamais utilizara seus
conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser
humano ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”
(DINIZ, 2011, p.55-56).

Outrossim, impende mencionar ainda dois dispositivos do Cédigo de Etica Médica: o
artigo 15 do capitulo Il e o artigo 30 do capitulo IV, que dispbe que é vedado ao
meédico “descumprir legislagdo especifica nos casos de [...] abortamento,
manipulagdo ou terapia genética’, bem como “usar da profissdo para corromper

costumes, cometer ou favorecer crime”.

Ademais, além das modalidades tipificadas como crime, a doutrina existente, ao
tratar sobre os crimes contra a vida, prevé a existéncia do aborto eugenésico, que
seria aquele praticado na intengao de evitar o nascimento de uma crianga que tenha
alguma enfermidade a qual ndo ha cura ou alguma deformidade, que, por sua vez,
trata-se de uma conduta proibida a luz do Ordenamento Juridico Brasileiro (MALUF,
2013, p.258).

Neste ponto, cumpre mencionar que o diagnostico que é feito na fase pré-natal tem
como finalidade detectar a existéncia de doencas que o feto porventura possa obter,
embora o Sistema Juridico Brasileiro vede a interrupcdo gestacional dos fetos
portadores de uma determinada anomalia, seja ela genética ou cromossémica, a
excegao da anencefalia (MEIRELLES, 2013, p.9).

Portanto, o fato de um feto ser defeituoso, ou ter uma possibilidade de assim ser,
nao autoriza o ato de o abortar, retirando-lhe o direito a vida, bem como nao isentara
a pena sobre esta pratica cometida ao feto. Sendo assim, tem-se a necessidade de
um amparo e uma protegao a vida de um deficiente (FRANCA, 2012, p.310).
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A respeito da interrupgao gestacional, especificamente em relagdo ao abortamento
em razao de um comportamento seletivo, tem-se a Arguigcdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental 54 (ADPF) do STF, que dispde em sua ementa:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragbes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cdédigo Penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADPF 54. Brasilia-DF, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno.
Julgado em: 12 abr. 2012. Acérdao Eletrdnico Dje-080 Divulgado em: 29
abr. 2013. Publicado em: 30 abr. 2013.)

O julgamento mencionado €& imprescindivel na abordagem do tema proposto e na
analise para se solucionar o problema de pesquisa, uma vez que € uma disciplina
juridica que autoriza a pratica seletiva do feto na hipotese deste ser portador de uma

determinada anomalia, qual seja, a anencefalia.

Assim, tem-se que, sem prejuizo da vedacgdo legal, discute-se a possibilidade de
haver uma legitimagcdo das praticas seletivas em relacdo ao feto, ou seja, do
denominado aborto eugénico ou seletivo, por conta de se identificar no feto uma
afecgdo cujo comprometimento é de natureza grave e/ou em razao da inexisténcia
de expectativa de vida extrauterina deste, e que € justamente a situagado do feto
diagnosticado com a anomalia chamada de anencefalia, a qual o ministro relator da
ADPF n° 54 entendeu pela sua atipicidade, autorizando a antecipagédo da gestacgéo
(MEIRELLES, 2013, p.6).

Sob este norte, relevante salientar o embasamento ao qual o ato abortivo do feto
anenceéfalo tem respaldo, que € o privilégio da vida da gestante, o psiquico desta e
de sua familia, sendo de extrema importancia o diagnostico e o laudo médico que
indicara a conduta abortiva, a antecipacao terapéutica do parto (MALUF, 2013,
p.259).

Assim, questiona-se a possibilidade de extensdo dos argumentos que
fundamentaram o julgamento da ADPF 54 a outros fetos, por razdes de outras
afeccgdes graves, que impossibilitem a vida extrauterina destes.
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Isto posto, em 27 de maio de 2015, a 82 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), por unanimidade, concedeu habeas corpus

favoravel a interrupgao de gravidez de fetos gémeos siameses'°.

Conforme decisdo da Cémara ora citada, os fetos siameses, segundo os laudos
médicos, possuem uma enfermidade grave do tipo dicefalia, apresentando
duplicagdo da coluna vertebral, quatro membros e coragdo unico, que,
inevitavelmente, os impedira de ter vida depois que nascerem. Contudo, insta
salientar que nem todos os casos de gémeos siameses sdo enquadrados num laudo

meédico o qual afirma a impossibilidade de vida.

Desta forma, o diagnostico dos gémeos siameses, neste caso relatado pelo tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, se assemelha ao do feto anencefalico, pois ambos sao
caracterizados pela auséncia de potencialidade de vida extrauterina. E, sendo
assim, o entendimento dos desembargadores foi no mesmo sentido, de permitir a
pratica abortiva, cumprindo dizer que a decisdo sera da paciente, que podera
prosseguir com a gestagdo ou interromper a gestacdo, desde que haja uma

' HABEAS CORPUS. GEMELARIDADE IMPERFEITA, ALTAMENTE RARA E GRAVE.
IMPETRANTE QUE SE INSURGE CONTRA A SENTENCA NA QUAL A MM JUIiZA JULGOU
EXTINTO, SEM RESOLUCAO DE MERITO, O PROCESSO EM QUE SE PRETENDIA A
OBTENCAO DE ALVARA JUDICIAL, COM O FIM DE AUTORIZAR A INTERRUPCAO DE
GRAVIDEZ. ORDEM CONCEDIDA.

[..]

3. Diante dos documentos que instruem a inicial, entre os quais se destacam exames e laudo médico
da Fiocruz, aliados ao laudo pericial atestado pela médica designada pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, conclui-se, com base em opinido estritamente cientifica, que os gémeos
siameses sao portadores de uma anomalia insuperavel, que nao os permitira sobreviver apés o parto,
independentemente de qualquer intervencdo médica. Da analise probatéria decorre, outrossim, os
graves riscos que envolvem a gestacdo, como polidramnia, hipertensdo, complica¢des relacionadas
ao procedimento de parto e a possibilidade de a paciente se tornar estéril para o resto de sua vida.
Na hipétese dos autos, os fetos em questdo foram classificados como toracoabdominopdfagos,
espécime das mais raras e graves da gemelaridade imperfeita, cuja sobrevivéncia apés o parto,
repita-se, ndo se revela possivel, segundo a opiniao médica.

4. Ha que se destacar a grande similitude entre a hipotese dos autos e os casos de interrupgdo de
gravidez decorrentes de anencefalia, cujas consequéncias sdo absolutamente idénticas, ou seja, a
morte do feto apds o parto. Afigura-se, pois, um equivoco ignorar o julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, quando o Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou, por maioria, a inconstitucionalidade de interpretagdo que considere a interrup¢do da
gravidez de feto anencéfalo como uma conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, | e Il, do Cédigo
Penal.

[..]

8. Além de nao haver nenhuma contradicdo com a ordem constitucional, a conduta pretendida pela
paciente tampouco se afigura tipica, ante a auséncia de potencialidade de vida para que os fetos se
tornem pessoa humana.

ORDEM CONCEDIDA, a fim de assegurar a paciente o direito de tomar a decisdo sobre a
antecipacdo terapéutica do parto, desde que haja viabilidade médica para o procedimento, cuja
execucdo nao configurara os delitos de aborto previstos nos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n° 0023285-
95.2015.8.19.0000, Oitava Camara Criminal. Relator: Des. Claudio Tavares de Oliveira Junior.
Julgado em 27 mai. 2015.)
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viabilidade médica para proceder com aborto, e isso ndo ira configurar uma

ilegalidade.

Logo, diante da analise dos casos expostos, que tratam da autorizag&o judicial para
a interrupgao gestacional, em razdo de duas anomalias graves, percebe-se que o0s
fundamentos utilizados nos julgamentos sdo basicamente os mesmos, sobretudo por
conta dos fetos possuirem uma patologia fatal, que ndo os permitira sobreviver apos
o parto. Deste modo, surgem discussdes e questionamentos acerca da extenséo do
ato permissivo do Estado, em relacdo a pratica abortiva seletiva de fetos
diagnosticados com outras afecgdes graves, pois ndo ha regulacéo legal que supra

as diversas situagdes faticas existentes na realidade contemporanea.

Insta salientar que, o Anteprojeto de Reforma do CP ampliou as hipéteses as quais
pode haver a interrupgdo gestacional, cabendo assim aponta-las (MEIRELLES,
2013, p.11):

Ha previsao de abortamento quando a mulher for vitima de procedimento de
reprodugao artificial sem o seu consentimento; quando, sobre o feto, houver
diagnéstico de anencefalia ou outras doengas fisicas e mentais graves;
quando houver risco a vida ou a saude da gestante; por desejo da gestante
até a 122 semana da gestacgdo (terceiro més); ou, ainda, quando o médico
ou psicoélogo constatar que a mulher ndo apresenta condi¢des de arcar com
a maternidade (MEIRELLES, 2013, p.11).

Nota-se, portanto, que a segunda hipotese ora elencada consiste num
comportamento de natureza eugénica, uma vez que legitima o aborto de fetos
portadores de alguma deficiéncia mental ou fisica, ndo sendo critério de analise o
fator viabilidade de vida (MEIRELLES, 2013, p.11).

Ademais, sabe-se que a funcdo primordial do direito € a de estruturacido de
determinada ordem econOmica e social, bem como a sua respectiva garantia
(BATISTA, 2007, p.21).

Assim, a partir da analise das disposigdes ja mencionadas, o que se propde no
presente trabalho € uma reflexdo sobre as verdadeiras necessidades humanas, os
seus respectivos valores e em que medida ha uma preocupagdo com a saude dos
seres humanos, visando uma protegdo do seu patriménio genético e, finalmente, a
importancia da existéncia de regramento juridico voltado para dirimir questbes

concernentes as praticas seletivas por motivagdes de natureza patologica.
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3 EUGENIA E A AUTONOMIA PRIVADA

A possibilidade de haver uma intervencao sobre o processo de constituicdo e de
surgimento da vida humana, proporcionado pela Genética e pela biotecnologia, é
uma pratica vista como destemida e promissora, entretanto, € imprescindivel que
este exercicio seja realizado a luz da responsabilidade, tendo em conta que diversas
consequéncias podem decorrer deste ato, e que, diante da importancia de suas
implicagdes, ndo podem ser deixadas de lado, devendo ser devidamente refletidas.
Portanto, a possibilidade de se realizar uma determinada conduta ndo faz com que
esta seja, de imediato, aceita ou admitida, na perspectiva moral ou juridica
(MEIRELLES, 2014, p.75).

Logo, por mais que um determinado ato seja viavel pela Ciéncia, ou seja, que haja a
possibilidade de ser realizado na pratica, isso ndo significa que possa ser
considerado como um fator autossuficiente, pois ha outros fatores que devem ser

observados e ponderados previamente a conduta (MEIRELLES, 2014, p.75).

Desta forma, visualiza-se que uma interferéncia no processo de surgimento de uma
vida humana deve obedecer um determinado limite, entrando assim na esfera da
autonomia privada, que sera minuciosamente estudada num tépico especifico deste

capitulo.

3.1 EUGENIA

O estudo cientifico da selecdo natural de Charles Darwin e a eugenia do cientista
britanico Francis Galton merecem destaque no exame das praticas seletivas no
embrido humano in vitro e no feto. Deve-se ter em mente que, o inicio dos estudos a
esse respeito se deu pelo langamento do livro Origem das Espécies de Darwin, que
afirmava que na luta pela vida somente os mais fortes e aptos iriam sobreviver, ou
seja, entende-se que ha uma selegao natural (DARWIN apud MEIRELLES, 2014, p.
78-79).

Entretanto, foi com o desenvolvimento dos estudos acerca da eugenia, realizados
por Galton, que a compreensao sobre a transmissao de caracteres genéticos entre

as geragdes ganhou relevancia, notadamente quanto a sua contribuigdo positiva na
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melhora de determinados atributos humanos. Nesse sentido, sdo esclarecedoras os
apontamentos de Daniel Soutullo (2006, p.27) sobre o cientista britanico:

Para Galton, la translacién de la idea de selecciéon natural desde el mundo
de las especies animales a las sociedades humanas era mucho mas que
una simple analogia. En su creencia, respondian exactamente al mismo
mecanismo, concebido, ademas, a la manera de Herbert Spencer, como
una lucha despiadada y sin cuartel en la que los méas débiles sucumbian
inexorablemente frente a los mas fuertes y aptos.

No seu entendimento, Galton afirmou que a eugenia seria justamente a ciéncia que
procura versar sobre todos os fatores que sido passiveis de interferir em uma
melhoria na qualidade da raga humana, fisica e mentalmente (GALTON apud
MEIRELLES, 2014, p. 78-79).

Convém assinalar que a eugenia propunha uma alternativa aos aspectos negativos
trazidos pela sele¢cdo natural, ja que conduzia este comportamento em uma diregéo
evolutiva correta, conforme assevera Sergio Cecchetto:

Desde el punto de vista eugenista, tanto la comunidad civilizada como las
ciencias de la salud y la higiene se encontraban asociadas en una direccion
anti-darwiniana, y ello comprometia el patrimonio genético humano y el
futuro de las naciones. Era un fenémeno sobradamente conocido que ‘los
peores” tenian a su favor una tasa diferencial de reproduccion por sobre “los
mejores”, mas dotados, mas inteligentes, mas capaces, mas fuertes fisica y
moralmente hablando. El remedio propuesto era, entonces, colaborar con la
“seleccion artificial” conducida por el hombre mismo en la direccién evolutiva
correcta, facil de reconocer con la sola observacion minuciosa de la historia
escrita en los cuerpos.

Los factores eugénicos que colaboraban con el futuro desarrollo biolégico
del hombre se reducian a aquellos que tenian su origen en el mismo
individuo (aspectos biolégicos) y los que provenian del medio en el cual éste
actuaba (aspectos sociales) (2008, p.45-46).

Ressalte-se que o supramencionado autor evidencia o estigma cruel que envolve a
selecdo natural darwinista, salientando que a eugenia atende a fungéo de substitui-

la, de forma menos selvagem e igualmente eficaz:

El ofrecimiento eugenésico de Galton era visto, a su modo, como un
presente benévolo, humanitario y misericordioso, por cuanto buscaba
reemplazar a la cruel seleccion natural por otros procedimientos igualmente
eficaces y menos salvajes. La eugenesia, desde esta perspectiva, se
proponia como alternativa para combatir la forma mas radical del
darwinismo social encarnada en figuras como Ernst Haeckel (CECCHETTO,
2008, p.46).

Ademais, na afirmacédo de sua teoria, Galton tinha em mente que as qualidades
positivas e negativas eram transmitidas hereditariamente. Desta forma, compreende-
se dois tipos diferenciados de praticas eugénicas, quais sejam, a positiva e a
negativa (MEIRELLES, 2014, p.82-84).
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3.1.1 Eugenia positiva

A eugenia positiva é caracterizada pelo ato de se buscar o prevalecimento das
melhores caracteristicas, das particularidades desejadas, ou seja, “é o caso de
escolha de determinadas caracteristicas, através da selecdo de gametas ou
embrides de pessoas com tracos fisicos e intelectuais especificos, do estimulo ao
casamento e unido de pessoas selecionadas” (MEIRELLES, 2014, p.84-85).

Na intencdo de expor e esclarecer o que este tipo de classificagdo eugénica
pretendia, o autor Sergio Cecchetto o fez da seguinte maneira:

La orientacioén positiva intentaba favorecer la reproduccion de los individuos
Jjuzgados valiosos haciendo para ello promocion y prevencion de la salud,
desterrando el consumo de alcohol y tabaco, ensefiando puericultura a las
madres jovenes, estimulando “buenos” casamientos entre personas “sanas”,
sosteniendo con ayudas a familias eugénicas numerosas (2008, p.45).

Ou seja, o intuito que a pratica eugénica positiva se embasava, segundo o autor
supramencionado, era exatamente de promover uma reproducao entre os individuos
que eram considerados como “melhores”, visando boas caracteristicas que iriam ser
passadas de um ser para o outro, e isso se faria justamente através de “bons
casamentos” (CECCHETTO, 2008, p.45).

Cumpre mencionar ainda que, como afirmam Lilian Denise Mai e Emilia Luigia
Saporiti Angerami, além de haver uma estimulagdo da procriagdo sobre
determinados individuos, outras medidas também influenciam na viabilizacdo da
origem de seres saudaveis e perfeitos, como, por exemplo: a assisténcia antes e
durante o parto da gestante, os cuidados com a nutricdo da pessoa e a pratica de
exercicios fisicos, a existéncia de saneamento basico adequado, o controle e devido
trato de enfermidades que existam, etc. Portanto, diversas eram as a¢des que, além
de serem aceitas pela sociedade, incentivavam um cenario de uma politica de
servigos voltados a assisténcia na esfera da saude reprodutiva, da saude da infancia
e do aspecto mental (2006, p.254).

3.1.2 Eugenia negativa

Ja as praticas eugénicas negativas, por sua vez, sdo aquelas que evitam a

transmissao das caracteristicas e pretensdes que ndo se desejam. S&o exemplos de
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eugenia negativa “o caso da esterilizagdo, dos diagnosticos que apontam doengas e
patologias variadas, da contracepgé&o por motivos bioldgicos e do abortamento por
anomalia identificada” (MEIRELLES, 2014, p.86).

Lilian Denise Mai e Emilia Luigia Saporiti Angerami certificam que, a eugenia
negativa buscava a minimizagdo dos “seres n&o-eugénicos ou disgénicos”, e isso
era realizado essencialmente pela limitagdo sobre a procriacdo destes seres assim
considerados, propondo-se inclusive um controle do estado sobre a reproducéao e
sobre quem poderia se casar, que se fazia através da exigéncia de exames pré-
nupciais e de estudos na area da genética. Além disso, o aborto eugénico era
defendido quando havia a existéncia de determinadas causas que poderiam
decorrer em uma degeneragdo, como, por exemplo, doengas venéreas € O
alcoolismo, bem como havia a discussdo sobre a possibilidade de se afastar ou
curar enfermidades mentais (2006, p.254).

Ademais, determinados elementos sociais, tidos como desfavoraveis ou prejudiciais
por muitos eugenistas, eram desestimulados através da propaganda contraria a ma
procriacao, que se utilizava de medidas de esterilizagdo e contraceptivas. Dentre os
fatores considerados inferiores, estavam a condi¢cdo socioecondmica e a cor da pele.
Contudo, tal visdo se mostrou flagrantemente equivocada, haja vista que discernia
fatores da vida social sob um enfoque bioldgico (MAI, ANGERAMI, 2006, p.254).

As classes “elitistas” viam na eugenia um instrumento cientifico de melhoramento
social, levando em consideracdo seus preconceitos e anseios. Ndo obstante,
algumas medidas eram amplamente discutidas, tal como o aborto eugénico
(notadamente por setores como a Igreja e alguns grupos de médicos), enquanto
outras eram facilmente aceitas (MAI, ANGERAMI, 2006, p.254).

Por certo, associar os preconceito sociais aos conceitos biolégicos, reputando como
idbneos aqueles individuos que se amoldam ao padrao de ser-humano “ideal”, leva
a errdnea interpretacdo sobre os elementos essenciais da vida humana, que, em
verdade, devem ser aferidos puramente pela ciéncia — sem deixar espago as
crendices sociais. Nesse sentido, sdo esclarecedoras as licdes de Lilian Denise Mai
e Emilia Luigia Saporiti Angerami:

Em sintese, além de proporcionar incentivo e impulso aos cuidados
reprodutivos, a configuragdo do movimento eugenista baseou-se em um
conceito biologico de raga superior ou inferior, discriminou determinados
individuos a partir da configuragdo de um ideal de homem, utilizando-se de
argumentos tidos como cientificos para tal, e interpretou condi¢ées de vida,
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resultantes da forma de organizagéo social, como sendo consequéncias da
hereditariedade dos individuos (2006, p.254).

Sergio Cecchetto, por sua vez, caracteriza a pratica eugénica negativa da seguinte

maneira:

Y la negativa, que tendia desalentar, limitar, prevenir o prohibir la
reproduccion de aquellos individuos tachados de “indeseables”, mediante
esterilizaciones, impedimentos para consumar uniones interraciales,
denegacion de autorizaciones médicas de casamiento, etc., en el
convencimiento de que las costumbres de la sociedad urbana y la medicina
del momento estaban empefadas en permitirles sobrevivir a los mas
inaptos (2008, p.45).

O autor acima descreveu a selegdo eugénica do tipo negativo como sendo uma
prevencdo ou proibicdo em haver uma promog¢ado de individuos que n&o sao
desejaveis, e que esta pratica era feita de diversas maneiras diferentes, mas que a
sociedade urbana e a medicina atuavam em sentido contrario, ou seja, na
propiciagao da sobrevivéncia dos seres considerados “inaptos” (CECCHETTO, 2008,
p.45).

Neste enfoque, pode-se concluir que o tema abordado trata-se de uma conduta
eugénica negativa, porque a selegdo por motivagao patologica implicara no descarte

embrionario ou no abortamento do feto, caso se entenda possivel a sua pratica.

Entretanto, conforme examinado, a depender da perspectiva de analise, as condutas
podem ser caracterizadas como de uma natureza eugénica positiva ou negativa,
pois, uma vez que nao se deseja ou ndo se pretende a existéncia de determinada
caracteristica, que € a pratica da eugenia negativa, esta-se, no mesmo momento e
da mesma forma, se desejando ou pretendo uma outra, e isso € a eugenia positiva
(MEIRELLES, 2014, p.84).

3.2 NEOEUGENIA

Ante o exposto, cumpre mencionar que, a eugenia, a0 mesmo tempo que é historica,
como percebido nas abordagens anteriores, também ¢é contemporanea -
neoeugenia. Ela é historica em razdo de ter ocorrido, na antiguidade, diversas
proibicdes e regras diante dos possiveis relacionamentos e procriagbes, uma vez
que percebiam que as caracteristicas entre ascendentes e descendentes eram
transmissiveis, havendo assim um comportamento seletivo perante seres humanos

(MEIRELLES, 2014, p.76). Pode-se citar aqui, como exemplo ilustrativo, a “politica
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eugenista” de Hitler, a qual tinha a intengao de praticar o aborto eugénico para que
se inibisse o nascimento de criangas defeituosas, pretendendo-se assim uma
melhoria da raga (DINIZ, 2011, p.70). Ademais, a eugenia pode ser também
visualizada como contemporanea porque ha uma interagdo com o campo da
genética humana e com as tecnologias que visam a reprodu¢cdo dos humanos,
caracterizada pela frequente utilizacdo e pela acessibilidade que possui
(MEIRELLES, 2014, p.76).

Assim, ao utilizar o termo “neoeugenia”, a autora Ana Thereza Meirelles afirma que

se trata de uma expresséo utilizada

[...] em referéncia as formas contemporaneas, trazidas pelos avangos da
medicina especializada e da biotecnologia, de propiciar escolhas seletivas,
pautadas em critérios que sado formados a partir das informacgdes trazidas
pelos recursos empregados no processo procriativo (2013, p.12).

Portanto, a busca pela perfeicdo do ser humano é observada no decorrer da historia,
ou seja, nao se trata de uma novidade trazida pela atualidade. Neste interim, Fabiola
Villela Cortés e Jorge E. Linares Salgado registram que ha trés elementos que séo
visualizados de forma constante em diferentes contextos historicos, quais sejam: a
ideia de que é possivel que os seres humanos sejam aperfeigoaveis; a ideia de que
existem seres sub-humanos, ou seja, seres humanos inferiores; e, por fim, a ideia de
que a perfeicdo biologica e psicoldgica sdo ligadas a um progresso em sentidos
sociais diferentes (2011, p.190).

Assim, conforme abordado, o historico da humanidade informa que as escolhas que
eram feitas pela raga humana buscava o seu aperfeicoamento, e este exercicio era
realizado com embasamento em critérios distintos, de acordo com as necessidades
e valores que cada comunidade tinha. Entretanto, com a descoberta da Ciéncia,
num cenario de novos valores, vontades e necessidades, depara-se com um
panorama de complexidade em relacdo as praticas seletivas, podendo assim se
descrever a relacdo que existe entre o valor das descobertas cientificas e a devida
protecdo ao patriménio genético da humanidade como altamente tensa
(MEIRELLES, 2014, p.77).

Desse modo, ha uma dificuldade maior no estabelecimento dos fatores que sao
capazes de se apresentarem como significativamente importantes na pesquisa das
novas praticas eugénicas — neoeugenia —, e isso €& ocasionado pelos
acontecimentos histéricos da humanidade, que sao qualificados pela complexidade
(MEIRELLES, 2014, p.76). Dai porque se observa que, a abordagem prévia dos
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primeiros atos seletivos praticados envolvendo os seres humanos fora feito

anteriormente a este topico.

3.3 SAUDE E ENFERMIDADE

A dimensao biolégica na avaliagdo do conceito de saude é inegavel. Todavia, no
cenario atual, pode-se constatar que ha outros aspectos que devem ser
considerados como parte da saude, uma vez que refletem e afetam o bem-estar, a

satisfagdo e a vida das pessoas em geral (MEIRELLES, 2014, p.60).

Desta maneira, Moacir Scliar afirma que, para se definir o conceito de saude, deve-
se ter em mente o reflexo cultural, social, econdmico e politico, e, sendo assim,
conclui que a saude nao ira ser a mesma para todos os individuos, uma vez que a
classe social, a época e a localidade em que a pessoa se encontra ira influenciar
diretamente nesta definicdo. Essa analise se dara por meio dos valores e
concepgoes de diferentes esferas (filosdficas, religiosas e cientificas) que cada

sujeito possui (2007, p.30).

Ante o exposto, é imprescindivel mencionar a definicdo de saude adotada pela
Organizagdo Mundial de Saude, que a estabelece como uma condi¢gdo conjunta do
bem-estar fisico, mental e social, ou seja, ndo somente na falta de doenga. Nesse
sentido, pode-se concluir que o estado de saude perfeito € relativo, pois, trata de
aspectos e condigbes que nao sao uniformes em cada ser (SEGRE, FERRAZ, 1997,
p.539).

Desta forma, pode-se concluir que a concepg¢ao do que é saude, através dessa
dinamica, nada mais € do que uma construg¢do individual do sujeito atrelada ao livre
desenvolvimento da personalidade, pois, cada um tem o seu proprio padrdo de
como se sentir bem, em relagdo a diversos aspectos. Sendo assim, a realidade
contemporanea da sociedade deve ser observada e refletida na analise do conceito
de saude, considerando, desse modo, o individuo em sua totalidade (MEIRELLES,
2014, p.61-62).

Nesse sentido, Georges Canguilem, por sua vez, define “doenga” como “um
comportamento de valor negativo para um ser vivo individual, concreto, em relagéo

de atividade polarizada com seu meio” (2012, p.161), concluindo ainda que a
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existéncia da medicina se da pelo simples fato dos homens se sentirem doentes, e,
uma vez que estes sabem da existéncia deste ramo do saber, eles tém

conhecimento sobre o que consiste de fato a doencga (2012, p.166).

Assim, o autor supramencionado, na abordagem sobre o que consiste o normal e o

patolégico, compreendendo este ultimo como um “normal diferente”, assim dispos:

[...] conceito de normal ndo é um conceito de existéncia, suscetivel, em si
mesmo, de ser medido objetivamente. [..] o patolégico deve ser
compreendido como uma espécie do normal, ja que o anormal ndo é aquilo
que nao é normal, e sim aquilo que é um normal diferente (CANGUILHEM,
2012, p.144).

Cecil G. Helman, por sua vez, define doenca da seguinte maneira:

Doengas s&o as chamadas entidades patolégicas que compdem o modelo
médico de saude debilitada, como diabetes e tuberculose, e que podem ser
especificamente identificadas e descritas pela referéncia a certa evidéncia
biolégica, quimica ou outra. De certa forma, doencas s&o vistas como
“coisas” abstratas ou entidades independentes que tém propriedades
especificas e uma identidade recorrente em qualquer configuragdo em que
possam aparecer (HELMAN, 2009, p.119). [...] Doenga é frequentemente
vista como um desvio destes valores normais e acompanhada por
anormalidades na estrutura ou fungdo dos 6rgdos ou sistemas corporais
(HELMAN, 2009, p.120).

Desse modo, nota-se que diversas sdo as suas possiveis procedéncias, e, vale dizer

também que, variados podem ser 0s seus respectivos graus.

Insta salientar, como bem pontua Ana Thereza Meirelles Araujo, que “a Medicina
nao € uma ciéncia exata e nem sempre dispora de conceitos técnicos que
assegurem o esclarecimento sobre a significagdo de todas as patologias genéticas
que possam ser diagnosticadas” (2014, p.146).

As doengas as quais o presente tema se refere podem ser classificadas em dois
tipos, quais sejam: as doengas compativeis com a vida, a qual ndo impossibilita a
vida e a crianga convive com a presenca da mesma. E o caso de algumas
sindromes genéticas, como a Sindrome de Down, e de outras deficiéncias; e as
doengas incompativeis com a vida, as quais nao ha que se falar em vida fora do
utero materno. Tem-se, como exemplo desta segunda, o feto portador de
anencefalia (MEIRELLES, 2013, p.9-10)

Por conta disso, a aceitacdo sobre a possibilidade dos atos seletivos serem
praticados tendem a ser baseados e fundamentados somente a partir de
enfermidades de natureza grave, em razdo de sua magnitude efémera, que

comprometem a continuidade da vida e/ou qualidade de vida extrauterina, bem
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como hao sao passiveis de serem modificadas ou extintas através de um tratamento

médico-cientifico.

Assim, a exemplo ilustrativo, pois se estudara mais especificamente a frente, tem-se
a permissao da possibilidade do abortamento dos fetos portadores de anencefalia,
estabelecida pelo STF, que, em sua decisdo, justificou o seu entendimento
justamente na questdo do feto anencefalico possuir uma anomalia de nivel grave,
que caracteriza-se precisamente na auséncia de vida ou de potencialidade de vida

humana fora do utero.

Neste seguimento, cumpre discorrer sobre o direito a saude da gestante, pois, de
acordo com o voto do ministro Marco Aurélio, no julgamento da ADPF n° 54, o
principio da proporcionalidade ndo se coaduna somente com a protegdo de um dos
seres envolvidos na relag&o, ou seja, ndo diz respeito apenas em amparar o feto que
nao tem expectativa de vida extrauterina, pois ha, em contrapartida, os direitos da
mulher, que ndo podem ser reconhecidos como um “sacrificio desarrazoado”. O
ministro entende que a obrigacao imposta a mulher em manter a gestacao deste feto
assemelha-se a tortura, sendo um pedido que ndo deve ser feito e nem imposto a
ninguém, pois vai de encontro a principios constitucionais basicos, como a
“dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminagao, a saude, ao direito
de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de

milhares de mulheres”.

Ademais, além das consequéncias psicoldgicas severas, o acérddo da ADPF n° 54
traz dados da Organizagdo Mundial de Saude e do Comité da Associagdo de
Ginecologia e Obstetricia Americana, bem como relatos de diversos médicos, os
quais revelam que a gestagcdo de um feto anencéfalo apontam riscos fisicos maiores

do que uma gestagdo comum.

Pode-se apontar aqui alguns dos possiveis problemas que a gestante pode ter em

consequéncia a gravidez decorrente de uma gestacdo de um feto anencefalico:

[...] a eclampsia, a embolia pulmonar, o aumento do volume do liquido
amnioético e até mesmo a morte [...] um prolongamento da gestagdo para
além das 40 semanas que atinge a gestacdo normal, desconforto
respiratério, problemas hipertensivos e, principalmente, pode gerar a
gestante e a familia um grande estresse psicolégico, que acarretaria a mée
a necessidade de apoio psicoterapéutico no pos-parto (MALUF, 2013,
p.268).
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Neste ponto, impende mencionar o artigo 226 §7° e §8° da CF/88, que dispdéem que
o planejamento familiar € de livre decisdo do casal, cabendo ao Estado propiciar e

assegurar recursos para o exercicio desse direito.

Sendo assim, o ministro relator Marco Aurélio concluiu que a interrupgéo gestacional
de feto portador de anencefalia ndo caracterizaria nem mesmo um aborto eugénico,
uma vez que trata-se este de um natimorto, ndo cabendo se igualar a uma

deficiéncia grave. Sendo veja-se:

Cumpre rechagar a assertiva de que a interrupcdo da gestagcdo do feto
anencéfalo consubstancia aborto eugénico, aqui entendido no sentido
negativo em referéncia a praticas nazistas. O anencéfalo € um natimorto.
N&o ha vida em potencial. Logo ndo se pode cogitar de aborto eugénico, o
qual pressupde a vida extrauterina de seres que discrepem de padrdes
imoralmente eleitos. Nesta arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo se trata de feto ou crianga com labio leporino, auséncia de
membros, pés tortos, sexo dubio, Sindrome de Down, extrofia de bexiga,
cardiopatias congénitas, comunicagao interauricular ou inversbes viscerais,
enfim, ndo se trata de feto portador de deficiéncia grave que permita
sobrevida extrauterina.

[--]

De fato, a anencefalia mostra-se incompativel com a vida extrauterina, ao
passo que a deficiéncia ndo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54.
Brasilia-DF, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno. Julgado em: 12
abr. 2012. Acérddo Eletrénico Dje-080 Divulgado em: 29 abr. 2013.
Publicado em: 30 abr. 2013.)

Entretanto, nem todos sdo adeptos ao entendimento de que o feto anencéfalo é um
natimorto, como, por exemplo, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, que se
posiciona da seguinte maneira acerca da consideragdo da declaracdo de morte

encefalica:

[...] como o anencéfalo apresenta, em alguns casos — principalmente
naqueles em que nasce com vida clinica —, lesdes totais apenas no cérebro,
sendo que o cerebelo e, principalmente, o tronco cerebral funcionam
normalmente ou, ao menos, mantém um minimo de atividade, seria
descabido o diagnéstico de natimorte cerebral, pois para a declaragdo de
morte encefalica primaz que todo o encéfalo fique irreversivelmente
lesionado, e ndo somente a sua parte principal — o cérebro. Além disso,
para a declaragdao de morte encefalica é indispensavel a auséncia de
capacidade respiratéria sem o auxilio de respiradores mecanicos, o que
ratifica a necessidade de lesdo total de todo o encéfalo. No entanto, em
alguns casos, dependendo do grau de lesdo do tronco cerebral, os fetos
portadores dessa anomalia sdo capazes de respirar sem o auxilio de
qualquer tipo de aparelho (2013, p.191).

Isto posto, observa-se que o feto portador de anencefalia, bem como em alguns
casos dos gémeos siameses, como o ja citado, em que a 8 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro autorizou o abortamento, sdo seres

diagnosticados clinicamente com uma anomalia de natureza grave, pois tratam-se
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de situagdes em que nao ha existéncia de vida, ou nao havera, quando o feto deixar

o utero.

Logo, pode-se concluir que o conceito de saude €& amplo, abrangendo diversos
aspectos e fatores da vida. No estudo das praticas de cunho seletivo em razdo de
alguma afecgao, especificamente, observa-se que a importédncia da realizagdo do
ato tem uma justificativa voltada na existéncia de uma enfermidade grave, que, por
sua presencga, ira comprometer e até mesmo impossibilitar a vida do ser humano

quando este deixar o utero, dai a relevancia voltada ao seu estudo.

Por oportuno, impende pontuar que, embora haja o direito a saude da gestante, a
autora Maria Helena Diniz, ao falar em sacrificar um embrido e/ou feto que
porventura seja defeituoso, e que esteja destinado a morrer, entende que néo se
trata de uma conduta que é legalmente amparada como uma possivel causa

justificativa de um estado de necessidade (2011, p.74).

3.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E AS PRATICAS SELETIVAS NO EMBRIAO
E NO FETO

Na busca da melhor abordagem referente ao tema proposto, impende pontuar e
avaliar determinados principios constitucionais, uma vez que derivam da Ordem
Juridica Brasileira e sdo grandes argumentos possiveis de serem utilizados na

construcao e na defesa de entendimentos distintos.

Na atualidade, grandes conflitos sdo oriundos da dificuldade de se lidar com as
diversas situacbes complexas compreendidas nas mais variadas areas do
conhecimento. Assim, faz-se necessario saber como solucionar estes conflitos que

envolvem assuntos transdisciplinares (MALUF, 2013, p.25).

Neste topico, portanto, observa-se, novamente, a multidisciplinariedade do presente
trabalho, sendo de facil constatacdo a necessidade do estudo referente ao Direito
Constitucional, que trata-se de um tronco comum de todo o Direito, do qual emanam
diversos ramos e principios fundamentais, desempenhando, assim, a funcdo de
manter a unidade substancial do Sistema Juridico. Vale dizer que além de servir
como centro e fonte de toda a esfera juridica, o Direito Constitucional também tem o

papel de submeter todos os ramos do Direito a um processo de filtragem
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constitucional (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 46). Sendo assim, pode-se afirmar que,
por ser o direito um sistema o qual segue principios harmdnicos, tem-se que a
legislac&o infraconstitucional deve necessariamente ser norteada por estes de
maneira coerente (MALUF, 2013, p.25).

Deste modo, compete citar o objeto do Direito Constitucional, que, segundo Dirley da

Cunha Junior:

O Direito Constitucional tem por objeto o conhecimento cientifico e
sistematizado da organizacdo fundamental do Estado, através da
investigacdo e estudo dos principios e regras constitucionais atinentes a
forma do Estado, a forma e ao sistema de Governo, ao modo de aquisicéo e
exercicio do poder, a composicdo e funcionamento de seus 6rgéos, aos
limites de sua atuagdo e aos direitos e garantias fundamentais (CUNHA
JUNIOR, 2015, p. 44).

Além disso, impende trazer também o conceito de principios juridico-constitucionais

adotado por José Afonso da Silva, qual seja:

Sao principios constitucionais gerais informadores da ordem juridica
nacional. Decorrem de certas normas constitucionais e, nao raro,
constituem desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais,
como o principio da supremacia da constituicdo e o consequente principio
da constitucionalidade, o principio da legalidade, o principio da isonomia, o
principio da autonomia individual [...] (2015, p.95).

Assim, ao tratar sobre as normas de direitos fundamentais, o referido autor analisa a
sua natureza e eficacia, acrescentando que os direitos fundamentais sao
estabelecidos no direito positivo, tratam de situagbes juridicas (objetivas e
subjetivas) e estdo a favor da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana
(SILVA, 2015, p.181).

Logo, o exame dos principios constitucionais se faz imprescindivel na analise de
uma pratica seletiva de embrides e de fetos, pois o Direito Constitucional é uma
esfera da ordem juridica a qual sistematiza todo o Ordenamento Juridico Brasileiro,
interagindo com os diversos ramos do Direito, bem como submetendo-os a um

processo de constitucionalizagao.

Ademais, nobres sdo as conclusdes de Robert Alexy que, em um sentido amplo,
envolvendo permissdes e proibicdes, expressa a definicdo dos principios como
‘mandamentos de otimizagao”, por compreender que estes podem ser satisfeitos
nos mais variados graus, e que a medida desta satisfagdo ndo depende apenas dos
possiveis fatos, mas ainda das possibilidades juridicas (2015, p.90), devendo-se

pontuar que, de acordo com Immanuel Kant, “um fim € um objeto da escolha (de um
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ser racional)” e que esta “escolha é determinada relativamente a uma agéo no
sentido de levar a efeito esse objeto” (KANT, 2010, p.154).

Ainda, cumpre mencionar o artigo 5° §1° da CF/88, o qual dispde que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, valendo-
se explicitar ainda o apontamento de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual dispde que

[...] assim como as normas constitucionais em geral assumem feicbes
distintas de acordo com a fungdo que exercem no admbito da Constitui¢ao,
manifestando-se por meio de diferenciadas técnicas de positivagdo, também
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais n&o constituem,
no que diz com este aspecto, um complexo homogéneo (2015, p.265-266).

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, diz que a positivagcdo dos direitos
fundamentais traduz-se na integragédo do Ordenamento Juridico positivo “dos direitos
considerados naturais e inalienaveis do individuo”, afirmando assim que n&o basta
uma mera ou qualquer positivacdo, pois, se assim fosse, os direitos ora em
discussao seriam “esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes,
mera retorica politica, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
principios) de direito constitucional” (2003, p.377).

Isto posto, vale dizer que eventuais conflitos surgidos pelos principios séo
solucionados através de dois mecanismos, quais sejam: a ponderagdo e a

harmonizagao dos principios em questado (SARLET, 2015, p.75).

Ressalte-se que a analise dos principios deve ser feita tendo em vista o principio da
unidade, que € aquele que conduz a interpretacdo “tomando por parametro a sua
unidade sistematica” (SILVA NETO, 2013, p.168), competindo, neste interim,
mencionar o conceito de Estado Unitario adotado por José Joaquim Gomes
Canotilho, que diz que é “aquele que, num determinado territério e para a populagao
que nele vive, tem um suporte Unico para a estabilidade (ou estadualidade)” (2003,
p.359).

Assim, segue-se alguns dos principios constitucionais escolhidos como mais

relevantes para a construg&o do objetivo final do atual trabalho

3.4.1 Dignidade da pessoa humana

Na instituicao dos direitos e garantias fundamentais, individuais ou coletivos, a CF/88
exerceu um papel ndo so de preservagao, mas também de promogao da dignidade
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da pessoa humana (MALUF, 2013, p.22). Nela, tem-se expressamente alguns
dispositivos que buscam esta referida protegao e efetivacdo da dignidade da pessoa
humana, como, por exemplo: o artigo 1° inciso Ill, que diz que a “Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] a dignidade da pessoa humana”; o artigo 3° que traz alguns
objetivos fundamentais; o artigo 5° caput afirmando ainda que “todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”; e o artigo 170, o qual garante que o

desenvolvimento econdmico deve estar atrelado a existéncia digna.

Deste modo, observa-se que a vida humana é adotada como uma fonte primaria de
todos os direitos fundamentais e de todos os bens juridicos, como, por exemplo, a
liberdade, a propriedade, a igualdade e a seguranga (MALUF, 2013, p.23).

A partir dos dispositivos legais ja mencionados, dentre outros, nota-se que o Estado
tem o dever de assegurar o minimo a todos os seres humanos. E, neste sentido,
cumpre mencionar ainda o artigo 5° inciso Ill da CF/88, que prevé que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, exprimindo assim
a ideia de que n&do se deve empregar experimentos tecnoldgicos decorrentes dos
avancgos cientificos que diminuem ou prejudiquem a dignidade da pessoa humana
(MALUF, 2013, p.24).

Deste modo, Ingo Wolfgang Sarlet conceitua dignidade da pessoa humana como

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos (2007, p.236-237).

Impende citar também a definicdo adotada por Anderson Schreiber, o qual
compreende a dignidade da pessoa humana como “o valor-sintese que reune as
esferas essenciais de desenvolvimento e realizacdo da pessoa humana”, embora
pontue que esta descricdo ndo pode ser tida de maneira rigida, mas que deve ser

percebida “por cada sociedade em cada momento histérico, a partir de seu proprio
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substrato cultural”, concluindo assim que “ndo consiste em um conceito de aplicagao

matematica” (2014, p.8).

No mesmo sentido, tem-se o apontamento de José Joaquim Gomes Canotilho, o
qual, ao tratar de uma ideia inclusiva da comunidade constitucional (republicana), diz
que esta é baseada no “multiculturalismo mundividencial, religioso ou filoséfico”,
compreendendo, portanto, que o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana
ndo se trata de “verdades ou fixismos politicos, religiosos ou filosoficos” (2003,
p.225-226).

Ademais, como bem pontua o autor Mauricio Requido, a busca pela efetivacdo da
dignidade da pessoa humana deve partir do caso em concreto particularmente, pois
apesar deste principio ser um “atributo de todos os sujeitos, é possivel que o seu
conteudo se forme de modo diferente para cada um dos individuos” (2014, p.16).
Sendo assim, nota-se que a concrecado da dignidade da pessoa humana se perfaz
de acordo com a individualidade de cada sujeito (REQUIAO, 2014, p.18).

Isto posto, nota-se que, ndo ha uma definicdo inquestionavel, pois, conforme ja
explicitado, varia a partir da concepc¢ao de vida de cada ser humano, da cultura e do
momento historico em que uma determinada sociedade se encontra. Desta forma,
observa-se a insatisfagdo dos juristas, uma vez que visam a “seguranca e
previsibilidade as solu¢des dos conflitos que possam surgir na vida social”’, podendo-
se concluir, portanto, que ha no meio juridico uma necessidade de se propor os
relevantes atributos que compdem a dignidade da pessoa humana, mesmo que nao
se rejeite o carater aberto que este principio possui (SCHREIBER, 2014, p.8-9),
pois, “a despeito da dificuldade de formagdo de concepg¢do ontoldgica sobre a
dignidade da pessoa humana, a tentativa de alcanga-la constitui substrato
importante para a sua realizagéo” (REQUIAO, 2014, p.15).

Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que

[...] alcangar uma definicdo precisa do seu ambito de protegcdo ou de
incidéncia (em se considerando sua condicdo de norma juridica), nédo
parece ser possivel, 0 que, por sua vez, ndo significa que néo se possa e
nao se deva buscar uma definicao, que, todavia, acabara alcangando pleno
sentido e operacionalidade apenas em face do caso concreto, como, de
resto, € o que ocorre de modo geral com os principios e direitos
fundamentais (2007, p. 232).

Além disso, a autora Ana Thereza Meirelles adverte que

O viés heterbnomo da dignidade, refletido por um compromisso do Estado
em prol de toda sociedade com a preservagdo incondicional de
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determinados bens juridicos, ndo deve ser a justificativa para desprezar a
necessidade de construir o seu sentido também a partir da autonomia,
revelada pelo respeito a vontade dos individuos (2013, p.4-5).

No entanto, a partir do viés autbnomo, a dignidade da pessoa humana se depara na
necessidade de se construir limitagbes aos desejos postos a pratica reprodutiva,
preponderando assim a protegdo constitucional ao patrimbénio genético da
humanidade. Além disso, a vontade das partes também é dificultada pela auséncia
de regulamentacdo adequada que verse sobre o ato e que impega uma possivel
pratica seletiva (MEIRELLES, 2013, p.5).

Desta maneira, contata-se que, embora deva-se respeitar a dignidade da pessoa
humana ao tratar da bioética, pois o principio em questao trata-se de um paradigma
da ordem juridica, sendo considerado como premissa fundamental, “o fundamento e
o fim da sociedade e do Estado, devendo prevalecer esse principio sobre qualquer
tipo de avanco cientifico e tecnologico” (MALUF, 2013, p.26), tem-se que considerar
a analise a partir de um contexto, um cenario do qual a vontade das partes,
expressada pelo principio da autonomia da vontade, também deve ser apreciada,
assim como a igualdade e a liberdade da pessoa humana, sempre tendo em vista a
protecao a diversidade e a integridade do patrimdnio genético.

Neste interim, imprescindivel trazer a baila o posicionamento do autor Mauricio
Requido, que, ao tratar da relagdo entre a autonomia privada e a dignidade da
pessoa humana, entende a primeira como elemento de concregdo da segunda
(REQUIAO, 2014, p.13). Contudo, tal raciocinio serd abordado e esclarecido
especificamente em topico posterior, no qual ira se discorrer sobre a autonomia

privada e os seus limites.

Ademais, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam que a
liberdade e a igualdade s&o “elementos essenciais do conceito de dignidade da
pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicdo de fundamento do Estado

Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais” (2015, p.263)

Diante de tudo o quanto exposto, ao conceituar dignidade da pessoa humana, pode-
se concluir que, na procura de “uma definicdo necessariamente aberta mas
minimamente objetiva (no sentido de concretizavel) impde-se justamente em face da
exigéncia de um certo grau de seguranga e estabilidade juridica” (SARLET, 2007,
p.232-233). Além disto, compete ressaltar neste ponto que, segundo o autor

Emmanuel Kant, a faculdade que os seres humanos tém de ater-se a um
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determinado fim, de maneira racional, € justamente o que faz destes uma

humanidade propriamente dita. Sen&o veja-se:

A perfeigdo natural é o cultivo de quaisquer faculdades para o fomento de
fins anunciados pela razdo. Que isto seja um dever e, deste modo, em si
mesmo um fim, e que o cultivo de nossas faculdades, mesmo
desconsiderando a vantagem que isso nos concede, esta baseado num
imperativo incondicional (moral) e n&o num imperativo condicional
(pragmatico) pode ser demonstrado da maneira que se segue. A faculdade
de fixar-se um fim — qualquer fim que seja — é o que caracteriza a
humanidade (enquanto distinta da animalidade). Por conseguinte, esta
vinculada também ao fim de humanidade em nossa propria pessoa a
vontade racional, e assim o dever de tornar a nés mesmos dignos da
humanidade pela cultura em geral, no sentido de procurar obter ou estimular
a faculdade de realizar todas as modalidades de fins possiveis, na medida
em que isso é para ser encontrado num ser humano ele mesmo (KANT,
2010, p.161).

Neste esteio, Anderson Schreiber observa a importancia da compreensdo do
propdsito que este principio tem ao integrar o Sistema Juridico, qual seja, “proteger
a condigdo humana, em seus mais genuinos aspectos e manifestagbes”
(SHREIBER, 2014, p.8).

Assim, pode-se notar a tamanha importancia que este principio possui frente as
discussbes acerca da possibilidade de uma pratica de cunho seletivo perante
embrides in vitro e/ou feto, uma vez que a dignidade da pessoa humana rege o
Ordenamento Juridico Brasileiro e esta intimamente relacionada com a vida de um

ser humano, embora se fale em expectativa de vida destes seres ora em discusséo.

3.4.2 Igualdade

O principio da igualdade faz parte da estruturacdo do regime geral dos direitos
fundamentais, ndo sendo somente um “principio de Estado de direito, mas também
um principio de Estado social” (CANOTILHO, 2003, p.426-430), pois, pode-se dizer
que ela “constitui o signo fundamental da democracia”, e, portanto, ndo permite as
distingbes e os privilégios que sdo admitidos num regime unicamente liberal (SILVA,
2015, p.213).

Assim, pode-se dizer que a igualdade representa a efetivagcdo da justiga, do bem
comum de todos e traz seguranga juridica, se apresentando em dois aspectos, quais

sejam: formal e material, em que o primeiro € perante a lei e 0 segundo é a
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igualdade substancial (AMARAL, 2014, p.26-27), a igualdade real, conduzida pelo
principio da democracia social e econémica (CANOTILHO, 2003, p.351).

Ao tratar do presente principio, vale salientar que um tratamento diferenciado pode
ser tido como uma concregdo da igualdade, e, portanto, estar em consonancia com
0 que prevé a CF/88. Sendo assim, André Ramos Tavares esclarece que “a
igualdade implica o tratamento desigual das situagdes de vida desiguais, na medida
de sua desigualagao” (2015, p.453). Desta maneira, se faz necessario a
identificacdo de determinados elementos ou da verificagdo das variadas
circunstancias em que se visualiza uma igualdade ou desigualdade, para saber se

pode haver um comportamento distinto ou ndo (TAVARES, 2015, p.454).

Neste interim, vale dizer que cada pessoa tem suas peculiaridades, demandando
assim um determinado zelo, que, sendo assim, o Direito vem e 0 assegura
devidamente a partir de uma regulamentagdo em respeito as necessidade de cada
um (TAVARES, 2015, p.454).

Assim, tem-se o artigo 5° da CF/88, o qual dispde que “todos sao iguais perante a
lei”, garantindo assim o principio da igualdade. Entretanto, vale ressaltar que,
conforme pontua José Joaquim Gomes Canotilho, ser igual perante a lei ndo se
traduz somente na aplicagdo desta em observancia a igualdade, pois, além da lei
dever tratar todos de forma igual, a igualdade também se dirige ao legislador, que,
na criagéo do direito, o deve fazer de maneira igual para todos os cidadaos (2003,
p.426). Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva explicita que este “principio tem
como destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei” (2015, p.217).

Diante da inviolabilidade do direito a vida, ha previsao constitucional que demonstra
que a carga do diploma legal visa proteger os deficientes ou portadores de
necessidades especiais, vedando qualquer forma de discriminacdo, conforme se
depreende dos artigo 3° inciso IV e do artigo 203 inciso IV.

Além disso, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratarem
sobre as liberdades, afirmam que o Estado democratico ndo s6 é um meio para
assegurar as liberdades, como também é um “meio de medidas que assegurem
maior igualdade entre todos, prevenindo que as liberdades se tornem meramente
formais” (2015, p.263).

Ademais, interessante se faz a mengdo do entendimento do autor Georges
Canguilhem, o qual, como ja abordado, considera o “patolégico” como um “normal
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diferente” (2012, p.144), e, nesse sentido, compreende que viver com malformagdes
ou afeccbes é possivel, podendo-se sempre fazer alguma coisa, e, sendo assim,
“qualquer estado do organismo, se for uma adaptagdo a circunsténcias impostas,

acaba sendo, no fundo, normal, enquanto for compativel com a vida” (2012, p.142).

Neste raciocinio, percebe-se que o que o autor supracitado faz €& igualar
conscientemente seres humanos tidos como “normais” dos seres humanos tidos

como “patologicos”.

Além disso, especificamente em relagdo a interrupgcdo gestacional, insta ressaltar
que esta “ndo tem como pano de fundo critérios raciais, étnicos ou de natureza
semelhante, busca-se, apenas, por fim a situacao torturante na qual se encontra a
gestante” (MEIRELLES, 2013, p.16).

Por derradeiro, cumpre dizer ainda que, embora haja abstragdo em relagdo aos
principios, deve-se ter em mente determinados critérios objetivos para que se torne
possivel concretizar estas normas, pois caso contrario podera ocorrer
arbitrariedades (TAVARES, 2015, p.454).

Logo, tem-se que, embora se possibilite a realizacdo de um determinado ato de
cunho seletivo, levando ao descarte de um embrido in vitro, bem como a interrupgéo
gestacional, em razdo de um diagnostico que afirme a existéncia de uma
determinada patologia ou afecgéo, observa-se que, conforme ponderagdes acima,
com respaldo em dispositivos legais e enxergando-se como vetor de condutas licitas
e legitimas o principio da igualdade, n&o se deixa de vislumbrar uma possibilidade
de descriminagdo no ato da pratica seletiva. A despeito disso, tem-se este principio
como de suma importancia para assegurar que nao haja violagdo a esse direito.

3.4.3 Liberdade da pessoa humana

As discussdes que envolvem o direito a liberdade culminam na necessidade de se
verificar em que medida o seu conteudo sopesa a vontade das partes na realizagao
de uma pratica seletiva no embrido humano in vitro ou no feto, assim como a
protecdo ao direito a saude da gestante e ao patriménio genético da humanidade,
que preserva a sua diversidade e integridade frente as novas técnicas

biotecnoldgicas.
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A liberdade, segundo José Afonso da Silva, “consiste na possibilidade de
coordenagao consciente dos meios necessarios a realizagcado da felicidade pessoal”
(2015, p.235), e, sendo assim, conclui que na medida em que ha evolugado da
humanidade, em que o conhecimento € desenvolvido e informagdes sao fornecidas,
ha uma amplitude da liberdade, pois esta € uma continua conquista, afirmando,
portanto, que observando-se a historia verifica-se que ha libertagcdo do ser humano
em razao do “conhecimento e consequente dominio das leis da natureza, na medida
em que, conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza real e social
para transforma-la no interesse da expansado de sua personalidade” (SILVA, 2015,
p.232-235).

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratarem sobre as
liberdades, dispde que estas “sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da
pessoa humana como ser em busca da autorrealizacdo, responsavel pela escolha
dos meios aptos para realizar as suas potencialidades” (2015, p.263). Assim,
conforme ja mencionado, os referidos autores entendem que o Estado democratico
pode ser justificado como um caminho para que a liberdade de cada um seja
tutelada e, ao mesmo tempo, estimulada, além de servir como solugdo para
eventuais conflitos diante de pretensdes que se confrontam em raz&o da liberdade
(MENDES, GONET, 2015, p.263).

Dessa maneira, insta ressaltar que o principio ora em discussdo € de grande
relevancia ndo sé para o direito civil propriamente dito, mas um valor para o direito
em geral (AMARAL, 2014, p.24).

Aqui, insta salientar a previsdo constitucional do artigo 226 §7°'", o qual dispde
acerca da protegcao do Estado ao planejamento familiar, pautado na dignidade da
pessoa humana e na paternidade responsavel, proibindo qualquer medida coercitiva
da esfera privada e oficial. Assim, tem-se que a reprodu¢do humana advém do livre
planejamento familiar protegido na CF/88, o qual é incentivado e respaldado em
alguns direitos fundamentais, como a liberdade e a autonomia privada. Todavia,
deve-se compreender a limitagdo que abarca estes principios, uma vez que envolve

decisbes acerca de procedimentos reprodutivos que envolvem questdes a respeito

" CF/88. Artigo 226° A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.
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do patrimbénio genético da sociedade, também protegido constitucionalmente
(MEIRELLES, 2013, p.3).

Nesse sentido, Ana Thereza Meirelles aponta que a conducdo de um procedimento
de reprodugdo humana tém sido realizado nas suas mais variadas fases, ou seja,
tanto na fase pré-conceptiva, na pds-conceptiva ou pré-implantacional, bem como na
fase pré-natal, e isso vem sendo efetuado com respaldo apenas na vontade das
partes, levando-se a constatacdo de que da-se margem a ocorréncia de uma
violag&o aos direitos que s&o garantidos constitucionalmente. Nesse sentido, conclui
ainda que declarar que o direito a procriacdo nao induz somente na consequéncia
de se ter o acesso aos procedimentos de reprodugdo assistida devidamente
assegurados (2013, p.2-4).

A vista disso, cumpre assinalar também a informacéo trazida por Maria do Céu
Patrao Neves, que avalia o Parecer de n° 44 de julho de 2004 do Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida e conclui que este, ao tratar sobre a pratica da
procriagdo medicamente assistida (PMA) se pauta em dois fundamentos, quais
sejam: a “fidelidade ao designio original das técnicas de PMA” e a reserva do uso
desta pratica a “razbes médicas”, constatando-se que a utilizacdo deste
procedimento biotecnoldgico € a assisténcia médica aos dotados de infertilidade,
tida como doenga, ndo sendo, portanto, um opcao alternativa a quem possa
reproduzir pelo método natural (2009, p.132-133).

Assim, observa-se que a finalidade primordial a qual decorre a utilizacdo da pratica
da PMA se perfaz por conta da condigcdo de infertiidade que uma determinada
pessoa possui, sendo disponibilizada a esta poder proceder com esta técnica.
Ocorre que, ha na pratica a atuagdo de comportamentos seletivos, ou seja, a
procura de utilizar deste avango cientifico para que se selecione o embrido in vitro o
qual ndo possua qualquer sinal patolégico, visando a reprodugao apenas dos seres
saudaveis. E, em relacdo ao feto, pratica-se clandestinamente a interrupgcao
gestacional caso este se apresente, através de descoberta por exames clinicos,

alguma anomalia ou deformidade qualquer.

Neste impeto, tem-se que ponderar os principios ora em analise, juntamente com os
dispositivos legais em vigéncia para que se proteja o patriménio genético da
humanidade, ndo havendo que se falar em eliminacdo de seres humanos

meramente por serem portadores de alguma mera enfermidade, o que & ilicito.
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Deste modo, a liberdade da pessoa humana é resguardada, mas a partir do
momento que invade outras liberdades e/ou outros direitos, tem-se que verificar a
prevaléncia do que se considera primordial a situacdo. E, nesse sentido, importante
transcrever o entendimento de Immanuel Kant, o qual dispde que o direito é “a soma
das condigbes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de
outrem de acordo com uma lei universal de liberdade” (2010, p.54), afirmando assim
que a liberdade “é o unico direito original pertencente a todos os homens em virtude
da humanidade destes” (KANT, 2010, p.58).

3.4.4 Autonomia privada e os seus limites

O exercicio da autonomia privada, tendo em vista o possivel ato de concretizagao
das praticas seletivas no embrido in vitro e no feto, deve ser observado e

adequadamente justificado pela ética e pelo direito.

Neste passo, faz-se necessario, primeiramente, discorrer um pouco sobre o
posicionamento de alguns autores em relagdo aos seus respectivos entendimentos a
respeito do que consiste a autonomia privada, principio fundamental do direito

privado.

Assim, Francisco Amaral se posiciona da seguinte maneira:

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relagbes de que participam,
estabelecendo-lhes o contetdo e a respectiva disciplina juridica. E uma das
mais significativas representagdes da liberdade como valor juridico [...]
(2014, p.84).

Hubert Lepargneur, por sua vez, ao tratar do conceito de autonomia, o compreende
como um fundamento da dignidade, afirmando assim que “a raiz da dignidade
pessoal € a autonomia individual do ser pensante e livre, por isso responsavel’
(2009, p.180-182).

Neste passo, impende citar o entendimento de Mauricio Requido, o qual afirma que,
em regra, “a realizagdo da dignidade da pessoa humana passara justamente pela
necessidade de garantir aos sujeitos o uso da sua autonomia”, revelando assim que
a autonomia n&o vai de encontro com a dignidade, mas contribui para a efetivagéo
desta (2014, p.28). Desta forma, tem-se que “a limitagdo da autonomia como forma
de promogéo da dignidade é excegéo e deve ser tratada como tal” (REQUIAO, 2014,
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p.28).

Ademais, Francisco Amaral se pronuncia em relacdo a diferenciagcdo entre
“autonomia da vontade” e a “autonomia privada”, dizendo que estas ndo podem ser
confundidas, uma vez que a primeira tem um sentido subjetivo e a segunda objetivo,

sendo um “poder de vontade no direito, [...] concreto e real” (2014, p.84).

Roxana Cardoso Brasileiro Borges, por sua vez, também versa sobre a distingao
entre a “autonomia da vontade” e a “autonomia privada”®, esclarecendo que a
“autonomia privada contestou o dogma da vontade ao afirmar que o puro consenso
nao é capaz de criar direito, mas apenas o consenso que for previsto como legitimo
pelo ordenamento juridico ou aquele consenso ou acordo que nd&o o contrariar’,
chamando assim atencdo para as consequéncias praticas que esta diferenciacao
possui, uma vez que ndo ha uma conexao automatica entre a vontade e a producao
de efeitos juridicos, e, sendo assim, a autonomia da vontade tem como problema

pratico a nogao de auséncia de limites no ramo juridico (2005, p.50-53).

Desta maneira, nota-se que a vontade por si sé ndo tem cunho juridico, mas que
tera caso esteja condizente com a CF/88, com as leis e com a ordem publica,
valendo-se acrescentar ainda, de acordo com o entendimento de grande parte da
doutrina, a moral e os bons costumes (BORGES, 2005, p.54).

Diante de tudo o quanto exposto, verifica-se que o caminho tragcado da autonomia da
vontade para a autonomia privada segue a mudanga do direito liberal para o social,
que é caracterizado por ser intervencionista, e este episédio no Sistema Juridico
Brasileiro ocorreu muito pelo advento da CF/88, em que “a liberdade sem limites
preconizada pelos privatistas classicos teve suas fronteiras delimitadas pela defesa
de outros interesses da sociedade”, destacando-se a promogado da dignidade da
pessoa humana e de uma sociedade mais justa (BORGES, 2005, p.54-55).

Isto posto, cumpre pontuar que para se obter sucesso na garantia da finalidade a
qual a reprodugcdo humana almeja, comportamentos seletivos s&o praticados. Neste
interim, algumas condutas foram enquadradas e tidas como proibitérias e outras sdo
regidas pelo privado no exercicio de sua autonomia, governada pelo desejo
especifico de se ter filhos saudaveis, considerados perfeitos e/ou até mesmo com
um determinado tipo fenotipico. Deste modo, deve-se chamar atencdo para a
avaliagcdo dos limites normativos que devem necessariamente reger esses desejos

de reprodugcdo, sempre considerando a necessaria protecdo constitucional em
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relagdo ao patrimdénio genético da humanidade (MEIRELLES, 2013, p.2), assim
como a dignidade da pessoa humana e uma sociedade mais justa, como ja

mencionado.

Nesse sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges declara que “as fronteiras da
autonomia privada sdo postas numa faixa cinzenta cujo objetivo é equilibrar, de um
lado, o interesse do individuo e, de outro, o interesse dos demais individuos” (2005,
p.56).

Logo, pode-se concluir que os principios emanados da Ordem Juridica Brasileira,
aléem de servirem como vetores e bases para a construgdo de um entendimento
solido e harménico entre a ética e a realidade cientifica, sdo claramente limites que
devem ser observados e argumentados para se chegar a uma adequada e devida
protecdo do patrimbnio genético, frente as condutas seletivas a partir de
determinados diagnésticos, em razédo da caréncia de disciplina normativa especifica
que trate sobre o assunto (MEIRELLES, 2014, p.183).

Neste diapasdo, ao tratar sobre a abertura que o0s principios consagram,
dependendo do ponto de vista que o interessado deste tenha, o ilustre jurista Hans
Kelsen assim disp0és:

Se essas féormulas ndo encerram nada mais que a ideologia politica
corrente, com que toda ordem juridica se esforca por se paramentar, a
delegacdo da equidade, da liberdade, da igualdade, da justica, da
moralidade, etc. significa unicamente, na falta de uma precisdo desses
valores, que tanto o legislador, quanto os 6rgaos de execugao da lei sédo
autorizados a preencher de forma discricionaria o dominio que lhes é
confiado pela Constituicdo e pela lei. Por que as concepgbes de justica,
liberdade, igualdade, moralidade, etc. diferem tanto, conforme o ponto de
vista dos interessados, que, se o direito positivo ndo consagra uma dentre
elas, qualquer regra de direito pode ser justificada por uma dessas
concepgdes possiveis. Em todo caso, a delegagéo dos valores em questéo
néo significa e ndo pode significar que a oposigéo entre o direito positivo e a
concepgao pessoal que eles possam ter da liberdade, da igualdade, etc.
possa dispensar os 6rgédos de criagdo do direito de aplica-lo. As férmulas
em questdo ndo tém portanto, de modo geral, grande significado. Elas nao
acrescentam nada ao estado real do direito (2013, p.168-169).

Isto posto, pertinente sdo os apontamentos de Robert Alexy, que, ao examinar a
possivel colisdo entre principios, em que um se encontra no sentido permissivo e o
outro, contrapondo, no sentido proibitivo, um destes tera que ceder, mas que isso
nao quer dizer que o que esta cedendo seja tido como invalido, pois, 0 que se tem
em verdade €, sob determinadas condi¢gdes, a precedéncia de um diante do outro.
Logo, no caso concreto, pesos distintos sdo atribuidos aos principios, havendo a
precedéncia daquele que tiver, portanto, o maior peso (2015, p.93-94). Lembrando
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que, “conflito entre regras ocorrem na dimens&o da validade, enquanto as colisdes
entre principios — visto que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além

dessa dimensao, na dimensao do peso” (ALEXY, 2015, p.94).

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet ao tratar sobre os conflitos decorrentes de uma
contradicdo vislumbrada em concreto sobre determinados valores ou bens,
mencionou que, de acordo com o posicionamento amplamente adotado pela
doutrina e jurisprudéncia atual, o principio da proporcionalidade de subdivide em trés
elementos, quais sejam: a adequacé&o, por meio de um controle sobre a viabilidade,
tendo em vista alcancar a finalidade que se deseja; a necessidade, que diz respeito
a ser um meio menos gravoso e menos restritivo; e a proporcionalidade em sentido
estrito, que busca o equilibrio entre 0 meio escolhido e o fim que se deseja, sendo
também denominado de razoabilidade ou justa medida, uma vez que uma medida
desproporcional pode ser, simultaneamente, adequada e necessaria (2015, p.412-
416). Deste modo, pode-se dizer que sao medidas restritivas que visam proteger os
direitos fundamentais (SARLET, 2015, p.415).

Assim, pode-se afirmar que o direito busca um equilibrio entre este e o saber
cientifico concretizado pelas novas descobertas (MALUF, 2013, p.141). Ou segja,
‘propugna por contribuir para evitar a atuagdo anarquica da Ciéncia ou a falta de
desenvolvimento coerente nos processos cientificos” (MEIRELLES, 2014, p. 183).

Por derradeiro, nota-se que deve haver uma harmonia entre o desenvolvimento
cientifico, a evolugdo da humanidade, e a protegado dos bens juridicos, podendo-se
utilizar dos principios ora abordados para fundamentar um determinado

comportamento como permissivo ou proibitivo.



64

4 DISCIPLINA JURIDICA DAS PRATICAS SELETIVAS NO EMBRIAO IN VITRO E
NO FETO POR MOTIVAGOES DE NATUREZA PATOLOGICA

Toda a sociedade, ndo s6é no ambito nacional, deve respeitar a vida humana na
esfera ética e juridica, pois o biodireito, como ramo do conhecimento ja

caracterizado, tem uma “efetiva nogdo de amor e insercédo” (MALUF, 2013, p.129).

Assim, a partir da repercussao social que os avancgos cientificos vém tendo na
atualidade, surgem muitas discussdes e polémicas, que acarretam questdes dificeis
de serem solucionadas, que sao desafiadas pelos juristas na elaboracdo de uma
tutela satisfatéria e que atenda as novas necessidades da sociedade, de maneira a
proteger a pessoa humana (DINIZ, 2011, p.31).

Nesse contexto, embora diversos dispositivos e diplomas legais do Ordenamento
Juridico Brasileiro sejam visualizados e pertinentes a disciplina juridica das praticas
seletivas no embrido humano in vitro e no feto, os quais foram citados e abordados
especificamente no topico 2.4, bem como ha também a existéncia de documentos
internacionais que tratam do biodireito e da biosseguranca, em que alguns serao
identificados e analisados a seguir, a verdade é que “o tratamento normativo da
eugenia no Brasil &, inegavelmente, incipiente”, uma vez que carece de maiores
explicagcbes em relacdo a determinados conceitos legais e a extensdo que alguns
dispositivos tém a respeito de suas respectivas aplicagbes (MEIRELLES, 2013,
p.13).

4.1 EVOLUGAO CIENTIFICA E OS LIMITES DA CIENCIA

No estado atual em que a sociedade se encontra, caracterizada pela disposi¢cao de
diversas técnicas, extremamente eficazes e precisas, decorrentes da biotecnologia,
descortina situagdes bastante inovadoras e perspectivas promissoras em relacdo a
ciéncia da vida. Entretanto, a capacidade que se esta tendo no ato de interferir na
matéria viva nem sempre é uma pratica controlavel (CASABONA, 2012, p.19-20).
Neste cenario, um dos riscos que se busca prevenir é justamente o de haver uma

modificagcdo em relagdo ao equilibrio dos ecossistemas e da biodiversidade, bem
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como a mutagdo sobre a evolucdo natural das espécies (V. MUNOZ apud
CASABONA, 2012, p.20).

Ao verificar a tutela juridica em ambito nacional, como ja mencionado, a CF/88
proclama o direito a liberdade cientifica em seu artigo 5° inciso IX, garante o
desenvolvimento econdmico em seu artigo 170, desde que observado a existéncia
digna, pautado nos ditames da justiga social e visando resguardar o meio ambiente,
e, ainda, traz em seu artigo 218 a promogéo e incentivo desse desenvolvimento

cientifico.

Ja na esfera internacional, alguns documentos sdo de suma importancia, cabendo
citar: a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, assinada pelo Brasil,
que prevé a dignidade e a igualdade a todos, bem como a livre participagdo do
progresso cientifico e de seus beneficios; a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que fora
ratificada pelo Brasil, a qual dispds sobre o direito & vida em seu artigo 4°'%; a
Convencgao para a Protegéo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina, adotada pelo Conselho da Europa em
04 de abril de 1997, a qual observa que o uso inadequado da biologia e da medicina
pode por em risco a dignidade da pessoa humana, dispondo que o bem-estar e os
interesses da humanidade impera sobre a ciéncia ou alguma importancia especifica;
a Declaragao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos adotada
em 1997 pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), que visando o respeito a
direitos e garantias fundamentais instituiu diretrizes para as pesquisas genéticas,
sendo de imensa importancia ao presente trabalho monografico os artigos 1°'3, 2°™
e 6°"° deste referido documento; a Convencdo das Nagdes Unidas sobre a
Diversidade Biologica, a qual prevé parametros éticos diante da biotecnologia; e a

12 Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Artigo 4° Direito a vida 1. Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgéo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

3 Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. 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 patrimdnio da humanidade.

" Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. 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 redugcéo dos individuos as suas
caracteristicas genéticas e ao respeito a sua singularidade e diversidade.

1 Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. Artigo 6° Nenhum
individuo deve ser submetido a discriminagdo com base em caracteristicas genéticas, que vise violar
ou que tenha como efeito a violagédo de direitos humanos, de liberdades fundamentais e da dignidade
humana.
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Declaragao sobre a Utilizagado do Progresso Cientifico e tecnoldgico no Interesse da
Paz e em Beneficio da Humanidade, proclamada pela ONU em 1975, a qual, por
considerar o avango cientifico e tecnoldgico fatores relevantes ao desenvolvimento
social e econbmico da sociedade humana, visa os beneficios que destes podem vir
e busca neutralizar os eventuais riscos negativos, afirmando a livre determinagéo
dos povos e respeitando os direitos humanos, a liberdade e a dignidade (MALUF,
2013, p.129-139).

Sendo assim, as referidas Convencdes e Declaracbes no ambito internacional
adotam um sistema regulatorio de biossegurancga, e, no ambito nacional, tem-se a
Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), que representa o diploma legislativo
deste tema (MALUF, 2013, p.142).

Deste modo, os riscos provenientes do avanco cientifico demonstram de forma
cristalina que a biosseguranca traz uma limitacdo necessaria sobre a sua atuacao,
uma vez que trata-se de uma assunto cuja matéria e pratica ultrapassa as fronteiras
dos Estados. Sendo assim, Carlos Maria Romeo Casabona entende que um dos
obstaculos para a regulagdo da biotecnologia pelo direito é justamente se houver
uma regulamentagdo normativa de forma isolada, ou seja, se em outros locais nao
fora adotado as mesmas precaugdes e controle, o que acarretara em “paraisos
genéticos” ou “paraisos biotecnoldgicos”, tendo assim um exercicio mais lucrativo
(2012, p.19-20).

Destarte, uma consideragdo e importancia expressa nas constituicdes modernas,
nas declaragcdes e convénios internacionais que tratam dos direitos humanos, e até
mesmo um tratamento diferenciado na esfera do Direito Penal e de outros ramos do
Ordenamento Juridico, vem ocorrendo a respeito de grande parte dos bens juridicos
que podem ser comprometidos em razdo de alteragbes no genoma humano
(CASABONA, 2012, p.28).

A vida humana, a integridade fisica e psiquica (futura) do concebido, bem como o
embrido in vitro, sdo uns do bens juridicos que merecem uma intensificacdo
necessaria sobre sua protecdo, ante as novas formas de ofensa a estes, que
antigamente n&o se imaginava ou nao parecia ter a mesma relevancia que se tem
hoje em dia (CASABONA, 2012, p. 28-29).

Assim, otimista sdo as palavras dos autores Léo Pessini e Christian de Paul de
Barchinfontaine, que acreditam positivamente na tamanha responsabilidade que a
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humanidade vem tendo com o futuro, certificando que necessita-se “de uma ética
que ultrapasse os interesses individuais e corporativistas e abra as perspectivas do
futuro de toda a humanidade” (2009, p.5).

4 2REALIDADE SOCIAL DAS PRATICAS SELETIVAS

Conforme explicitado, ndo s6 a Lei Maxima do pais, que é a CF/88, como diplomas
internacionais relativos a genética, a biotecnologia e aos direitos humanos — como,
por exemplo, o Conselho da Europa, que em sua Recomendacdo n° 1.110/89
protege aquela “diminuta célula” desde o momento da concepgéo, por considera-la
como pessoa —, ha protegdo sobre o nascituro e sobre o embrido (MALUF, 2013,
p.173).

Além disso, impende mencionar ainda o artigo 196 da CF/88, o qual assegura que a
saude € um dever do Estado e € um direito de todos, devendo ser garantido atraves
de politicas sociais e econdémicas, buscando-se com isso a diminuigao de doengas.

Antigamente, a eugenia era visualizada na proibicdo de algumas pessoas se
casarem e em politicas de esterilizagdo. Ocorre que, na atualidade, com a criagao in
vitro dos embrides, e, em razdo desta pratica possibilitar atos de cunho seletivo,
pode-se dizer que trata-se de “um processo de ftransicdo para um eugenismo
individual ou liberal, de um eugenismo privilegiando a espécie para um eugenismo
centrado em escolhas individuais e entregue, fundamentalmente, ao mercado’
(LOUREIRO, 2006, p.9-11).

Todavia, reconhecendo-se “as condicionantes do pluralismo mundividencial’,
impende esclarecer que nao se atribui ao embrido “a mesma protecéo incondicional
da vida que é usufruida pelas pessoas titulares de direitos fundamentais”, mas tem-
se que ter em mente que “a vida humana pré-pessoal ndo pode estar simplesmente
a disposicdo como um qualquer bem de consumo em concorréncia mercantil’
(HABERMAS, 2006, p.86).

Ao analisar os embrides, vale dizer ainda que a reprodugcdo humana assistida
permite a produgdo de uma elevada quantidade de embrides, que, por sua vez,
quando né&o sao utilizados, ficam crioconservados (MALUF, 2013, p.176), e, neste

ponto, impende mencionar a Resolugdo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de
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Medicina, a qual, como ja mencionada, dispde que as técnicas de reprodugao
humana assistida deve-se perfazer através da adogao das normas éticas.

Além disso, impende lembrar que, conforme a Lei de Biosseguranga, a
comercializagdo dos embrides in vitro é crime, sendo, portanto, vedada a sua
pratica, e que permite-se a pesquisa e a terapia nestes seres, assim como a
utilizagao de células-tronco destes, uma vez que sejam tidos como inviaveis ou que
estejam congelados ha 3 (trés) anos ou mais, e isso somente pode acontecer a

partir do consentimento dos genitores.

Em relacdo aos fetos, pode-se dizer que, na atualidade, quando estes seres,
produtos da concepc¢ao, apresentam condi¢cbes capazes de motivar uma alteracao
patologica que ndo seja caracterizada como compativel com a plenitude da vida
deste ser e com a integracdo do mesmo na sociedade, ha a indicagdo médica para
que seja realizada a pratica interruptiva da gestacao até a 24® semana (FRANCA,
2012, p.311).

Consideram alteragbes patoldgicas incompativeis com a plenitude de vida e
integridade social aquelas que ocasionam retardo mental de tal intensidade
que causem dependéncia fisica e socioecondmica do individuo; alteragdes
do sistema nervoso e/ou osteomuscular por aberra¢gdes cromossdmicas
desequilibradas, em diversas génicas e em fetos que sofreram a agdo de
agentes fisicos, quimicos de comprovado potencial teratogénico (FRANCA,
2012, p.311).

A realidade é que, para se evitar cada vez mais o nascimento de seres humanos
defeituosos, esta ocorrendo a ampliacdo das indicagbes do aborto, contatando-se
uma valorizagao do individuo frente as disponibilidades médicas. Ocorre que, desta
maneira, faz com que surjam questionamentos a respeito da raz&o a qual os meios
da biotecnologia hodierna devam-se posicionar a favor, lembrando sempre que o
direito a vida esta consagrado nos documentos juridicos, cuja dignidade da pessoa
humana é um dos maiores fundamentos, e ndo pode haver a sua violagéo
(FRANCA, 2012, p.311).

No julgamento da ADPF n° 54, o Ministro Gilmar Mendes trouxe em seu voto que os
“estudos indicam que praticamente a metade dos paises membros da ONU
reconhece a interrupcéo da gravidez na hipétese de anencefalia do feto”.

Neste interim, impende assinalar que alguns bioeticistas

[...] afirmam a impossibilidade de interromper a gestagdo por motivos
fincados na superioridade da vida, impassivel de disponibilidade e
intervengdes ndo naturais, no dever de tutelar o feto como um ser humano,
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e, também, na traducdo que a conduta antecipatéria pode exalar: a
realizagdo de praticas eugénicas (MEIRELLES, 2013, p.10).

Ademais, compete trazer alguns dados estatisticos para se dimensionar a realidade

a qual o tema em discussao se respalda, senado veja-se:

Segundo relatério elaborado pela UNICEF, o Brasil tem uma taxa de
mortalidade materna de cerca de 260 mortes por cada 100.000 nascimentos
e uma em cada 140 mulheres corre o risco de morrer em consequéncia de
uma gravidez; [...]. Mundialmente, cerca de 13% da mortalidade maternal é
atribuida a abortos inseguros. (MALUF, 2013, p.261-262).

Logo, a partir destes numeros, constata-se que as mulheres que praticam o ato
abortivo se sujeitam a inumeros riscos diretos, aumentam assim o indice da taxa de
mortalidade da gestante (MALUF, 2013, p.261-262).

Um fato que, apesar de nao dizer respeito especificamente ao tema em discussao,
mas sim em relagdo a realidade fatica do aborto na sociedade brasileira, € que as
gestantes que possuem capacidade financeira alta tém condicbes de se
submeterem a pratica abortiva em condigdbes melhores do que as que tém
capacidade financeira baixa, uma vez que ha uma disponibilidade médica maior para
as mulheres que podem pagar medicos e se internarem em hospitais particulares.
Assim, desta situagcdo, o que ocorre € que as mulheres que ndo possuem renda se
submetem ao ato abortivo sem as devidas precaugdes e instrugdes, pondo em risco
a propria vida. Ou seja, ndo ha uma democratizagdo em relagédo as disponibilidades

médicas (FRANCA, 2012, p.311).

Isto posto, cumpre apontar que um dos fundamentos aos quais os defensores da
legalizagédo do aborto se embasam é pautado justamente na mortalidade materna e
nos problemas e riscos de saude advindos da conduta abortiva, que, caso houvesse
0 acesso a métodos seguros, estas consequéncias seriam evitadas (MALUF, 2013,
p.262).

Assim indica Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf:

[...] o aborto induzido ou a interrupgao voluntaria da gravidez tem um risco
de morte para a mulher entre 0,2 e 1,2 em cada 100 mil procedimentos com
cobertura legal realizados em paises desenvolvidos. Esse valor € mais de
dez vezes inferior ao risco de morte da mulher no caso de continuar a
gravidez. Pelo contrario, em paises em desenvolvimento, em que o aborto é
criminalizado, as taxas sdo centenas de vezes mais altas, atingindo 330
mortes por cada 100 mil procedimentos (2013, p.262).

Nesse contexto, José Gomes Tempordo, ex-ministro da saude brasileiro, ao
compreender a problematica decorrente do aborto como uma questdo de saude
publica, informa que o aborto clandestino ocasiona “25% dos casos de esterilidade,
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9% dos 6bitos maternos, gerando uma média de 600 internagdes/dia por motivos de
complicagbes decorrentes”, sendo adepto assim da descriminalizagdo do aborto
(MALUF, 2013, p.262).

A partir da realidade fatica ora trazida, tem-se que a pratica abortiva, em que ha a
interrupgao gestacional e expulsédo do feto do utero materno, caracteriza um cenario
de grande indice de mortalidade e outros riscos de saude a gestante, sendo muito
realizado e sem observancia, portanto, da legislagdo vigente, a qual proibe a sua
pratica indiscriminada e sem obedecer aos dispositivos legais ja trazidos, os quais
preveem algumas poucas hipoteses permissivas, como, por exemplo, se a gestante

estiver em risco de vida ou se tiver sido vitima de estupro.

Por derradeiro, a partir dos fatos trazidos, pode-se concluir também que uma
gestante sem condi¢des aquisitivas que, portanto, ndo tem acesso as
disponibilidades médicas, nem havendo que se falar em qualidade, por conseguinte
também n&o tera condigdes de realizar um diagnostico médico para descobrir a

existéncia de uma enfermidade grave no feto que carrega.

4.3 PROTECAO CONSTITUCIONAL A DIVERSIDADE E A INTEGRIDADE DO
PATRIMONIO GENETICO

O artigo 225 da CF/88 dispbe que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é
essencial para que se tenha uma vida saudavel, e, visando as presentes e futuras
geragdes, ndo soO a coletividade como o poder publico devem protegé-lo e defendé-
lo.

Nesta linha, os incisos Il e V do §1° do referido dispositivo constitucional estipulam
consideragdes de suma importancia a respeito do tema proposto: que, para que a
efetividade desse direito ora mencionado seja devidamente assegurado, deve-se
“‘preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar
as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético” e que tem-
se também que “controlar a produgéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
meétodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente”. Dessa maneira, observa-se que os preceitos ora mencionados

enfatizam “a importancia do direito a vida e o dever do Estado de agir para preserva-
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la em si mesma e com determinado grau de qualidade” (MENDES, BRANCO, 2015,
p.255).

Na contemporaneidade, com o surgimento de novos meétodos biotecnoldgicos,
esperangas e conflitos sdo advindos, fazendo-se necessario a regulamentagcdo do
biodireito ao tempo em que as conquistas cientificas sao descobertas (MALUF,
2013, p.475), uma vez que o risco decorrente do desenvolvimento cientifico deve ser
apreendido quando se constata como a Genética € sedutora, por conta de sua
capacidade de revelar um “caminho para o encontro do ser humano perfeito”
(MEIRELLES, 2013, p.5).

Desta forma, deve-se ter em mente que a disposigcdo juridica reputada como
necessaria tem que se perfazer a luz do Sistema Juridico Brasileiro, e, mais
precisamente a respeito do presente tema, em observancia ao dispositivo
constitucional ora mencionado, qual seja, o artigo 225 da CF/88, por conta deste
tratar de um bem de suma importancia, que é a diversidade e a integridade do

patriménio genético da humanidade.

O acesso as informagdes genéticas que € praticado, encadeando na possibilidade
de se optar pelo prosseguimento da procriagdo ou nao, evidencia a importancia e o
zelo que se deve ter na elaboragédo dos limites éticos e juridicos travados a esse
respeito, pois ha uma preocupagédo com o patriménio genético da sociedade, com a
sua diversidade e integridade, que pode ser comprometida e reduzida pela técnica
cientifica (MEIRELLES, 2013, p.7).

Entdo, nota-se relevante se definir precisamente a existéncia e eficacia de uma
adequada limitagao ética, operacional e juridica em relagdo as pesquisas cientificas,
para que seja possivel o progresso desta sem pér em risco o meio ambiente, bem
como sem ferir a dignidade e sem comprometer o futuro da humanidade,

preponderando-se o interesse coletivo em face do individual (MALUF, 2013, p.475).

Neste ponto, Maria Helena Diniz esclarece que ha um compromisso da bioética que
é verificado em sua origem, que seria a preservagao da relagdo dos seres humanos
com o ecossistema e a vida no planeta, devendo-se haver um equilibrio harmonioso
(DINIZ, 2011, p.33).

Ademais, em relagdo aos projetos de lei no Brasil sobre biodiversidade e sobre o
patrimdnio genético, teve recentemente o projeto que tramitou na Cémara dos

Deputados sob o n°® 7.735/2014, e, no Senado sob o n°® 02/2015, o qual gerou a
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norma juridica 13.123 de 20 de maio de 2015, a qual regulamenta pontos do artigo
225 da CF/88, alguns artigos da Convengao sobre Diversidade Bioldgica, trata a
respeito do acesso ao patriménio genético, bem como “sobre a protegdo e o acesso
ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios para
conservagao e uso sustentavel da biodiversidade”, dentre outras providéncias.

4.4 SUPORTE MEDICO

Hodiernamente, tempo da biotecnologia em que tem-se uma sociedade de risco,
uma das esferas mais marcantes desta revolugdo € justamente “o das ciéncias da
vida em geral e o da genética em particular’, o que vem mudando radicalmente o
comportamento da biomedicina (LOUREIRO, 2006, p.7-8).

A tradigdo cristalizou a medicina como um projeto que se incumbe a estar a favor do
individuo e da humanidade, sem a pratica de qualquer discriminagao ou preconceito,
e, portanto, a destruicdo de um ser que € incapaz e que nao pode se proteger ndo é
compativel com o destino da medicina (FRANCA, 2012, p.311).

Desta forma, a simples existéncia de uma ma-formacado do feto ndo abre espaco
para que a pratica abortiva deixe de se configurar como uma ofensa a vida e a
dignidade humana. N&o importando a forma que o ser humano venha a nascer, ele
ndo sO sera sujeito de direito como tera personalidade juridica devidamente
garantida pelo Ordenamento Juridico Brasileiro (FRANCA, 2012, p.311).

E fato que todos desejam que as suas respectivas criangas nasgcam com salde e
“‘perfeitas”, segundo crenga enraizada pela sociedade. Entretanto, embora ndo se
pretenda menosprezar a dificuldade que os parentes de criangas que possuem
limitagdes fisicas e/ou mentais, este fato ndo possibilita a permissdo de ninguém a
retirar deste sujeitos o direito a vida, pois, o ser humano, segundo Genival Veloso de
Franga (2012, p.311):

[...] ndo pode ser julgado, na avaliagdo de sua existéncia, pela “plenitude de
vida e independéncia socioeconbémica”, nem muito menos pelo fulgor de
uma inteligéncia privilegiada ou pela formosura de seus tragos fisicos,
porque ele nao foi proposto para torneios e disputas, mas para realizar o
destino da criatura humana. E, como tal, ndo pode ser avaliado por quem
quer que seja, pois isso ndo é o resultado de uma simples convencgéo,
sendo um imperativo da propria natureza humana.
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Além disso, ao analisar a intervengdo no embrido in vitro e no feto humanos, que
decorre do diagndstico realizado, insta salientar a compreensdo de Jurgen
Habermas, o qual entende que esta pratica pode “atingir a auto-referéncia da pessoa
a sua existéncia corpérea” (2006, p.91).

Todavia, como ja fora mencionado, enfermidades graves, por conta de suas
peculiaridades, possibilitam o aborto, como € o caso da anencefalia e dos fetos
gémeos siameses. Nesse sentido, o diagnéstico médico € imprescindivel para a
constatagdo ndo s6 da presencga da enfermidade, mas também para informar o seu
respectivo grau, podendo ser grave ou nao. Outrossim, deve-se levar em
consideragao os exames feitos e métodos adotados pelo médico profissional para se
averiguar a presenga de uma determinada patologia no embrido humano in vitro ou
no feto, e, caso existente, o nivel da mesma, pois isso acarretara na seguranga que

este diagndstico possui.

O diagnostico adotado € de suma importéncia para a analise de uma possivel
pratica seletiva nos seres em discussao, porque um pequeno erro pode levar a uma
grande repercussdo. Imagine-se, por exemplo, que haja um diagndstico de
enfermidade grave e uma disposigao legal autorizativa em relagdo ao caso,
entretanto, que o diagndstico ndo tenha sido correto. Isto porque, como pontua
Maria Helena Diniz, embora doengas hereditarias e congénitas possam ser
transmitidas ao embrido e/ou feto, e estas podem ser detectadas por diagnosticos
pré-natais e no prognostico, € dificil se afirmar de forma absoluta que este é correto
€ que a crianga ira, sem duvidas, sofrer de um determinado mal, podendo-se assim

incorrer no erro e matar uma crianga “normal” (2011, p.72-73).

Deste modo, como bem pontua Jurgen Habermas, “estas importantes questbes
bioéticas estdo naturalmente associadas ao aprofundamento dos diagnosticos”
(2006, p.69).

Na verdade, por mais que a analise de como o diagndstico deve ser feito para que
este seja considerado seguro nao seja o objeto da presente pesquisa, o que se quer
pontuar aqui, mencionando esta avaliagao, € que se trata de uma questdo de grande
relevancia, que pode repercutir na permissao de uma pratica seletiva, claro que se
houver, também, norma juridica que autorize. Ou seja, a mengao do diagndstico ser
seguro € de tamanha importéncia pois, como se abordara mais a frente, pode ser

que este laudo médico seja um dos maiores e mais fortes fundamentos a
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possibilidade de autorizagdo de um possivel comportamento seletivo nos embrides e
nos fetos.

4.4.1 Descarte dos embrides in vitro portadores de alguma patologia

A pratica seletiva dos embrides fora possibilitada a partir da criagao destes seres in
vitro, e, neste ponto, vale dizer que “esta disponibilidades da vida in vitro associa-se
também uma revolugédo ao nivel do diagnéstico, vestindo as sibilas agora a bata de
médicos e bidlogos, trabalhando em equipa e em laboratério” (LOUREIRO, 2006,
p.9-10).

O diagnostico genético pré-implantacional pode ser definido como “um método de
diagnodstico pré-natal utilizado em técnicas de reprodugcdo medicamente assistida e
que visa prevenir a transferéncia de embrides portadores de graves doengas
genéticas ou cromossdémicas” (MALUF, 2013, p.203-204).

Assim, conforme ja identificado na legislagdo vigente, tem-se que esta técnica é
empregada e que somente os embrides viaveis que séo utilizados para a fertilizagdo
no utero da mée, e, os embrides excedentarios e os que possuem alguma alteragao
genéticas ou cromossOmicas podem, por opgdo dos genitores, permanecer

congelados ou serem doados com finalidade de pesquisa (MALUF, 2013, p.204).

Dessa maneira, impende chamar a atencdo para a existéncia de autores que
discutem o tema e entendem que, uma vez que somente os embrides saudaveis sao
transferidos, haveria o questionamento sobre se essa pratica ndo seria uma nova
forma de eugenia, e, inclusive, uns acreditam até mesmo pela sua proibigdo

(MALUF, 2013, p.205), mas na pratica é o que acontece.

Ao tratar do diagnostico de pré-implantagao, Jurgen Habermas analisa a dificuldade
de se verificar “a fronteira entre a selecgdo de factores hereditarios indesejados e a
optimizagéaoo de caracteristicas desejadas” (2006, p.62), afirmando ainda que

A medida que cresce e se banaliza a criacdo e utilizacdo de embrides para
fins de pesquisa cientifica, vai-se operando uma mudanga na percepg¢do
cultural da vida humana pré-natal, que se ftraduz num progressivo
embotamento da nossa sensibilidade moral em relagéo ao caracter redutor
dos calculos “custo-beneficio”. Hoje, apercebemo-nos ainda da obscenidade
de uma tal reificagdo, e ndo podemos deixar de nos perfuntar se queremos
realmente viver numa sociedade que paga a satisfacdo narcisistica de
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preferencia individuais com o desrespeito pelos fundamentos naturais e
normativos da vida (HABERMAS, 2006, p.61-62).

Ocorre que, conforme ja assinalado, o artigo 5° da Lei n°® 11.105/05 prevé somente a
possibilidade dos embrides inviaveis serem utilizados para pesquisa e terapia, assim
como se estes estiverem congelados ha 3 (trés) anos ou mais ou, apos diagndstico,
forem considerados como inviaveis, havendo a permissao do uso de células-tronco

destes seres.

Desta maneira, ao analisar o conteudo do dispositivo legal supramencionado, nota-
se que, no Brasil, a possibilidade de cura se sobressai em relagdo a eliminagao
embrionaria, e, por conta deste fato, tem-se a destruicao destes seres (MINAHIM,
2005, p.162). E, neste aspecto, cumpre citar o entendimento de Jurgen Habermas, o
qual afirma que “os desejos de uma vida autbnoma esta sempre ligado as
aspiragbes colectivas de mais saude e maior esperanga de vida” (2006, p.66).

Sobre a questdo do periodo de 3 (trés) anos, importante mencionar que ha criticas
em relagao a inviabilidade decorrente do congelamento superior a este tempo, uma
vez que ja houve nascimentos de embrides que foram congelados por mais tempo,
nao havendo, portanto, qualquer justificativa para que este periodo o considere
como inviavel (MINAHIM apud MEIRELLES, 2014, p.186).

Ademais, em relac&o a inviabilidade embrionaria, ndo ha uma descrigao exata sobre
0 que esta consiste, e, sendo assim, observa-se claramente a necessidade de um
posicionamento da medicina a esse respeito, uma vez que o artigo 3° inciso Xlll do
Decreto n° 5.991/2005 diz que os embrides inviaveis sao “aqueles com alteracdes
genéticas comprovadas por diagnostico pré implantacional, conforme normas
especificas estabelecidas pelo Ministério da Saude”, e ha consequéncias por conta
da auséncia de uma definicdo precisa sobre 0 mesmo, deixando espaco para que
qualquer alteragdo diagnosticada no genoma humano seja tida como “intolerante” e

o inviabilize.

Assim, observa-se que, embora a Lei de Biosseguranca tenha tratado sobre
comportamentos que envolvem questdes relacionadas a biotecnologia, visualizando-
se uma protecdo ao patrimbnio genético, ndo houve regulagéo juridica a respeito

das condutas seletivas por diagndsticos preditivos (MEIRELLES, 2014, p.184).

Neste interim, faz-se imprescindivel trazer a baila o que a autora Ana Thereza
Meirelles Araujo propde como solugao, indicando que
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A regulamentacdo dessas atividades pressupde a adequada disciplina
emanada dos Coddigos deontologicos de conduta profissional, Resolugbes
de Conselho de Classe, Instrugdes provenientes dos Comités de Bioética e
das normas decorrentes do processo legislativo ordinario (2014, p.183).

Assim, embora haja autores, como Maria Auxiliadora Minahim, que dispde que “o
conceito de viabilidade deve ser biolégico, qual seja, deve tratar-se de embrido que
nao tem condigdes estruturais — fisicas — de desenvolver-se em processo
gestacional para alcangar outros estagios de desenvolvimento” (2005, p.162), esta
definicdo nao é precisa, e, portanto, tem-se que a condi¢do inviavel a qual o embrido
possa se enquadrar “deve ser apurada a partir dos indicadores médicos
regulamentados pelo Conselho Federal de Medicina, que, através de Resolugao,
deve contemplar quais as situagdes que atestam o comprometimento biolégico do
embrido” (MEIRELLES, 2014, p.186).

Ademais, tendo como referéncia outros paises, pode-se concluir que a realizagédo do
diagnostico preditivo deve ser permitido nas seguintes circunstancias: “casos de
diagnosticos de enfermidades genéticas graves, de aparicdo precoce e né&o
susceptiveis de tratamento, ou em casos de alteragées cromossémicas que possam
comprometer a viabilidade e o desenvolvimento normal do embrido” (MEIRELLES,
2014, p.186-187).

Neste caminho, Ana Thereza Meirelles Araujo se posiciona, alegando que

Cabe ao Conselho Federal de Medicina editar Resolugdo determinando as
enfermidades genéticas graves, a fim de ajustar os casos em que ja se
reconhecem o comprometimento da vida por conta da doenga previamente
diagnosticada. A decisao pelo descarte embrionario sempre deve se manter
no plano da decisdo dos genitores, sob pena de se consubstanciar como
politica sanitaria de controle eugenista.

Impende a criagdo de Comités de Bioética para avaliar os casos nao
previstos pela Resolugdo, posto que envolvem aspectos controversos e
ainda desconhecidos, como as patologias multifatoriais ou de aparicao
tardia. [...]

Registra-se, para fins de viabilizar as solugdes decorrentes das demandas
em questdo, a necessidade de criagdo de uma Comissao Nacional de
Bioética, que regulamente a composi¢do dos Comités locais, vinculados a
hospitais e universidades (MEIRELLES, 2014, p.187).

Por derradeiro, impende ressaltar que a definicdo do que consiste doenga, como ja
abordado, tem reflexos culturais, e, por esta razdo, encontra-se em uma mutagao
constante. Sendo assim, deve-se atentar para que ndo haja um engessamento das
possibilidades diagnésticas (MEIRELLES, 2014, p.187).
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4.4.2 Aborto de fetos portadores de alguma anomalia

Especificamente em relagdo aos fetos portadores da patologia fetal denominada de
anencefalia, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADPF n° 54, se posicionou
acerca do diagnostico médico deste quadro, ponderando que o Estado deve ter uma
atuacao pautada com todo o zelo possivel quando se tratar deste laudo médico, uma
vez que este seria a condigdo necessaria para que a pratica abortiva pudesse ou

nao ser realizada.

Nesse sentido, o referido ministro sugere que as autoridades competentes do
Ministério da Saude editem normas visando o devido procedimento e a adequada
organizagdo acerca de um diagndstico desta natureza, conferindo, com isso,
seguranga a decisao que possa vir. Assim, lembra ainda que, como requisito para o
aborto em discussdo, no direito comparado ha a exigéncia de pelo menos dois
diagnodsticos no sentido da anencefalia, realizados por meios eco/ultrassonograficos,
por diferentes médicos e observando um intersticio temporal entre este e a cirurgia,
pretendendo-se que a gestante tenha a oportunidade de refletir, novamente, sobre a

decisao que tomara. Desta forma, Gilmar Mendes concluiu que

A seguranga do diagndstico € que podera, na pratica, tutelar o direito a
privacidade da mulher, bem como a boa utilizagdo da autonomia da vontade
individual, com o intuito de permitir que tome, com consciéncia e seguranga,
qualquer decisao sobre tema tao delicado.

A Corte, portanto, a meu ver deve recomendar fortemente que o Ministério
da Saude edite, além das ja existentes, norma especifica sobre o aborto de
fetos anencéfalos, que cuide, em especial, da presteza do diagnéstico. Isso
porque € esta providéncia que trara a seguranga minima exigida para que a
gestante tome a dificil decisdo de interromper ou continuar a gravidez do
feto diagnosticado com pratica da procriagdo medicamente assistida
anencefalia.

[--]

Para o cumprimento desta decisdo, é indispensavel que o Ministério da
Saude regulamente adequadamente, com normas de organizagédo e
procedimento, o reconhecimento da anencefalia. Enquanto pendente
regulamentacdo, a anencefalia deverd ser atestada por no minimo dois
laudos diagnésticos, produzidos por médicos distintos, e segundo técnicas
de exame atuais e suficientemente seguras. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF 54. Brasilia-DF, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno. Julgado em: 12 abr. 2012. Acérdao Eletrdnico Dje-080 Divulgado em:
29 abr. 2013. Publicado em: 30 abr. 2013.)

Neste interim, cumpre dizer que o Cdédigo de Etica Médica proibe os médicos a
efetuarem qualquer procedimento possivel sem que este tenha sido devidamente
explicado ao paciente ou esclarecido ao seu representante legal, ou seja, deve-se

informa-los sobre o diagnostico, a existéncia ou inexisténcia de tratamento, bem
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como dos riscos que estes podem acarretar, e do prognéstico (MINAHIM, 2005,
p.170). Além disso, deve-se respeitar a autonomia do individuo, sendo esta
considerada como direito do paciente (MINAHIM, 2005, p.170).

Neste ponto, impende mencionar que, embora haja uma protecéo juridica destinada
ao nascituro, ja abordada no presente trabalho, n&o obsta a possibilidade de haver
uma pratica abortiva do feto portador de anencefalia, conforme posicionamento do
STF no julgamento da ADPF n° 54, diante da constatagdo da auséncia de viabilidade
de vida humana e da necessidade de se preservar a integridade da gestante (fisica
e psiquica) (FARIAS, ROSENVALD, 2015, p.262).

Desta maneira, verifica-se que ha uma exigéncia quanto a prova efetiva de
existéncia desta enfermidade e da inviabilidade de vida deste feto (FARIAS,
ROSENVALD, 2015, p.262-263), uma vez que a pratica seletiva somente sera
permitida a partir da constatagdo do diagnostico que caracterize o quadro referente a
esta patologia.

Ademais, além da interrupcéo gestacional do feto anencefalico, tem-se a permisséo
do aborto dos fetos gémeos siameses pela 82 Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que, diante do diagnostico médico que concluiu
pela impossibilidade de sobrevivéncia destes em razdo da enfermidade grave que

estes possuiam, autorizou o ato abortivo.

Deste modo, nota-se que a pratica seletiva que leva a permissao juridica do aborto
destes dois casos ora trazidos tem como base um ponto imprescindivel em comum,
qual seja, a existéncia de uma enfermidade grave a qual impossibilita a
potencialidade de vida extrauterina.

Diante do exposto, em face da permissao abortiva de fetos portadores de uma
anomalia grave, € de suma importancia se estabelecer quais doengas se enquadram
neste aspecto e instituir parametros que se diagnosticara uma patologia de natureza
grave que, diante da constatagdo médica, verifique a inviabilidade de vida humana,

possibilitando assim a interrupgao da gestante.
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45 A IMPORTANCIA DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 54 E A POSSIBILIDADE DE SUA EXTENSAO AOS FETOS
PORTADORES DE OUTRAS ENFERMIDADES

Como a abordagem do presente trabalho trata da possivel admissibilidade da
interrupcdo gestacional quando se detectar alguma afec¢ao de natureza grave, nos
casos em que ha uma malformacédo fetal ou a presenga de uma determinada
patologia que comprometa a vida extrauterina, se faz imprescindivel a abordagem
da ADPF n° 54.

Na acdo constitucional ora em comento, o pedido feito fora que houvesse uma
interpretacdo dos dispositivos legais do CP que preveem o crime de aborto, de
acordo com a CF/88, visando-se a declaragao da nao incidéncia desta tipificacao
aos casos em que ha inviabilidade do feto (BARROSO, 2009, p.313), ou seja,
desejava-se que houvesse posicionamento jurisdicional autorizativo a pratica
abortiva de fetos anencefalicos, afirmando que o ato ndo constitui crime (BARROSO,
2009, p.314). Assim, o julgamento desta acdo foi no sentido permissivo ao

abortamento de fetos acometidos pela chamada anencefalia.

A importancia desta decisdo foi de muita grandeza, uma vez que, conforme trazido
pelo ministro relator desta, o jurista Marco Aurélio, “até 2005 os juizes e tribunais de
justica haviam formalizado cerca de trés mil autorizagdes para a interrupgéo

gestacional em razdo da incompatibilidade do feto com a vida extrauterina”.

Ao discorrer sobre esta decisdo, faz-se necessario o estudo sobre o que consiste a
anencefalia, adiantando-se que se trata de uma anomalia neurolégica a qual,
através dos avangos médicos, por volta da 20? semana de gestagcdo, um exame
clinico para se verificar o desenvolvimento do feto € feito e o diagndstico precoce é
efetuado (MALUF, 2013, p.183).

Assim, Miryan Vilia Langa Alberto, Alvaro Carlos Riveros Galdos, Maria Angélica
Miglino e José Manoel dos Santos (2010, p.244) conceituam anencefalia como “uma
malformagdo congénita originada de uma neurulagdo anormal, resultando na
auséncia de fusdo das pregas neurais e da formagao do tubo neural na regido do
encéfalo” e o Dicionario Médico Andrei (DELAMARE, 2007, p.35) define anencefalia
como “monstruosidade caracterizada pela auséncia de encéfalo”. Entretanto, a

definicdo mais completa a nivel de esclarecimento adequado para se ter uma melhor
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compreensao a respeito da situagdo dos anencéfalos, € o conceito trazido por

Genival Veloso de Franga:

[...] ma-formacgédo fetal congénita decorrente de defeito no fechamento do
tubo neural durante o estagio embrioldgico, fazendo com que o feto n&o
apresente os hemisférios cerebrais e o cortex, mas de forma variada um
certo residuo de tronco encefalico. Isso leva invariavelmente a privagao das
fungbes superiores do sistema nervoso central responsaveis por toda vida
de relagéo, restando apenas algumas fungbes vegetativas e vasomotoras.
(2012, p.313)

Deste modo, pode-se concluir que a situagao pode ser compreendida como “menos
delicada”, no sentido de que, mesmo utilizando-se de toda a assisténcia possivel, o
feto ndo tera condigbes de sobreviver por um longo periodo, pois, ha uma certeza de
que a anencefalia torna impossivel a vida extrauterina, e, por conta disso, nao ha
qualquer manifestacédo contraria da medicina e da ciéncia a respeito da situagcdo dos
anencéfalos (FRANCA, 2012, p. 313).

Assim, cumpre lembrar o que fora visto anteriormente a respeito do que se trata do
aborto eugenésico, que nada mais é do que a pratica que visa-se evitar que haja o
nascimento de criangas com defeitos fisicos e/ou perturbagdes psiquicas. Contudo,
a interrupgao gestacional em razdo da anencefalia ndo se enquadra nesta defini¢ao,
pois o feto portador desta anomalia ndo tem nenhuma condigdo de ter uma vida
autonoma (FRANGCA, 2012, p.313). E, nesse sentido, o alvara emitido pela Segunda

Vara Criminal na Comarca de Londrina foi muito claro quando esclareceu que:

[...] ndo se esta admitindo por indicagdo eugénica com o propésito de
melhorar a raga, de evitar que o ser em gestagdo venha a nascer cego,
aleijado ou mentalmente débil. Busca-se evitar o nascimento de um feto
cientificamente sem vida, inteiramente desprovido de cérebro e incapaz de
existir por si s6 (FRANCA, 2012, p.313).

Por conta disso, ha uma unanimidade quase que absoluta pelo entendimento
permissivo em relagédo a interrupgdo gestacional nos casos dos fetos anencéfalos,
diante dos argumentos eminentemente técnicos que afirmam a nao sobrevivéncia
deste ser, certificando assim ndo se tratar de uma questido sobre a qualidade de
vida. Desta forma, ndo ha qualquer impasse ético ou legal quanto a anencefalia
(FRANCA, 2012, p.313).

Todavia, € imperioso trazer a baila alguns dados estatisticos a respeito da
incompatibilidade de vida, pois, tem-se que na primeira semana apds o parto,
somente 25% dos fetos portadores da anomalia anencefalia apresentam
determinados sinais de vida, na realidade € como se fosse “2 a cada 1.000 nascidos
vivos” (MALUF, 2013, p.268).
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Por conta da informagao ora citada, alguns sdo adeptos ao entendimento de que ha
que se falar em interrupcao terapéutica da gravidez, embasada no fato do feto ter
uma impossibilidade de vida posterior, e, outros compreendem que nido é adequado
enquadrar o ato como aborto propriamente dito, pois se esta tratando de um ser o
qual ndo tem vida, e “aborto € a morte do feto causada pela interrup¢ao da gravidez”
(MALUF, 2013, p. 269-230). Ainda, acrescenta-se ao segundo entendimento que,
tendo em vista do feto ja estar morto, o que a lei penal pretende proteger (a vida),
nao estaria sendo ferido, sendo, portanto, “atipica a conduta da interrup¢ao da
gravidez do anencéfalo” (MALUF, 2013, p.269), e, nesse seguimento, tem-se o
exemplo da fundamentagdo do ministro relator da ADPF n° 54, o qual entende que
nao ha que se falar nem em um aborto eugénico, por considerar o feto como

natimorto.

Logo, faz-se relevante mencionar que ja houve um caso no Brasil de uma menina
chamada Marcela de Jesus Ferreira, que fora diagnosticada com anencefalia e que
sobreviveu um ano e oito meses (HENRIQUE, 2008, p.1), mas houve discussdes
acerca do caso ser de anencefalia ou microcefalia, aumentando os debates médicos
sobre o diagnostico (PEREIRA, 2014, p.51).

Por tudo o quanto exposto, mesmo que ainda nido tenha sido criada uma
jurisprudéncia a respeito da interrupgado gestacional em casos de anencéfalos, a
ADPF n° 54 nada mais é do que um precedente que outros magistrados podem se
valer no pronunciamento autorizativo nestes casos, além de abrir espagco para
discussdes a respeito de casos semelhantes, ou seja, em que haja a presenga de
alguma anomalia fetal que também seja diagnosticada como totalmente incompativel
com a vida extrauterina (FRANCA, 2012, p.313), dai a sua extrema importancia ao

tratar sobre o tema proposto no presente trabalho monografico.

Diante do objeto de pesquisa ora feito, abordando indaga¢des com alto grau de
complexidade, se mostra pertinente aludir determinados questionamentos por

carregarem consigo reflexdes acerca da presente discussao:

Seria a anencefalia razéo suficiente para pér fim ao feto e legitimar o aborto
seletivo pelo simples fato de a vida estar fadada ao fracasso porque a
crianga nao tera capacidade, se nascer, de dar continuidade a pouca vida
que lhe resta? A dignidade da vida humana dependeria do tempo de sua
duracao ou do requisito da viabilidade? (DINIZ, 2011, p.77)

Isto posto, além das discussdes e questionamentos polémicos sobre o porque de se

interromper uma gestacdo em razdo de um feto ser portador da anencefalia ou de
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alguma outra malformacéo genética, o enfoque aqui também ¢é trazer a baila o
estudo pertinente acerca da disciplina juridica ja existente e o que se vislumbra
como aprimoramento legal diante das necessidades humanas e dos avangos

tecnoldgicos.

Desse modo, como ja mencionado, a existéncia da ADPF n° 54 veio em um cenario
o qual nao tinha qualquer disposicéo legal que embasasse uma pratica abortiva em

razao da presenca de uma anomalia de natureza grave.

Contudo, ao discorrer sobre algumas possiveis malformagbes fetais ou lesbes
congénitas, impende citar a Sindrome de Down, que se trata de um exemplo o qual
embora o quadro seja irreversivel, ndo ira comprometer a vida extrauterina da
crianga, ou seja, esta ira nascer e viver de forma saudavel, igualmente as que néo

possuem esta sindrome (DINIZ, 2011, p.71).

O que se pretende demonstrar ao citar o exemplo de uma sindrome cujo quadro &
irreversivel é justamente concluir que, conforme dados faticos e dispositivos legais
exaustivamente ja tratados, bem como o advento da ADPF n° 54, observa-se, a
partir dos fundamentos aos quais a referida decisdo se pauta, bem como a luz do
Ordenamento Juridico Brasileiro, que o aborto, além das hip6teses de excludente de
imputabilidade previstas nos incisos do | e Il do artigo 128 do CP, esta conduta pode
ser praticada quando o feto for diagnosticado com uma afeccdo a qual o
impossibilite de ter uma vida extrauterina, que € justamente a esséncia do que

embasa a ADPF n° 54, dentre outros direitos inerentes a gestante.

Deste modo, imprescindivel é o entrelace da medicina com o direito, uma vez que o
suporte médico que ira importar e decidir se tal ato se enquadra perfeitamente nas
premissas e fundamentos da ADPF n° 54, podendo assim se falar em extensao da
autorizagdo da interrupgédo gestacional a outras situagdes além da anencefalia, pois
acredita-se que, havendo um laudo médico no mesmo sentido, ndo ha que se dizer
em nao autorizagdo do ato abortivo a outros fetos portadores de uma enfermidade
de tamanha gravidade, cuja expectativa de vida se mostra ausente em sua
totalidade.
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4.6 ALVARAS JUDICIAIS

Tendo como enfoque as justificativas juridicas que embasam as praticas seletivas,
Debora Diniz (2000, p.1-6) analisa o conteudo de alguns alvaras judiciais na
intengcdo de levantar os principais argumentos adotados pelos magistrados na
tentativa de legitimagao da interrupgédo seletiva da gravidez. Neste ensaio, verifica
que os juizes, em verdade, tentam buscar uma harmonia entre a ciéncia e as

crengas morais, sem prejuizo de ambas.

Nesta analise realizada dos alvaras judiciais pela autora mencionada, constatou-se
que ha grande discussdo moral sobre a questdo da legalizagdo do aborto, uma vez
que este ato € considerado uma conduta legalmente imoral. Assim, visualiza-se a
tamanha relevancia da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, pois,
0os argumentos que a justificam irdo ser adotados nos alvaras judiciais, servindo
como diretriz fundamental na decisdo que autorizara ou ndo a pratica seletiva da

gravidez, ou seja, a interrupgéo gestacional seletiva.

Um dos fundamentos relevantes que apoiam o aborto seletivo € o suporte cientifico
produzido pelo conhecimento médico, o qual indica que a margem de erro de um
exame fetal € minima. O segundo fundamento relevante, agora na esfera juridica, €
a auséncia de vida associada a imagem de sub-humanidade. Lembrando que a
afirmacao de inexisténcia de vida ndo abrange somente os fetos que ndo possuem
vida, mas também aqueles que, no minimo, n&o terdo condi¢gdes de dar continuidade
a mesma (DINIZ, 2000, p.1-6).

Isto posto, tem-se que os juizes ao expedirem alvaras judiciais ndo admitem a
pratica eugénica como um proposito de melhorar a raga humana. O que ha, em
verdade, é uma legitimacdo pautada em laudos meédicos, os quais sustentam a
impossibilidade da vida extrauterina (DINIZ, 2011, p.75).

Além dos argumentos que justificam a pratica seletiva da interrupgédo gestacional, a
integridade psiquica materna pode ser alvo de preocupacéo, pois a gestante estara
carregando um feto que possui grande probabilidade de ndo sobreviver. Entretanto,
nao se € dado grande relevancia a este aspecto nos alvaras judiciais, pois a
discussdo maior gira em torno da qualidade destes seres humanos, se ha vida ou
nao, e, “reforcando o carater da saude psiquica materna, talvez, provocasse uma

mudanga de rumos na luta politica e moral que a interrupgéo seletiva gestacional
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carrega” (DINIZ, 2000, p.1-6). Outro ponto a respeito do psiquico da gestante que
deve ser vislumbrado € que a comprovacao clinica deste estado em que a mae pode
se encontrar é extremamente complicado (DINIZ, 2000, p.1-6).

Entretanto, ao contrario do que aduz Debora Diniz, o acérdao da 82 Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), no julgamento favoravel
a interrupcdo de gravidez de fetos gémeos siameses, entendeu que o estado
psiquico materno é uma questdo de grande relevancia, uma vez que, nos
fundamentos adotados, afirmou ser uma tortura a mée que gerou o feto, com as
melhores expectativas sobre este, e tem que o carregar dia apds dia sabendo que
este ndo tera qualquer chance de sobreviver, em razdo do quadro que o feto fora
diagnosticado pelos médicos.

[--]

6. A gestacao dos fetos natimortos gera, indubitavelmente, maiores riscos a
paciente do que uma hipotética gravidez comum, inclusive com a
possibilidade de deixa-la estéril. O aspecto psiquico, por sua vez, ndo se
revela menos doloroso a paciente, pois carregar no ventre um filho gerado
com amor, a quem se colocavam as melhores expectativas, mas com plena
ciéncia de que nascera deformado e sem a menor chance de sobreviver,
configura um quadro devastador, equivalente a uma tortura suportada dia
apos dia pela mulher.

7. Ainda que se considerem os fetos dicéfalos como destinatarios do direito
a vida, a despeito da auséncia de potencialidade para se tornarem um
individuo-pessoa, ndo cabe ao Estado impor o prosseguimento de uma
gestacdo que se apresenta como uma verdadeira tortura, cujo resultado
final serd irremediavelmente a morte dos gémeos siameses, sobretudo
porque os direitos fundamentais da mulher, referentes a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a autonomia da vontade, a privacidade e a
saude se mostram preeminentes a vida exclusivamente intrauterina dos
natimortos.

[--]

(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus
n° 0023285-95.2015.8.19.0000, Oitava Camara Criminal. Relator: Des.
Claudio Tavares de Oliveira Junior. Julgado em 27 mai. 2015.)

Portanto, o entendimento seguido pelos desembargadores elegeu o psicologico
materno em que a mae se encontra como uma premissa plausivel e relevante de se
levar em consideragdo na analise da possibilidade de se autorizar a interrupgao
gestacional dos gémeos siameses, em razao da auséncia de potencialidade de vida
extrauterina destes, que acarreta em um sofrimento imensuravel para a mae que o

carrega diariamente.

Sobre o quadro materno, a decisdo mencionada também levou em consideragao os
direitos fundamentais da mulher, quais sejam: a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autonomia da vontade, a privacidade e a saude, e, neste passo, os

considerou preponderantes em relacdo a vida intrauterina dos natimortos.
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Portanto, alguns alvaras judiciais, bem como a Ac¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54, que teve como relator o Ministro Marco Aurélio, vieram
no caminho do favorecimento do aborto nos casos de anencéfalos (FRANCA, 2012,
p.313).

Entretanto, cumpre deixar claro que, embora tenha-se trazido neste topico do
presente trabalho a questdo dos alvaras judiciais que dizem respeito ao presente
tema, hodiernamente ndo se fala muito destes em razao do advento da ADPF n° 54.

Nesse cenario, conclui-se que o aborto eugénico vem sendo autorizado em fetos
que possuem anomalias graves e que inviabilizam a sua vida, segundo o
conhecimento médico. Assim, Guilherme de Souza Nucci (2014, p.614) chama
atencdo a possibilidade de abusos nas decisdes autorizativas da pratica de

abortamento dos fetos:

Cremos ser razoavel a invocagdo da tese de ser inexigivel a mulher
carregar por meses um ser que, logo ao nascer, morrera. Mas nao se pode
dar margens a abusos, estendendo o conceito de anomalia para abranger
fetos que irdo constituir seres humanos defeituosos ou até monstruosos.
Afinal, nessa situacao, o direito ndo autoriza o aborto.

Destarte, embora a decisdo permissiva a pratica abortiva pela mae seja aceita, uma
vez que esta carrega um feto que nao ira sobreviver, nota-se que esta atitude néo
pode dar espago a abusos, pois, ndo deve-se confundir uma enfermidade de
natureza grave com um feto cujo quadro é distinto deste, devendo-se sempre levar
em consideragdo o direito a vida, a protegcédo constitucional ao patriménio genético

da humanidade e a ilegalidade do aborto.

4.7 LIMITES EMANADOS DO SISTEMA JURIDICO

Como bem pontua Maria Helena Diniz, “nem tudo que é cientificamente possivel &
moral e juridicamente admissivel” (2011, p.41).

O predmbulo da CF/88, que “é¢ a parte precedente do texto constitucional que
sintetiza a carga ideoldgica que permeou todo o documento constitucional,
prenunciando os valores que a Constituicdo adota e objetivos aos quais ela esta
vinculada” (CUNHA JUNIOR, 2015, p.108), traz de forma evidente a afirmacéo de
que ela fora elaborada com a finalidade de instituir um Estado Democratico, com o
intuito de assegurar “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
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seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (CUNHA
JUNIOR, 2015, p.119).

Além disso, a CF/88 dispbe expressamente no seu artigo 3° nos incisos |, Il e IV que
a Republica Federativa do Brasil tem como objetivos fundamentais a construgéo de
“‘uma sociedade livre, justa e solidaria®, “garantir o desenvolvimento nacional” — e,
leia-se, nesse sentido, um desenvolvimento sustentavel —, e “promover o bem de
todos” — sem qualquer forma de discriminagdo. Vale mencionar ainda um dos
embasamentos que é de extrema relevancia, qual seja o da “dignidade da pessoa

humana”, trazido no artigo 1° inciso 11l da CF/88.

Eis, portanto, a “garantia do existente e programa ou linha de diregdo para o futuro”
funcdes desempenhadas pela CF/88 (CUNHA JUNIOR, 2015, p.120).

Neste passo, cumpre dizer que a seguranca € necessaria para que o individuo
possa se conformar, conduzir e programar sua vida de uma maneira responsavel,
levando em consideragao, portanto, dois principios, quais sejam: a seguranga
juridica e a protecdo da confianga, que sdo elementos que contribuem para a
formacao do Estado de direito (CANOTILHO, 2003, p.257).

Isto posto, nota-se que a fungcdo de garantir a protegdo do patrimdnio genético da
humanidade como um dos papéis da CF/88, uma vez que a questao versa sobre a
seguranga, o bem-estar e a igualdade dos seres humanos, a partir de uma viséo
pluralista da sociedade e da busca pela auséncia de preconceitos. De outro lado, ha
também uma limitacdo do exercicio de outros direitos, em especial da liberdade e do
desenvolvimento, que, por Obvio e como ja fora mencionado, ndo pode ser

desordenado.

Ademais, constata-se também que, quando se atribui direitos a uns, ao mesmo
tempo tem-se que limitar direitos de outros, para que seja possivel a eficacia do
exercicio de todos sobre os seus respectivos direitos. Desta forma, pode-se chegar
a verificagdo de que, quando o Ordenamento Juridico Brasileiro traz atribuigbes e
prerrogativas, estas devem ser observadas num contexto maior, que é o cenario da
pluralidade da humanidade, visando as fun¢des sociais e respeitando os direitos

fundamentais, decorrendo assim em uma limitacao juridica.

Sendo assim, tem-se como papel do direito o ndo impedimento dos avancos da

ciéncia e, simultaneamente, a imposi¢cao de limites em relacdo as novas descobertas
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biotecnolégicas, de maneira que possibilite as recentes conquistas ter um
regulamento que seja suficientemente capaz de atender o que de fato se busca, o
beneficio a humanidade visando a protecao da vida, freando assim qualquer pratica
vinculada a algum interesse individual egoista que tenha aptidao de por em risco o
patriménio genético da humanidade (MALUF, 2013, p.17-18). Logo, deve-se pensar
em um jeito eficaz de haver uma disciplina sobre as descobertas biotecnologicas
que interferem na vida humana de uma forma que esta n&o fique ultrapassada do
dia para noite, ou seja, que tenha sintonia com o ritmo ao qual as conquistas
cientificas sao alcangadas (MALUF, 2013, p.18).

Por fim, cumpre salientar que a verdadeira concepgao que fora consagrada para
toda a ciéncia € que “o conhecimento deve estar sempre a servico da humanidade”
(DINIZ, 2011, p.41), condicionando a pratica biomédica a dignidade da pessoa
humana, pois a bioética e o biodireito ndo enxergam a vida humana como uma mera
questao de sobrevivéncia, porém de “vida com dignidade”, e isso € nitidamente
acatado internacionalmente, como, por exemplo, no artigo 6° da Declaragdo sobre a
Utilizagao do Progresso Cientifico e Tecnoldgico no Interesse da Paz e em Beneficio
da Humanidade'®, que fora feita pela ONU em 10 de novembro de 1975, bem como
no artigo 2° da Convengéo para a Protegao dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina'’, adotada pelo
Conselho da Europa, em 04 de abril de 1997 (DINIZ, 2011, p.41-42).

Deste modo, se algum ato ndo assegurar adequadamente a dignidade humana, este
devera ser repudiado, uma vez que contraria os preceitos éticos e juridicos dos
direitos humanos, e a consciéncia da efetividade destes € a maior conquista da
humanidade, traduzindo-se no caminho para a justica e para a solidariedade,
respeitando a liberdade (DINIZ, 2011, p.43-44).

Assim, Jurgen Habermas assinala que “esforga-se sobretudo por clarificar o ponto

de vista moral sob o qual avaliamos normas e acg¢bes sempre que se trata de

16 Declaragéao sobre a Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnolégico no Interesse da Paz e em
Beneficio da Humanidade. Artigo 6° Todos os Estados adotardo medidas préprias para estender a
todas as camadas da populagédo os beneficios da ciéncia e da tecnologia e a protegé-los, tanto na
area social como material, das possiveis consequéncias negativas do uso indevido do progresso
cientifico e tecnolégico, inclusive sua utilizagdo indevida para infringir os direitos do individuo ou do
grupo, em particular em relagdo com respeito “a vida privada e a protecdo da pessoa humana e sua
integridade fisica e intelectual.

7 Convengao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagdes da Biologia e da Medicina. Artigo 2° O interesse e o bem-estar do ser humano devem
prevalecer sobre o interesse Unico da sociedade ou da ciéncia.
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determinar o que é do interesse equilibrado de cada um e, em idéntica medida, para
beneficio de todos” (2006, p.43).

Neste ponto, Jodo Carlos Loureiro, ao observar que “a temporalidade é nota
intrinseca do direito e da constituicdo” (2006, p.27), cita dois aspectos de suma
importancia, quais sejam:

a) do modo como as pessoas das futuras e as geragbes vindouras se fazem
presentes em termos de tutela constitucional;

b) dos reflexos que o actual direito pode ter, por ac¢do ou omissdo, nas
geracgles futuras; nomeadamente, ao permitir-se o eugenismo liberal, terdo
de ser considerados os efeitos em aspectos como a auto-compreensdo da
espécie, na dignidade e na igualdade (LOUREIRO, 2006, p.27).

Destarte, conforme ja mencionado, a vida € um bem intangivel e inalienavel, e, neste
ponto, Maria Helena Diniz faz uma indagagdo de suma importancia: “porque se
ninguém tem direito de controle sobre sua propria vida, como poderia té-lo em
relacdo a vida alheia?” (DINIZ, 2011. p.71), citando ainda uma decisdo do caso
Gleitman & Cosgrove, da Suprema Corte de Nova Jérsei, proferida em 1967, a qual
demonstra uma excelente reflexdo sobre a presente tematica (DINIZ, 2011. p.71).
Senéo veja-se:

The right to life is inalienable in our society. A court cannot say what defects
should prevent an embryo from being allowed life such that denial of the
opportunity to terminate the existence of a defective child in embryo can
support a cause for action. Examples of famous persons who have had
great achievement despite physical defects come readily to mind, and many
of us can think of examples close to home. A child need not be perfect to
have a worthwhile life.”®

Nesse sentido, Maria Helena Diniz ainda faz outros questionamentos pertinentes:
“‘quantas pessoas nasceram com problemas fisicos ou mentais, ou vieram a adquiri-
los, e mostraram toda a sua inteligéncia e fulgurante espiritualidade?” (2011, p.73) e,
ainda, “se uma deficiéncia fisica ou psiquica fosse motivo para eliminar fetos, o que
se deveria fazer com os que nasceram perfeitos e, por uma ironia do destino,
contrairam enfermidades ou sofreram acidentes que os tornaram defeituosos?”
(2011, p.73), acreditando assim que o aborto eugenésico nada mais é do que um
retrocesso, pois poderia ser definido como uma eutanasia intrauterina do ser
humano (2011, p.73).

'® O direito a vida é inalienavel em nossa sociedade. Um tribunal ndo pode dizer quais defeitos devem
impedir um embrido de ser autorizado a vida de tal forma que a negagéo da oportunidade de por fim a
existéncia de uma crianga defeituosa no embrido pode sustentar a razdo de agir. Exemplos de
pessoas famosas que tiveram grandes conquistas, apesar de defeitos fisicos, vém facilmente a
mente, e muitos de ndés podemos pensar em exemplos proximos. Uma crianga ndo precisa ser
perfeita para ter uma vida digna (Tradugéo livre).
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A vista disso, tem-se ainda a constatacdo de que as associacbes de pais de
criangas excepcionais foram os primeiros a reagirem contra o aborto eugénico, que o
entenderam e o consideraram como uma ofensa de natureza grave diante das
pessoas ja nascidas e que eram portadoras de alguma deficiéncia fisica ou mental
(DINIZ, 2011, p.72).

Neste ponto, nobres sdo os ensinamentos do autor Genival Veloso de Franga, o qual

dispbe que:

A defesa e a protegdo da pessoa humana — na dimensao que se espera dos
direitos humanos, exige no mesmo sentido e nos mesmos valores, o
reconhecimento de todos aqueles que se encontram em qualquer estagio
de vida, inclusive no estado embrionario.

O que se quer chegar, pelo menos, é a condigdo de ser humano, pelo que
isso significa, neste momento de tanto tumulto e de tanta inquietacéo, e
nesta hora em que o sentimento se distancia mais e mais, e quando a
indiferenca parece ter tomado conta do mundo (2015, p.2).

Deste modo, o referido autor chama a atengcédo da sociedade para o devido valor a
pessoa humana, que nao se pode perder de vista, independentemente do estagio de

vida que esta se encontre, ou seja, seja embrido in vitro ou feto.

O respeito a vida deve ser observado em toda a sua dimens&o, abrangendo o
embrido humano in vitro e o feto, ou seja, o ser humano em toda a sua evolugéo
(MALUF, 2013, p.475), pois, conforme dispde José Afonso da Silva, a vida é a “fonte
primaria de todos os outros bens juridicos”, esclarecendo que ndo adiantaria nada
garantir constitucionalmente outros direitos fundamentais, como, por exemplo, o
bem-estar, a igualdade e a liberdade, caso ndo se considerasse a vida humana
como integrante do género direitos fundamentais (2015, p.200).

Assim, entende-se que mesmo que haja diversas justificativas e fundamentos
conjecturais que baseiem a destruigdo de um ser, nenhuma ciéncia e nenhum
individuo pode dispor incondicionalmente da vida deste, porque a vida € um bem
intangivel e inalienavel. Ndo se quer aqui parecer uma questao de insensibilidade
e/ou indiferenga ao sofrimento que os pais e familiares tém em razdo de uma crianca
que possua limitacbes mentais e/ou fisicas, nem demonstrar qualquer indiferenca a
respeito das dificuldades que tanto lhes custa e ddéi. Entretanto, € dessa forma que
“a humanidade vai caminhar, amando e sofrendo, tentando a cada dia salvar o
mundo que comecga a se perder nas maos dos fortes, capazes e aparentemente
perfeitos” (FRANCA, 2012, p.311-312).

Seria um risco muito grande excluir da protecédo legal o direito a vida de
seres humanos frageis e indefesos, o que contraria os principios aplaudidos
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e consagrados nos direitos humanos. A vida é um bem intangivel que é
supérfluo dizer que estd protegida pela Constituicdo Federal, pois como
bem mais fundamental ela transcende e excede todos os seus dispositivos.
E a partir da vida que emergem todas as necessidades de legislar. E
quando excepcionalmente se admite, em carater mais que desesperado, é
sempre em defesa irrefutavel da propria vida, como na legitima defesa, no
estado de necessidade e no estrito cumprimento do dever legal (FRANCA,
2012, p.311).

Neste tdépico, vale relembrar o ensinamento do autor Immanuel Kant que ja fora
trazido no presente trabalho, o qual compreende que o ser humano, por ser racional,
tem um fim, que trata-se do objeto de uma escolha, a qual é estabelecida através de
acdes que induzem a efetivacdo desta, concluindo-se, portanto, que pode-se
“efetivamente ser constrangido por outros a executar agdes que sdo dirigidas como
meios a um fim” (KANT, 2010, p.154).

Insta ressaltar, por derradeiro, as nobres observagdes de Jurgen Habermas, o qual

entende que

Apesar de a incondicionalidade da verdade e da liberdade ser um
pressuposto necessario das nossas praticas, ambas carecem de qualquer
garantia ontolégica que transcenda as componentes da “nossa” forma de
vida. Do mesmo modo, também a autocompreensao ética “correcta” ndo
nos é revelada ou “dada” por qualquer outra via. S6 num esforgo comum
poderemos alcancga-la. E dai que, sob este ponto de vista, aquilo que
possibilita 0 nosso ser-proprio nos surja como um poder transsubjetctivo do
que um poder absoluto (2006, p.51).

Desta maneira, tem-se que “as ideias morais so vinculam eficazmente a vontade
quando se encontram alicergcadas numa autocompreensdo ética que articula a
preocupagdo pelo bem proprio com o interesse na justica” (HABERMAS, 2006, p.43-
44).

Por fim, entende-se que, embora nao haja legislagdo especifica que trate do tema
em questdo, ha a existéncia de determinados dispositivos legais os quais, a partir de
uma interpretacdo devida, e visando primordialmente a protegdo do patriménio
genético da humanidade, devem ser aplicados. Todavia, pertinente se faz o advento
de uma disciplina juridica especifica que tutele o tema, uma vez que nao se cré ser
adequado ficar a mercé de interpretagdes, pois da margem a muitas divergéncias, e,
por conta do tema dizer respeito a um bem tdo essencial, qual seja, a vida e a sua
diversidade e integridade genética, ndo se pensa ser cabivel continuar com a
auséncia de disposigao juridica que regule as praticas seletivas no embri&o in vitro e

no feto por motivagdes de natureza patoldgica.
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5 CONCLUSAO

Em razéo do progresso biotecnoldgico, que trouxe inumeras possiveis interferéncias
nos entes humanos (embrido extracorpéreo e feto ou nascituro), visualiza-se
nitidamente o entrelace da ética com as ciéncias da vida, originando o ramo da
Bioética, que, por sua vez, necessita do Direito para salvaguardar o bem da vida,
visando o equilibrio do meio ambiente através da protecdo da integridade e
diversidade do patrimdnio genético dos seres humanos. Sendo assim, observa-se
que a ética analisada sob a perspectiva da vida ultrapassa os interesses individuais
dos seres humanos, e deve ser estudada e positivada pelo Direito visando o futuro
da humanidade.

Neste avancgo cientifico e tecnoldgico que pode vir a ser praticado em um embrido in
vitro e/ou em um feto, realizando uma selegéo por motivagéo de natureza patoldgica
nestes seres, tem-se uma eugenia de natureza negativa, a qual objetiva a
eliminacdo ou o afastamento do que n&o se €& desejado, decorrendo assim no
descarte embrionario por conta deste ser defeituoso, em razdo de uma determinada
deficiéncia genética ou cromossdmica que possua, e, na interrupgdo gestacional
(aborto), em decorréncia de uma anomalia de natureza grave diagnosticada através

de exames médicos.

A Lei de Biosseguranca permite a utilizagdo dos embrides humanos in vitro para
pesquisa e terapia, desde que sejam qualificados como inviaveis ou que estejam
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, devendo-se, entretanto, haver o consentimento
dos genitores. Além desta disposicéo legal, tem-se a vedagdo da comercializagéo

dos embrides, uma vez que este ato é tido como crime.

Quanto a inviabilidade embrionaria, que ndo tem uma conceituagao precisa, abre-se
espago para o descarte do embrido que possua qualquer enfermidade. Assim,
observa-se que ha uma necessidade do advento de normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saude que esclaregam exatamente em que
consiste um embrido inviavel. Sendo assim, diante das condutas seletivas por

diagndsticos preditivos, se teria uma adequada e eficaz protegéo.

Em relacdo ao feto, a proibicdo legislativa acerca do aborto ja demonstra a
existéncia de uma limitacdo referente a pratica seletiva deste ser. Ocorre que, o
STF, na ADPF n° 54, entendeu pela autorizacdo da conduta abortiva de feto
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anencéfalo, por conta deste possuir uma anomalia de natureza grave a qual
impossibilita a sua vida extrauterina, caracterizando a pratica como atipica. Assim,
diante da importancia que se da ao seguro suporte medico, é notavel o entrelace da
medicina com o direito, surgindo questionamentos acerca da extensao da permissao
desta pratica seletiva em razdo da existéncia de uma patologia grave a outras
hipoteses, ou seja, a outros casos em que o diagnostico médico identifique uma

enfermidade da mesma natureza.

Deste modo, havendo uma situagdo em que se verifique um diagnostico semelhante

ao da anencefalia, ndo ha motivos para que ndo se autorize a conduta seletiva que
tenha como consequéncia a interrupgdo gestacional. Nesse sentido, a anencefalia
pode ser utilizada e pensada para fazer uma analogia com outras doengas.

Além disso, no contexto de um feto portador de uma patologia de tamanha
gravidade, cuja expectativa de vida se demonstra ausente em sua totalidade, o
estado psiquico materno € de suma importancia, uma vez que corrobora com a
conduta seletiva, tendo em vista a situagdo torturante a qual a gestante se encontra,

sendo, portanto, um relevante aspecto a fundamentar tal permisséo.

Ademais, entende-se que o Conselho Federal de Medicina deve se manifestar
acerca das enfermidades de natureza grave, visando-se uma verificagdo prévia
segura da existéncia de uma patologia diagnosticada que comprometa a vida do ser,

buscando-se tutelar as possiveis condutas passiveis de serem realizadas.

Insta ressaltar ainda que, diante da evolugdo cientifica proporcionada pela
biotecnologia, faz-se imperioso que o comportamento seja exercido a luz da
responsabilidade, e isso se da em razdo das variadas consequéncias que podem ser

emanadas destas praticas.

Assim, nota-se a necessidade de um dialogo amplo e democratico na sociedade,
buscando sempre a observancia dos beneficios que a ciéncia pode trazer e evitando
0s possiveis resultados nocivos aos seres humanos como um todo. Ou seja, o
assunto em questdo abarca a diversidade e a integridade da vida humana, valor
supremo que se caracteriza em ser um bem juridico, e € por esta razdo que esse
tema merece total atengao e disciplina juridica que tutele devida e adequadamente a
sua protegcdo, para que seja suficiente a preservagao do patriménio genético da
humanidade, observando, ainda, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
liberdade e a autonomia privada.
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Nesse sentido, em face da disciplina juridica vigente e do momento em que a
sociedade se encontra, caracterizada pelo avango da biotecnologia e pela
possibilidade de realizagdo de condutas seletivas, entende-se que seria adequado
advir uma regulamentacao especifica nos diversos instrumentos normativos juridicos
e éticos, compreendendo-se ndo somente as normas oriundas do poder legiferante
ordinario, como também de instrumentos infralegais, tais como as Resolu¢des dos
Conselho de Classe, os Codigos de Conduta Profissional e as Instrugdes derivadas
dos Comités de Bioética. A referida solucdo se mostra imprescindivel diante da
necessidade de se evitar a atuagcdo desordenada da ciéncia, buscando-se, assim,

uma evolucao responsavel do desenvolvimento cientifico.

Desta maneira, o progresso tecnolégico que tem aptiddo de interferir na vida
humana ndo pode estar sujeito a qualquer tipo de interesse, devendo, assim, ser
controlado pelo ramo juridico, pois, a humanidade deve ter a consciéncia sobre os
prejudiciais efeitos que determinadas praticas seletivas no embrido in vitro e no feto
podem ter na sociedade como um todo, vislumbrando-se, desse modo, que nesta

relacdo ha interesses de ordem publica e privada em jogo.

Nesse sentido, pode-se concluir que se deve inibir possiveis abusos decorrentes da
biotecnologia visando a protecdo do meio ambiente, dos direitos fundamentais das
pessoas e das geragdes futuras.

Pode-se concluir, portanto, que o Biodireito € o ramo do conhecimento que busca a
regulagdo dos avangos da biotecnologia, e, diante de um progresso cientifico que
envolve a vida, busca-se uma devida e adequada tutela, tendo em vista o equilibrio
do meio ambiente, respeitando a valorizagdo dos seres humanos, mantendo e
protegendo a integridade e a diversidade do patriménio genético da humanidade,

sempre considerando o ser humano como um fim, e ndo como um meio.

Diante do exposto, mostrou-se possivel a realizagdo de praticas seletivas por
motivagdes de natureza patoldgica no embrido in vitro e no feto. Quanto aquele, a
possibilidade é cristalina, desde que atendidos os requisitos dispostos na Lei de
Biosseguranga, exigindo-se, entretanto, o enfrentamento do que consiste um
embrido inviavel. Ja quanto ao feto, se autoriza a interrupgdo gestacional nas
hipoteses deste ser portador de anencefalia, em consonéncia com o entendimento
consolidado pelo STF no julgamento da ADPF n° 54, vislumbrando-se a
possibilidade de extensdo analdgica desta autorizagdo a fetos com outras
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enfermidades de natureza grave, desde que ultrapassado o obstaculo da definicdo
de quais patologias atingiriam a gravosidade necessaria.
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