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Epigrafe

“A pergunta pertinente ndo ¢ quando comega a
vida, mas quando comec¢a uma vida relevante do
ponto de vista ético. Um embrido num tubo de
ensaio ¢ apenas uma possibilidade de vida, assim
como eu sou um morto em potencial, mas ainda
nao estou morto.”

Fermin Roland
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RESUMO

NEVES, Pedro Henrique Campos. Menino ou Menina? O direito de escolher o sexo do
futuro filho antes mesmo da gravidez. 2015. Monografia (Bacharelado em Direito).
Instituto Trés Rios, Departamento de Direito, Humanas e Letras, Universidade Federal Rural

do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

O estudo em tela se propde a debater a questdo da sele¢do do sexo do futuro filho quando da
utilizacao da técnica de reprodugdo humana assistida conhecida como fertilizagdo in vitro
(FIV). Para que seja possivel elaborar uma discussdo com argumentos ricos em conteudo,
serdo elucidados aspectos essenciais como a bioética, o biodireito, as técnicas de reprodugao
assistida mais utilizadas e os meios que tornam possivel a escolha do sexo da crianga antes
mesmo da gravidez. Assim, no capitulo de abertura serdo tratados os dois aspectos mais
importantes acerca do assunto: a bioética e o biodireito. Nele, estardao elucidados os conceitos
para cada um destes elementos, mostrando-se a sua relevancia para as atividades médicas e
biotecnoldgicas, bem como seu desdobramento na esfera do Direito. Além disso, serdo
abordados os principios que fundamentam e norteiam cada um dos temas, os quais serao
primordiais para o capitulo de encerramento. J& na segunda sessdo, estardo esclarecidas
algumas das técnicas de reprodu¢@o humana assistida mais comuns no Brasil, sendo que serdo
realizadas breves observagdes quanto aos seus surgimentos e evolugdo. Nela, se encontrardo
também os esclarecimentos quanto aos procedimentos atualmente capazes de selecionar o
sexo em momento pretérito a gravidez e seus detalhes. No derradeiro capitulo, se encontrara
elaborado o debate da questdo a que se propds este trabalho. Serdo apontados os argumentos
favoraveis a sexagem na reprodu¢do humana assistida, bem como desconstruidos aqueles
pontos de vista contrarios. Para tanto, serdo aplicados fundamentos de bioética e biodireito, e
ainda argumentos constitucionais ¢ dados estatisticos que comprovem que a selecdo do sexo

do futuro filho na fertilizagao in vitro ¢ constitucional, ética e legal.

Palavras-chave: Sele¢do de sexo. Técnica de Reprodu¢do Humana Assistida. Fertilizacao in

vitro.



ABSTRACT

NEVES, Pedro Henrique Campos. A boy or a girl? The right to choose the sexo of the
unborn child before pregnancy. 2015. Monograph (Law’s Bachelors Degree). Instituto Trés
Rios, Departamento de Direito, Humanas e Letras, Universidade Federal Rural do Rio de

Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

This study proposes to discuss the issue of unborn child’s sex selection in the assisted human
reproduction technique known as in vitro fertilization (IVF). To enable a rich discussion, will
be elucidated essencial aspects such as bioethics, biolaw, the most used assisted reproduction
techniques and the means that make it possible to choose the child’s sex before pregnancy.
Then, in the first chapter will be considered the two most important aspects of this study:
bioethics and biolaw. In this chapter, will be discussed the meaning of these elements and
their relevance to the medical and biotechnology activities and their deployment in Law.
Moreover, the principles that underlie and guide each topic of the discussion will be listed,
what is essencial for the last chapter. In the second chapter, will be clarified some of the most
common assisted human reproduction technologies in Brazil, doing remarks about their
appearances and evolution. It will also explain the proceedings currently able to select the sex
before pregnancy and their details. In the last chapter, will be found the deliberation of the
main issue of this academic work. The arguments in favor of sex selection in assisted
reproduction will be appointed and the arguments against this use will be controverted.
Therefore, will be applied bioethics and biolaw’ notions and even constitucional arguments
and statistics that prove that the unborn child’s sex selection in IVF is constitucional, ethical

and legal.

Keywords: Sex selection. Assisted Human Reproduction Techniques. /n Vitro Fertilization.
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INTRODUCAO

Com o passar dos anos muitas coisas evoluiram e dentre elas estdo as técnicas de
reproducdo humana assistida, que atualmente sdo capazes de selecionar o sexo da crianga que

ird nascer antes mesmo do efetivo inicio da gravidez.

No Brasil e na maior parte do planeta, entretanto, esta possibilidade de escolha nao se
da de maneira irrestrita, s6 sendo possivel selecionar o sexo previamente nos casos em que
haja risco de transmissdo de alguma doenca genética relacionadas ao cromossomo X, como a

hemofilia e a distrofia muscular de Duchenne.

Frente a essa situacdo surge o seguinte questionamento: se a escolha do sexo ja ¢
possivel na reprodugdo assistida, por que os pais nao podem fazé-la mesmo que nao haja risco
de doencas genéticas? A resposta para esta questdo envolve diversos fatores éticos, juridicos e

filoso6ficos.

O ordenamento juridico brasileiro ¢ de um siléncio sepulcral quando o assunto ¢
reprodu¢dao humana assistida. Com a excecao de uma breve mengao ao tema no artigo 1597

do Cédigo Civil, ndo ha nenhuma linha de legislagao direcionada para regulagdo da RA.

Assim, cabe ao Conselho Federal de Medicina o controle das TRHASs e, atualmente,
ele o faz por meio da Resolugdo 2.121/2015. Esta resolucao tem em seus fundamentos valores
éticos e morais relativos ao exercicio da medicina frente a reproducado assistida e veda que os

médicos possam selecionar o sexo do futuro filho por razdes ndo terapéuticas.

Todavia, a luz de preceitos bioéticos, biojuridicos e constitucionais, ¢ possivel
constatar que essa proibicao ¢ inadequada e por isso deveria ser revista, a fim de garantir que
as pessoas que se socorrem da RA possam, independente do risco de transmissao de doengas,
escolher o sexo do filho que irdo gerar. E ¢ no intuito de demonstrar que os pais devem ter o
direito de escolher se irdo conceber um menino ou uma menina que se desenvolvera este

trabalho.
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1. BIOETICA E BIODIREITO

O presente estudo tem por objetivo a refutacdo da limitacdo elencada na resolucao
2121/2015 do Conselho Federal de Medicina, segundo a qual as técnicas de reproducao
humana assistida ndo podem ser aplicadas com a inten¢do de selecionar o sexo (presenga ou
auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto

quando se trate de evitar doengas do filho que venha a nascer.

Entretanto, para suscitar tal debate ¢ necessario criar uma base adequada quanto ao
contexto juridico-filoséfico em que esta fundamentada a regulamentacdo em tela. Para isso,
nos paragrafos a seguir, serdo abordadas importantes caracteristicas de bioética e biodireito, a

partir das quais o questionamento proposto podera ser aventado com a devida coeréncia.

1.1.  BIOETICA

Ao criar um conceito etimologico de bioética ¢ possivel fazé-lo de modo bastante
simplista, isto €, a partir da separacao dos dois radicais que compde a palavra — bios + ethos.
Assim, em sua mais incipiente e superficial concepgao, a bioética poderia ser definida como a
ética na esfera da vida. Ou seja, a ética que extravasa o campo da filosofia académica e se

mistura intimamente ao devir.

Quando, em 1927, a expressao foi utilizada com ineditismo pelo tedlogo alemao Fritz
Jahr o seu significado ndo se afastou muito da ideia intrinseca a juncao dos dois radicais
gregos. Na oportunidade, o estudioso a utilizou no intuito de afirmar os deveres dos seres

humanos para com a fauna e a flora'.

Anos depois, em 1970, diante de um contexto histérico bastante diferente, o
bioquimico e pesquisador em oncologia norte americano, Van Resselaer Potter, publicou um

artigo no qual aplicou o entdo neologismo com o significado de “ciéncia da sobrevivéncia”, se

' GOLDIM, José Roberto. Bioética: origens e complexidade. Revista HCPA 2006;26(2):86-92.
Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/complex.pdf>. Acesso em: 08 ago. 15. p. 86.
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referindo a importincia das ciéncias biologicas na melhoria da qualidade de vida® e das

relagdes entre 0 homem e a natureza’.

A partir do estudo de Potter, a bioética passou a ganhar espago no campo académico,
desenvolvendo-se inclusive como disciplina em algumas faculdades. E na medida em que os
estudos sobre o tema avangaram, a sua concepg¢do evoluiu, sendo o progresso das ciéncias
médicas e das biotecnologias alguns dos principais fatores a influenciar nas novas

caracteristicas da bioética.

Nao por acaso, estes foram os fatores influenciadores da evolugdo da bioética, haja
vista que um de seus elementos fundamentais era a limitagdo dos estudos e pesquisas
biocientificas em um momento no qual muitos profissionais do ramo se debrugaram em

trabalhos de aspecto questionavel segundo parametros médicos e/ou éticos.

Como exemplos destes estudos, estdo as tentativas frustradas do cientista soviético
Ilya Ivanov que, na primeira metade do século XX, trabalhou no intuito de criar um hibrido
entre homem e macaco, e o experimento do neurocirurgido norte americano Robert J. White
que transplantou a cabeca de um macaco para o corpo de outro, tendo o seu feito sido um
sucesso de um dia e meio, mas nunca tendo agradado a comunidade americana, tdo pouco a

. 14
mundial”.

Todavia, ¢ importante destacar que a bioética foi também resultado de outras questdes
que ganharam ainda mais relevo ao longo do século passado. E, nesta toada, ¢ possivel apontar
a utilizacdo de armas nucleares e biologicas, e, ainda, debates antigos e nao resolvidos como o
aborto ¢ a eutandsia, os quais ganharam nova perspectiva com o advento das técnicas de

reproducio assistida e dos transplantes de 6rgdos e tecidos’.

Assim, a bioética se abalizou como um efetivo campo multidisciplinar, estando

dividida sob duas perspectivas, abrangente — se relacionando a todas as espécies de seres

2 CLOTET, Joaquim. Por que Bioética?. Disponivel em:
<http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/download/474/291>.  Acesso
em: 11 out. 15. p. 3.

® MOTTA, Katia Borges. Direitos reprodutivos, direitos humanos e bioética: repercussées éticas
e juridicas do projeto monoparental feminino. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp042834.pdf>. Acesso em: 09 out. 15. p. 29.

* Fazer a referéncia: http://www.ceticismoaberto.com/ciencia/2149/0s-20-experimentos-mais-bizarros-
da-histria - Acesso em 11 out. 2015.

5 Principios da Bioética e do Biodireito. Heloisa Helena Barboza (arquivo na pasta monografia
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vivos — e restrita — estando vinculada tdo somente aos seres humanos, especialmente nos

campos de pesquisa e satude.

Para efeito deste estudo, entender-se-4 a bioética como um conjunto de conceitos,
argumentos e normas que valorizam e justificam eticamente os atos humanos que

podem ter efeitos irreversiveis sobre os fendomenos vitais®.

E para que fosse possivel alcangar resultados praticos quanto a aplicagdo da bioética,
imperioso foi o estabelecimento de principios basicos o0s quais serviriam para o0
desenvolvimento de uma metodologia capaz de analisar os casos concretos € os problemas

éticos emergentes do exercicio da assisténcia a saude’.

Para tanto, em 1974 o Congresso dos Estados Unidos criou uma Comissao Nacional
encarregada de identificar os principios éticos basicos que deveriam guiar a investigacao em
seres humanos pelas ciéncias do comportamento e pela biomedicina. Quatro anos apos a sua
cria¢do foi publicado o informe de Belmont, no qual foram apontados trés principios:

a) o da autonomia ou do respeito as pessoas por suas opinides ¢ escolhas,
segundo valores e crengas pessoais; b) o da beneficéncia, que se traduz na
obrigacdo de ndo causar dano e de extremar os beneficios € minimizar os
riscos; ¢) o da justica ou imparcialidade na distribuicdo dos riscos e dos

beneficios, ndo podendo uma pessoa ser tratada de maneira distinta de outra,
salvo haja entre ambas alguma diferenga relevante.® (grifou-se)

Cinco anos depois os estadunidenses Tom L. Beauchamp e James F. Childress
publicaram um livro chamado “Principles of Biomedical Ethics”, onde expuseram uma teoria,
fundamentada em quatro principios basicos, sendo trés os ja mencionados e o quarto que veio

a ser o da ndo maleficéncia.’

Essa principiologia, mesmo ndo tendo um carater rigido, tampouco preferéncia de

um a outro principio, passou a servir como norteadora pratica do exercicio da bioética.'’

1.1.1 O Principio da Nao Maleficéncia
Motta'', ao tratar do principio da nio maleficéncia referencia Beuchamp e

Childress e aponta que, para eles, neste principio estd firmada a obriga¢do de ndo causar o mal

® Kottow, M., H., 1995. Introduccion a la Bioética. Chile: Editorial Universitaria, 1995. p. 53.
" PRINCIPIOS DA BIOETICA - Jussara de Azambuja Loch (arquivo na pasta monografia

® Idem 4

° Idem 4

'% Principios da Bioética. Jussara de Azambuja Loch (ta na pasta TCC)
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aos outros, o que se coaduna com a premissa Primum non nocere (primeiro, ndo prejudicar)
vinculada a ética médica e subentendida no juramento hipocratico. Cuida-se, portanto, de um
minimo ético, um dever profissional, que, se ndo cumprido, coloca o profissional de saude
numa situacao de ma pratica ou pratica negligente da medicina ou das demais profissdes da

area biomédica

Nao obstante, alguns autores afirmam que muitos filésofos combinam nao
maleficéncia e beneficéncia em um tUnico principio. E, neste sentido, Clotet' disciplina que
ambos os principios sdo formas de manifestagdo da benevoléncia na bioética. Contudo,
destaca que ¢ preciso observar o fato de a beneficéncia envolver atos positivos, ao passo que a
ndo maleficéncia exige a ndo realizacio daquilo que é mau'. Para ele, a combinagio dos dois
principios incorreria na obscuridade da diferenciacdo necessaria em todo o discurso moral,
uma vez que determinadas “obrigacdes de ndo causar dano a terceiro ndo sdo apenas
diferentes, mas como frequéncia mais exigentes que as obrigagdes de beneficéncia aos

outros”'?.

Nessa toada, a luz dos ensinamentos de Beuchamp e Childress, na nao-
maleficéncia se encontrariam apoiados os seguintes preceitos de carater negativo: ndo matar;
ndo causar dor ou sofrimento; ndo incapacitar; ndo provocar ofensa; e ndo privar outros dos

bens da vida'>.

Assim, Loch'® pondera que “a ndio maleficéncia tem importincia porque, muitas
vezes, o risco de causar danos ¢ inseparavel de uma acdo ou procedimento que estd
moralmente indicado”. Deste modo, quanto maior o risco de causar dano, maior ¢ mais
justificado deve ser o objetivo do procedimento para que este possa ser considerado um ato

eticamente correto'”.

" Motta, Katia Borges. Direitos reprodutivos, direitos humanos e bioética: repercussdes éticas e
juridicas do projeto monoparental feminino. 2007 (ta na pasta TCC)

'> CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximac&o. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 24.

'® CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximac&o. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 172

" CLOTET, Joaquim apud Motta, Katia Borges. Direitos reprodutivos, direitos humanos e bioética:
repercussodes éticas e juridicas do projeto monoparental feminino

" BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001.

'® LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética. Kipper DJ. (editor) Uma Introdugéo a Bioética.
Temas de Pediatria Nestlé, n.73, 2002. p. 12-19

" LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética. Kipper DJ. (editor) Uma Introdugio a Bioética.
Temas de Pediatria Nestlé, n.73, 2002. p. 12-19
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1.1.2. O Principio da Beneficéncia
O principio da beneficéncia refere-se a obrigagdo ética de maximizar o beneficio e

minimizar o prejuizo.

Loch'® indica que a beneficéncia encontra-se claramente respaldada no juramento
dos profissionais da medicina, estando delineada por Hipocrates nas seguintes palavras:
“Usarei o tratamento para ajudar os doentes, de acordo com minha habilidade e julgamento e

nunca o utilizarei para prejudica-los”.

Ao tratar deste assunto, Motta'® salienta que os estudiosos da bioética dividem o
principio em tela sob dois aspectos: um, de beneficéncia positiva, que demanda a promocao
de beneficios; e outro, de utilidade, que requer do agente a ponderagdo entre pros e contras
para produzir o melhor resultado final. Dessa forma, a perspectiva da utilidade seria uma
extensdo desse principio, cuja necessidade estaria justificada frente a vida moral, a qual nao

confere oportunidade de produzir beneficios ou eliminar maleficios sem criar riscos ou custos.

Sob essa perspectiva dual, o filésofo e professor de bioética José Roque Junges
pondera que, havendo igualdade de condi¢des entre os aspectos negativo e positivo da

beneficéncia, a remogdo dos males é mais imprescindivel do que promogéo dos beneficios®’.

Em sintese, apesar de ndo existir uma limpida distingao a separar o ndo causar mal
do promover o bem, a beneficéncia exige mais do que o principio da nao maleficéncia, haja
vista que os agentes tém o dever de dar passos positivos para ajudar outros, nao sendo valido

simplesmente abster-se de agir de maneira danosa”'.

1.1.3. O Principio da Autonomia
Nas palavras de Loch®®, “autonomia ¢ a capacidade de uma pessoa para decidir

fazer ou buscar aquilo que ela julga ser o melhor para si mesma”. De acordo com a autora,

'® |dem da nota n° 16

1% |dem da nota n° 10

2 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 47.
I BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. apud Motta,

% |dem da nota n° 16
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para que o sujeito possa exercer esta autodeterminacdo se fazem necessarias duas condigdes
fundamentais:
a) a capacidade para agir intencionalmente, o que pressupde

compreensdo, razdo e deliberacdo para decidir coerentemente entre as
alternativas que lhe sdo apresentadas;

b) a liberdade, no sentido de estar livre de qualquer influéncia controladora
para esta tomada de posicdo. (grifou-se)*

O principio em fomento estd eticamente alicercado no direito fundamental da
dignidade da pessoa humana. E, ainda segundo Loch, os precursores do assunto, Beauchamp e
Childress, buscaram subsidio em Immanuel Kant e em John Stuart Mill para justificar o
respeito a autodeterminacdo®®. Aqui, é valida uma elucidagdo acerca das duas referéncias,

note-se:

I.Kant, em sua ética deontologica, explicita que a dignidade das pessoas
provém da condigdo de serem moralmente autdnomas e que, por isso,
merecem respeito. Diz, ainda, que ¢ um dever moral tratar as pessoas como
um fim em si mesmas e nunca apenas como um meio. Apesar de pertencer a
uma corrente filosofica diferente do deontologismo kantiano, J.S.Mill, um
dos expoentes do utilitarismo anglo-saxdo do séc. XIX, posiciona-se de
maneira semelhante quando escreve que deve ser permitido aos cidaddos se
desenvolverem de acordo com suas convicgdes pessoais, desde que ndo
interfiram com a mesma expressdo de liberdade dos outros.”

Motta, em alusdo aos estudos de Beauchamp e Childress®®, aduz que estes
procuraram tragar um conceito de autonomia ndo excessivamente individualista — de modo a
negligenciar o carater social dos individuos e a forma como suas decisdes impactam as dos
outros — “ou demasiadamente centrado na razao — a ponto de deixar de lado as emog¢des — ou,
ainda, indevidamente legalista — que enfoque os direitos legais e menospreze as praticas

sociais”.

A bem da verdade, o que eles propdem € que o respeito a autonomia corresponda,
ao menos, no reconhecimento do direito do agente autonomo em se posicionar e fazer
escolhas fundamentado em suas crengas e valores intimos, podendo, em alguns contextos,

incluir a obrigagao de auxiliar ou resguardar a capacidade do outro para decisdes autdbnomas,

% |dem da nota n® 16
4 |dem da nota n® 16
% |dem da nota n® 16
% Beauchamp e Childress apud Motta (fazer o resto da referéncia)



17

abstraindo os medos e as demais condi¢gdes que possam, porventura, destruir ou distorcer a

habilidade de agdo autonoma.”’

Impende, assim, observar o fato de uma gama de diretrizes morais poderem estar
amparadas neste principio, tais como dizer a verdade, respeitar a privacidade alheia, proteger
informacao confidencial, obter consentimento para intervencdo em pacientes e, quando

.. : o 28
solicitado, ajudar os outros na tomada de decisdes importantes™ .

Destarte, em linhas gerais, o principio da autonomia tem como finalidade a
consolida¢do da ideia de que o paciente tem o dominio sobre a sua propria vida, devendo ser
respeitada a sua intimidade, limitando a intromissao de outros individuos no mundo da pessoa

que esteja em tratamento.

Entretanto, e por fim, ¢ interessante elucidar os contextos clinicos
contemporaneos nos quais Loch sinaliza situagdes em que a autonomia do sujeito se encontra
de alguma maneira limitada, estando elas compreendidas:

a) na incapacidade: tanto a das criangas e adolescentes como aquela causada,

em adultos, por diminui¢do do sensorio ou da consciéncia, € nas patologias
neurologicas e psiquiatricas severas;

b) nas situagdes de urgéncia, quando se necessita agir ¢ ndo se pode obter
uma resposta do sujeito;

¢) na obrigac¢do legal de declaracdo das doengas de notificagdo compulsoria;

d) no risco grave para a saide de outras pessoas, cuja identidade ¢
conhecida, estando o médico obrigado a informa-las mesmo sem a
autorizagdo do paciente;

€) Nos casos em que o paciente se recusa a ser informado e a participar das
decisdes.”’

1.1.4. O Principio da Justi¢a
Clotet, de maneira resumida, sinaliza o principio da justica como aquele que exige
equidade na distribuicdo de bens e beneficios no que concerne ao exercicio da medicina ou a

area da saude como um todo. Para tanto, ele se fundamenta nos ensinamentos filosoficos de

" Motta, Katia Borges. Direitos reprodutivos, direitos humanos e bioética: repercussbes éticas e
szgridicas do projeto monoparental feminino. 2007 (ta na pasta TCC)

Motta
* LOCHE, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética.
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Aristoteles e John Rawls, e avalia que uma pessoa sera vitima de uma injustica quando lhe for

negado um bem ao qual tenha direito o qual, nesta medida, lhe seria devido®’.

De um ponto de vista mais alargado, Motta, ao interpretar Junges, prescreve que
frente as possibilidades surgidas com o progresso da medicina, o principio da justica tem
carater decisivo em dois sentidos: “devido ao direito fundamental a igualdade de respeito e
consideragdo na reivindicagdo do direito a vida e a satde, ¢ também em relagdo a necessaria

. C e e~ 31
equidade na distribui¢cdo dos recursos™ .

Este duplo aspecto vem corroborar com o entendimento de Beuchamp e Childress,
segundo os quais a justica distributiva estd compreendida como sendo a distribuicdo justa e
apropriada de direitos e deveres em sociedade, justificada por normas que estruturam os
termos da coopera¢io social’>. E ¢ neste contexto que eles assinalam que o debate se
apequena, vinculando-se tdo somente a escassez de recursos, a delimita¢do de prioridades e ao
estabelecimento de pardmetros para sua distribui¢do, fazendo com que o principio da justica

nao ocupe a sua devida posicao de destaque em termos de importancia social.

1.2.  BIODIREITO

O século XX foi um marco na evolugdo das ciéncias biomédicas, e isso fez com
que novas relagdes juridicas passassem a ser enfrentadas. Quadros inéditos como o transplante
de orgios e tecidos® e o avanco das pesquisas sobre clonagem, bem como outras questdes,
mais antigas, mas ainda em constante debate, como o aborto e a eutandsia, mostraram que o

direito existente a época nao seria suficientemente capaz de lidar com esse novo contexto.

Assim, diante da incapacidade dos conceitos, categorias e institutos do direito
civil classico para a regulacdo das relagdes sociais que surgiram na esteira dos avangos

cientificos e tecnoldgicos da biologia e, especialmente, da engenharia genética, surgiu o

2‘1’ CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.

Motta
%2 BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001.
3 Transplante de Orgaos. Hospital Albert Eisten.
<http://www.einstein.br/hospital/transplantes/transplanteorgaos/Paginas/transplante-de-orgaos.aspx>.
Acesso em 05 nov. 15
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chamado biodireito. E, a partir de entdo, este passou a tratar da novel conjuntura social, em

i - T , . 34
que o homem ¢ tido ndo somente como ser individual, mas como parte da espécie humana™.

35 . T .. ~
Santos™, ao conceituar o biodireito, o aponta como sendo a positivagdo das

normas bioéticas. Ele assenta que o biodireito se revela como a normatizagdao, na esfera

juridica, das permissdes de comportamentos médico-cientificos e de sangdes pelo

descumprimento destas normas.

Some-se a ideia de Santos a conceituacio de Barboza®® que, referendando o
Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, trata o biodireito, em um
primeiro momento como o ramo do direito que cuida da teoria, da legislacdo e da
jurisprudéncia relacionados as normas reguladoras da conduta humana em face dos avangos

da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina.

E ¢ também neste sentido que Motta®’ pondera que o biodireito se estabeleceu ao
lado da bioética, na medida em que os acontecimentos biotecnologicos tornaram-se do
interesse de todos, deixando de serem preocupagdes exclusivas da ética e adentrando,

também, no campo de atuacao do Direito.

Todavia, perceber o biodireito, assim como a bioética, de forma separada dos
conteudos que lhes rondam ¢ uma posic¢ao arriscada, motivo pelo qual ndo ¢ seguida por todos
os autores do assunto. Nesta linha, se encontra Neves®® que denomina o biodireito como “um
fendmeno tipicamente europeu, sem correspondente exato na cultura anglo-saxonica, devendo
constituir-se em espago de interagdo interdisciplinar e ndo em mais um ramo do ordenamento

juridico”.

Corroborando com esta ideia, ¢ possivel notar que na legislacdo brasileira os

elementos relativos ao biodireito encontram-se pulverizados desde a Carta Magna de 1988,

% SANTOS, Ana Célia de Julo. DA VIDA HUMANA E SEUS NOVOS PARADIGMAS:A
MANIPULACAO GENETICA E AS IMPLICACOES NA ESFERA DA RESPONSABILIDADE CIVIL.
Londrina/PR.

%% |dem referéncia 33

% BARBOZA, Heloisa Helena. PRINCIPIOS DA BIOETICA E DO BIODIREITO. Disponivel em
<http://www.nhu.ufms.br/Bioetica/Textos/Princ%C3%ADpios/BIODIREITO%20PRINCIPIO.pdf>

7 A Motta de sempre

% NEVES, Maria do Céu Patrdo. Bioética e biodireito. In: NEVES, Maria do Céu Patr&o. (Coord.).
Comissées de Etica: das bases teéricas & actividade quotidiana. 22 ed. Coimbra: Grafica de Coimbra,
2002. p. 499-502.
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passando pelos diplomas civil e penal, e insertos com maior clareza em legislagdes esparsas,

como a Lei de Biosseguranga (11.105/2005) ¢ a Lei de Transplantes de Orgaos (9.434/1997).

Garrafa, ao tratar da positivagdo dos preceitos bioéticos, entende que “deve existir
um equilibrio entre a liberdade do pesquisador e a severidade da imposicio legal proibitiva™”.
Para tanto, ele afirma que no processo de criagdo do biodireito, ao se judicializar a bioética,
precisam ser formadas normas positivas, afirmativas, “evitando-se regras sobre proibicdes que

2540

podem deter a forca libertadora da ciéncia e da técnica™", e mais, que tais benesses tragam

beneficios a todos os povos.

Assim, as regulagdes trazidas pelo biodireito tendem a “caminhar sobre o ténue
limite entre o respeito as liberdades individuais e a coibi¢do dos abusos contra o individuo ou

contra a espécie humana™*'.

1.2.1. A Principiologia do Biodireito

Para transcender a esfera da teoria e ser posto em pratica, o biodireito se calga de
uma principiologia que lhe serve como parametro para a criagdo e interpretacao da legislagao

relacionada & regulamentaco juridica da problematica bioética®.

E, estando biodireito e bioética tdo intimamente relacionados, ¢ natural que ambos
se valham de principios iguais ou equivalentes. A exemplo disto, tem-se os principios da

autonomia, beneficéncia e justica importados da esfera filosofica para a juridica.

Assim, restam como proprios do biodireito, conforme elencados por Maluf®, os
seguintes principios: a) da sacralidade da vida — cuja esséncia pode ser percebida no caput do
artigo 5° da Constituicao Federal, quando este trata da inviolabilidade do direito a vida; b) da

dignidade da pessoa humana — que tem como fundamento a protecdo da vida humana em sua

% SANTOS, Ana Célia de Julio. DA VIDA HUMANA E SEUS NOVOS PARADIGMAS:A
MANIPULACAO GENETICA E AS IMPLICACOES NA ESFERA DA RESPONSABILIDADE CIVIL.
Londrina/PR. P. 43/44

% GARRAFA, Volnei. Bioética e Ciéncia: até onde avangar sem agredir. In; COSTA, Sergio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. (Orgs.) Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 105.

*' MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito — 12 edicdo. Atlas,
2010. P. 17

*2 GRACIA, Diego. Fundamentos de bioética. Madrid: Eudema, 1989. P. 576 ss.

** |dem 40
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magnitude, e ¢ um desdobramento do principio anterior; c) da cooperacdo entre 0os povos — a
qual respalda o livre intercambio de experiéncias cientificas e de mutuo auxilio tecnoldgico e
financeiro entre os paises, visando a preservacdo ambiental e das espécies viventes*; d) da
precaucao — que versa sobre os cuidados antecipados nas praticas médicas e biotecnoldgicas,
de acordo com o caso concreto, e visa minimizar/bloquear consequéncias de carater maléfico
(direto ou indireto) para o ser humano, isto ¢, determinadas pesquisas s6 devem passar para o
campo pratico quando restar comprovadamente segura ¢; ) da ubiquidade — segundo o qual o
meio ambiente ¢ a integridade genética sdo elementos onipresentes e por tanto devem ser
preservados; a este principio se vincula a ideia de protecdo do patriménio genético humano,
por meio da qual se assegura a manutencdo das caracteristicas essenciais da espécie e o
impedimento de experimentagdes que visem trazer mutagdes indesejaveis a toda a

humanidade.

* |dem 40
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2.  OS DIREITOS REPRODUTIVOS E A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Para que seja possivel escolher o sexo do futuro filho de uma pessoa, existem
atualmente duas opgdes: a ado¢do, em que a crianga ja existe e o adotante tem a liberalidade
da escolha do sexo de quem pretende adotar, ¢ o procedimento chamado de diagndstico
genético pré-implantacional, o DGPI, que sera melhor explicado adiante, mas que ¢, em
sintese, uma técnica utilizada nos casos em que se recorre a fertilizagdo in vitro (FIV), uma

das técnicas de reproducao humana assistida mais utilizadas.

Contudo, independentemente da escolha ou ndo do sexo desse filho vindouro, o
que se tem colocado aqui ¢ uma questao de planejamento familiar, o qual, desde 1988, passou
a ter tutela constitucional no artigo 226, §7°, e que tem como um de seus desdobramentos

elementares os direitos reprodutivos, um dos temas deste capitulo.

Em uma breve digressao ¢ importante observar que ambos os direitos retro citados
tém como ponto de encontro entre si e, também, com a bioética e o biodireito, o principio que
lhes fundamenta: a dignidade da pessoa humana — pedra fundamental da Constituicdo da
Republica. Isso serve para reforgar o carater interdisciplinar inerente a discussao a que se

propoe este trabalho.

E o que sdo os direitos reprodutivos? Esta ¢ uma pergunta cuja resposta nao
consegue ser tdo concreta quanto o resultado da soma de “1+1”, mas ¢ possivel dizer que
quando do seu surgimento eles estavam incutidos na ideia de controle de natalidade — ndo em
seu aspecto de regulador demografico, e sim sob a perspectiva da mulher, enquanto sujeito de

direitos, poder decidir se quer ou nao ter filhos.

Para alcancar uma resposta atual e mais precisa quanto ao questionamento anterior
¢ necessario que se demonstre o contexto em que os direitos em tela surgem, bem como as
influéncias por ele sofridas ao longo dos anos, até que entdo se chegue a sua conceituagado

mais moderna.

Assim, ¢ valido destacar o posicionamento de Motta, para quem os direitos
reprodutivos sdo “fruto da contribuicdo dos movimentos feministas mundiais que

introduziram a discussdo dos padrdes socioculturais vigentes em relacao a vida sexual e a
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reproducdo humana, e que resultaram, consequentemente, em conquistas concretas para as
mulheres”.*> Nesta oportunidade a autora d4 destaque ao principal fio condutor do surgimento

e da evolugao dos direitos em questdo: os movimentos feministas.

Frisando a importancia destes movimentos e sinalizando o marco inicial para os
direitos reprodutivos, Corréa e Petchesky assinalam que
a ideia de que as mulheres devem ser particularmente capazes de ‘decidir se,
quando e como querem ter seus filhos’ teve origem nos movimentos
feministas de controle de natalidade que se desenvolveram principalmente

entre os socialistas ingleses por volta de 1830, e se espalhou por varias
partes do mundo ao longo do wtlimo século [...].*

Ao espalhar a ideia dos direitos reprodutivos pelo mundo, os grupos feministas
foram moldando-os de forma a lhes acrescentar novas caracteristicas de acordo com a época,
mas mantendo “as suas raizes com relacdo as ideias de integridade corporal e

autodeterminacdo sexual”™*’ das mulheres.

No transcorrer da primeira metade do século XX alguns coletivos femininos da
Inglaterra e dos Estados Unidos passaram a associar aos direitos reprodutivos a questdao da
emancipagao social e politica, e ainda, “a sua necessidade de ‘possuir e controlar’ seus corpos

. . . - 48
e obter conhecimentos sobre sexualidade e satisfagdo sexual”

. Em contrapartida, existiram
outros grupos em que foi vinculada aos direitos reprodutivos uma perspectiva mais reticente,

associada ao direito das mulheres recusarem o sexo e a gravidez que lhes fossem indesejados.

Independentemente daquilo que fosse associado a significagdo dos direitos
reprodutivos, o que as mulheres a época buscavam estava fundamentado nos principios da
igualdade, autonomia pessoal e integridade corporal, e para que elas pudessem alcangar uma
posicdo de equivaléncias aos homens, deveriam determinar os usos — sexuais, reprodutivos ou

outros — de seus corpos (¢ mentes)”™.

** Motta

6 CORREA, Sé6nia; PETCHESKY, Rosalind. Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma Perspectiva
Feminista. Rio de Janeiro. PHYSIS: Ver. Saude Coletiva,: 147-177. 1996. p. 151

*" CORREA, Sé6nia; PETCHESKY, Rosalind. Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma Perspectiva
Feminista. Rio de Janeiro. PHYSIS: Ver. Saude Coletiva,: 147-177. 1996. p. 151

*® CORREA, Sé6nia; PETCHESKY, Rosalind. Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma Perspectiva
Feminista. Rio de Janeiro. PHYSIS: Ver. Saude Coletiva,: 147-177. 1996. p. 152

* CORREA
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O fato ¢ que, do final dos anos 1970 ao inicio de 1980, os grupos femininos
passaram a investir no desenvolvimento dos significados dos direitos reprodutivos e sexuais e

estes entdo se expadiram. Com isso, segundo Corréa e Petchesky, eles passaram a englobar

tanto um espectro de necessidades mais amplas que a regulagdo da
fecundidade (incluindo, por exemplo, mortalidade infantil e materna,
infertilidade, esterilizagdo indesejada, mutilagdo de meninas e mulheres,
mutilagdo genital feminina, violéncia sexual ¢ doencas sexualmente
transmissiveis), quanto uma melhor compreensdo das condi¢des estruturais
que restringem as decisOes sexuais e reprodutivas (tais como cortes nos
investimentos sociais por efeito de programas de ajuste estrutural; falta de
transporte, agua, estruturas sanitarias; analfabetismo e pobreza).50

Apesar da forca que os movimentos que militavam pelos direitos reprodutivos
ganhou ao longo do século passado, foi somente em 1994, na Conferéncia Internacional sobre
Populagdo e Desenvolvimento (CIPD), que eles foram reconhecidos como direitos humanos
por quase duzentos paises. Na oportunidade foi elaborado a Plataforma de A¢ao do Cairo que
teve por objeto a defesa das premissas de direitos humanos, bem-estar social e igualdade de
género, além do planejamento familiar para as questdes da satde e dos direitos sexuais e

. 51 . . .
reprodutivos’, tendo estes sido definidos da seguinte forma:
Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos
em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos, em
outros documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no
reconhecimento do direito béasico de todo casal e de todo individuo de
decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o espagamento ¢ a
oportunidade de ter filhos e de ter a informacao e os meios de assim o
fazer, ¢ o direito de gozar do mais elevado padrio de saude sexual e
reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a reprodugao,

livre de discriminagdo, coer¢do ou violéncia. (Capitulo VII, § 7.3).”*(grifou-
se)

Com isso, tais direitos passaram a ser reconhecidos e legitimados pelos paises

signatarios, e estes passaram a adotar politicas publicas, em especial as voltadas para a

® CORREA, Sonia; PETCHESKY, Rosalind. Direitos Sexuais e Reprodutivos: uma Perspectiva
Feminista. Rio de Janeiro. PHYSIS: Ver. Saude Coletiva,: 147-177. 1996. p. 153

> CORREA, Sénia; ALVES, José Eustaquio Diniz; JANNUZZI, Paulo de Martino. Direitos e saude
sexual e reprodutiva: marco tedrico-conceitual e sistema de indicadores. Capitulo 1. p. 29. Disponivel
em:
<http://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/outraspub/ind_mun_saude_sex_rep/ind_mun_saude_sex_re
Ez_capitulo1_p27a62.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2015.

Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos: uma prioridade do governo/Ministério da Saude,
Secretaria de Atencdo a Saude, Departamento de Ag¢des Programaticas Estratégicas — Brasilia:
Ministério da Saude, 2005. p. 7. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/cartilha_direitos_sexuais_reprodutivos.pdf>. Acesso em:
09 nov. 2015.
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promogao do acesso a saude, de modo a proporcionar aos cidaddos todos os meios necessarios
ao exercicio pleno desses direitos, inclusive no que diz respeito as técnicas de reproducao

humana assistida.

No Brasil, no ano de 2005, foi lancado pelo Ministério da Satde a Politica
Nacional de Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos, que teve como principais eixos de acao
a ampliagdo da oferta de métodos anticoncepcionais reversiveis (denominados nao-
cirargicos), o aumento do acesso a esterilizagdo cirurgica voluntdria e a introdugdo da

reprodugdo humana assistida no Sistema Unico de Saude (SUS).>

Em paralelo foi publicado também uma portaria de autoria do mesmo ministério
na qual ficou instituida, no ambito do SUS, a Politica Nacional de Atencao Integral em
Reproducdo Humana Assistida, que tem por objetivo a ampliacao do acesso de casais as acoes
para o tratamento da infertilidade e também para os casos de portadores de doencas genéticas
ou infectocontagiosas, como a AIDS e hepatites virais, evitando assim que transmitam esses

problemas aos parceiros e filhos™*.

2.2. BREVES PONDERACOES SOBRE AS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

As técnicas de reprodug¢dao humana assistida, também chamadas de TRHAs, se
desenvolveram e se propagaram bastante nas ultimas cinco ou seis décadas, coincidentemente

foi nesse mesmo periodo que os direitos reprodutivos foram ganhando mais espaco.

Cabe observar ainda que apesar dos recentes progressos na reproducdo humana

assistida, o seu surgimento remonta ao final do século XVIII, época em que a inseminagao

°% ANDRADE, Juliana. Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos tera agdes educativas.
Agéncia Brasil. Brasilia-DF. Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2005-03-
22/politica-nacional-de-direitos-sexuais-e-reprodutivos-tera-acoes-educativas>. Acesso em: 10 nov.
2015.

* SUS oferecera reprodugao assistida. Agéncia Saude. Brasilia-DF. Disponivel em:
<http://www.ibvivavida.org.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=233:not0275&cat
id=34:noticias&ltemid=54>. Acesso em 10 nov. 15.
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artificial j& acontecia ha muito nos rebanhos bovinos, tendo sido utilizada em seres humanos

por volta dos anos de 1776 ¢ 1779,

Com o passar do tempo, inumeras foram as descobertas e conquistas no setor
biotecnoldgico, sendo que em sede de inseminagdo artificial, TRHA mais comum até o final
da década de 1970, Motta observa que um importante impulso aconteceu apos a adogcao do
congelamento de sémen, que foi realizado com sucesso em humanos em 1953, por Bunge e
Sherman, e foi introduzido na pratica clinica ainda na década de 50, alcangado a sua plena

A . 56
vigéncia a partir dos anos 70.

Todavia a verdadeira revoluc¢ao no que se refere a reprodu¢do humana ocorreu em
1978, na Inglaterra, com o nascimento do primeiro ser humano produzido fora do organismo
materno (o primeiro “bebé de proveta”), utilizando-se com ineditismo a fertilizagdo in vitro

(FIV) em uma mulher.

Nesse ponto ¢ oportuno notar que no ano seguinte, em 1979, foi publicado o
principal livro acerca da bioética, a qual se tornou um dos principais elementos reguladores
das questdes biologicas, deixando evidente que na medida em que as biotecnologias

avangavam os meios para regula-las também o faziam.

E para que se regule algo, ¢ essencial a existéncia de um conceito sobre o assunto,
assim Barboza considera que as técnicas de reproducao humana assistida sao todos aqueles
procedimentos médicos que promovem a reproducdo humana sem a necessidade de haver
contato sexual entre um homem e uma mulher’’. E Badalotti acrescenta que as TRHAs sio
técnicas que visam a obtencdo de uma gestacdo substituindo ou facilitando uma etapa

deficiente no processo reprodutivo’®.

Por derradeiro, antes de adentrar com mais afinco na fertilizag¢ao in vitro, técnica
essencial para que seja possivel escolher o sexo do bebé, ¢ preciso esclarecer que a

reproducdo assistida pode acontecer de duas maneiras distintas, uma denominada de

* MOTTA,

% ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosoéfico-juridico sobre las técnicas
de reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 32. In MOTTA, (...)

*” BARBOZA, Heloisa Helena. Parecer. p. 2

% BADALOTT], Mariangela. Bioética e Reproducdo Assistida. In: CLOTET, Joaquim; FEIJO,
Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2005, p. 153
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, 59 eqe
homologa, que serve para os casos em que os gametas™ utilizados pertencem ao “casal”, e

outra dita heter6loga, na qual o material genético a ser utilizado vem de um terceiro®.

2.1.1. A FERTILIZACAO IN VITRO (FIV)

Sobre a fertilizag¢do in vitro, Badalotti explica que se trata, atualmente, da mais
comum das técnicas de reproducdo assistida, nela “a fertilizacdo e o desenvolvimento inicial
dos embrides ocorrem fora do corpo, no laboratorio, € os embrides resultantes sao transferidos

habitualmente para o ttero™®'

. A autora esclarece ainda que a técnica foi usada, inicialmente,
para resolver problemas de casais em que a mulher apresentava trompas danificadas de forma
irreversivel, sendo que nos dias atuais, teve sua indicagdo ampliada e ¢ utilizada para “casos
de fator masculino severo, endometriose, fatos imunologicos e infertilidade sem causa”, sendo

que o indice médio de gravidez fica em torno dos 20-25% por ciclo®.

Para que a FIV acontega, o procedimento inicial ¢ a estimulagdo ovariana, ocasiao
em que a mulher, ao invés de produzir apenas um 6vulo, produz varios; na sequéncia estes
ovulos sdo entdo aspirados e separados, sendo alguns utilizados para a paciente — os que serao
fecundados pelos espermatozoides de seu marido ou de um doador —, e os demais sdo
congelados e ficam no banco de 6vulos, podendo ser transplantados na mesma receptora, caso

seja necessario®.

Com a fecundagao dos 6vulos, os embrides sao entdo transferidos para o utero da

mae, sendo que a quantidade a ser implantada varia de acordo com a idade da mulher,

% Segundo o Dicionario Michaelis da Lingua Portuguesa, gameta é cada uma das duas células
sexuais maduras entre as quais se opera a fecundagédo: gameta masculino, ou espermatozoide, e
ameta feminino, ou 6vulo.

° Para informagdes mais detalhadas sobre o assunto ver TOALDO, Adriane Medianeira; RIEDER,
Clauzia Chmitt. A investigagdo de paternidade na reproducdo humana assistida heterdloga.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11616>. Acesso em: 10 nov. 15.

61 BADALOTTI, Mariangela. Bioética e Reprodugdo Assistida. In: CLOTET, Joaquim; FEIJO,
Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2005, p. 154.

2 lbdem

63 SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reprodugdo Assistida. A Barriga de Aluguel.
A Definicdo da Maternidade e da Paternidade. Bioética. In: Revista da EMERJ, v. 13, n©
50, 2010. p. 352-353
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conforme determina a Resolugio 2.121/2015 do CEM®*. Feito isto, a receptora passara entdo a

ter uma gestagdo como qualquer outra.

Entretanto, para que seja possivel escolher o sexo do bebé a ser gestado, ideia
central desta pesquisa, o procedimento da FIV pode sofrer dois tipos diferentes de alteragao,
uma no momento anterior a fecundacdo e outra entre o momento da fertilizagdo ¢ o da
implantacdo dos embrides no utero materno. E estas mudangas serdo melhor abordadas a

seguir.

2.1.1.1. DIAGNOSTICO PRE-FERTILIZACAO

Este método de sexagem ¢ aplicado antes mesmo da fertilizacdo do 6vulo, dai o
nome, e segundo Rodrigues, consiste na coleta dos espermatozoides do pai e a sua submissao
a um processo de centrifugacdo, no qual os elementos de densidades diferentes sdo separados
através de um rapido movimento de rotacao. Com isso, os espermatozoides que carregam o
cromossomo Y (mais leve) que gera meninos, sao apartados dos que contém o X (mais

.65
pesado), que gera meninas .

A partir dessa separagdo, ¢ possivel “enriquecer uma amostra seminal com maior
quantidade de determinado tipo de espermatozoide (X ou Y) e utilizar estes espermatozoides
para tratamento de inseminagdo™®®. Contudo ¢ preciso destacar que esse procedimento “so
funciona nos homens que tem contagem espermatica normal, € aumenta apenas um pouco a

S . . ~ 6
possibilidade de gravidez de um determinado sexo em relagdo ao que acontece na natureza”®’.

2.1.1.2. O DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACIONAL (DGPI)

4 Segundo a Resolugdo a quantidade de embrides a serem transferidos de acordo com a
idade da receptora se da da seguinte maneira: "a) mulheres até 35 anos: até 2
embrides; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c) mulheres com 40 anos ou
mais: até 4 embrides; d) nas situacbes de doagdo de dvulos e embriGes, considera-se a
idade da doadora no momento da coleta dos évulos."

65 RODRIGUES, Fabio Eugénio. Fortaleza possui tecnologia para a escolha do sexo do
bebé. Disponivel em: <http://www.medicinareprodutiva.com.br/2010/04/fortaleza-
possui-tecnologia-para-a-escolha-do-sexo-do-bebe/>. Acesso em: 11 nov. 15.

%6 Ibidem

57 Ibidem
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Segundo Mendes e Costa, o diagnostico genético pré-implantacional, conhecido

como DGPI ou PGD (do inglés pre-implantation genetic diagnosis), ¢

uma técnica derivada dos procedimentos de reprodugdo humana assistida
(RHA). E realizado em embrides obtidos pela técnica de fertilizagdo in vitro
antes de sua implantagdo no utero, permitindo o diagndstico de um grande

’ J o] i~ 68
numero de doengas genéticas nestes embrioes.

Rodrigues acrescenta que nesse método “os 6vulos sdo retirados, fertilizados in

. o . i~ A o & i A9 69
vitro e, no terceiro dia, remove-se uma célula de cada embrido para submeté-la a bidpsia”.”” O
autor continua e esclarece que “esse exame revela o sexo com quase 100% de acerto e detecta

possiveis doencas genéticas no futuro bebé, inclusive a Sindrome de Down”.”

Assim, com a aplicagdo do DGPI, uma vez identificado o sexo dos embrides, se
torna possivel implantar no utero somente aqueles escolhidos, sejam eles femininos ou

masculinos.

Cabe aqui destacar que de acordo com a regulamenta¢do do Conselho Federal de
Medicina nem o diagnoéstico pré-fertilizagdo, nem o diagndstico genético pré-implantacional
podem ser utilizados na escolha do sexo do bebé por vontade dos pais, conforme se nota no

item 5 dos principios gerais:

5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar
0 sexo (presenga ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra
caracteristica biologica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar

doengas do filho que venha a nascer.”'

%8 MENDES, Marcela Custodio; COSTA, Ana Paula Pimentel.

% RODRIGUES, Fabio Eugénio. Fortaleza possui tecnologia para a escolha do sexo do
bebé. Disponivel em: <http://www.medicinareprodutiva.com.br/2010/04/fortaleza-
possui-tecnologia-para-a-escolha-do-sexo-do-bebe/>. Acesso em: 11 nov. 15.

7% Ibidem

7l Resolugdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina (CFM). Disponivel em:
<http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf>. Acesso em: 08 nov. 15.
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3. A ESCOLHA DO SEXO DO FUTURO FILHO

O Brasil ¢ um pais conhecido por ter um vasto ordenamento juridico, porém
apesar da existéncia de dezenas de milhares de legislagcdes, ndo hd nenhuma que tenha como
objeto a regulagdo das técnicas de reproducdo humana assistida e, por consequéncia, que

autorize ou ndo a escolha do sexo do bebé quando da utiliza¢ao destas técnicas.

Mesmo nao existindo uma lei sobre o assunto, tramitam no Congresso Nacional
quase duas dezenas de projetos que visam regulamentar as TRHAs. O mais antigo deles foi
proposto em 1997 e o mais recente no inicio do ano de 2015. Mas enquanto nenhum projeto
se torna lei, as TRHAs continuam sendo reguladas de forma infralegal pelo Conselho Federal

de Medicina (CFM).

Desde 1992, o CFM se vale de resolugdes para instruir os profissionais da
medicina quanto as normas éticas a serem aplicadas para utilizagdo das técnicas de
reproducdo assistida. De 14 para cé, ja foram quatro resolucdes diferentes’?, nas quais o
Conselho buscou sempre se atualizar quanto as mudancgas ocorridas na sociedade, mas em
nenhuma das oportunidades houve qualquer tipo de alteragdo no tocante a escolha do sexo do

futuro filho por razdes nao terapéuticas.

No intuito de defender a possibilidade da escolha do sexo por vontade dos pais’ é
que se desenvolvera este capitulo. Para tanto, serdo observados os principais aspectos
utilizados contra e a favor da ideia, de modo que ao final seja possivel demonstrar de maneira
cristalina que, no Brasil, a autorizagdo de tal op¢do ndo fere os principios bioéticos que

norteiam o exercicio da medicina, tampouco se constitui em um ato ilegal ou inconstitucional.

3.1. Por que fazer a selecio do sexo na reproducio humana assistida

72 Cronologicamente as resolu¢des publicadas pelo CFM foram: 1.358/1992, 1.957/2010,
2.013/2013 e, a mais recente que se encontra em vigor, 2.121/2015. Cada uma das
resolucdes foi revogando a anteriormente publicada na medida em que ditava novas
diretrizes, abrangendo perspectivas sociais mais modernas como a inclusao dos casais
homoafetivos no rol daqueles que podem ter acesso as TRHAs e a flexibilizacdo da idade
limite para que uma mulher possa usar alguma TRHA.

73 Pais aqui estd aplicado em seu sentido mais amplo, haja vista a diversidade de
formatos familiares existentes nos dias de hoje.
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O grande mote para assegurar o direito a escolha do sexo do futuro filho esta
respaldado na garantia constitucional da autonomia reprodutiva, que ¢ uma consequéncia dos
direitos reprodutivos enquanto elementos fundamentais do planejamento familiar e, também,
em boa parte dos principios de bioética e biodireito tratados no capitulo inicial. Para que isso

possa ficar mais evidente, serdo abordados a seguir cada um desses fatores.

Inicialmente, ao tratar da autonomia reprodutiva, ¢ mais construtivo fazé-lo em
conjunto com o principio bioético e biojuridico da autonomia, haja vista o notorio liame entre

os dois.

Assim, ao tratar da autonomia enquanto principio, nota-se que ela prevé que o
sujeito deverd ter liberdade, isto €, ndo sofrer nenhuma influéncia controladora, para que
entdo exerca a sua capacidade de agir intencionalmente, decidindo com coeréncia quanto as

alternativas que lhe sdo colocadas.

J& a autonomia reprodutiva pode ser vista como o principio retro citado colocado
em pratica em sede de reproducdo humana. Isso quer dizer que o(s) individuo(s) deve(m) ser
capaz(es) de tomar decisdes quanto a seu projeto reprodutivo sem que haja qualquer
interferéncia externa. Contudo, na tomada destas decisdes € necessario estar atento para que
ndo haja negligéncia quanto ao carater social das pessoas e a forma como suas decisdes

impactam as das outras.

A luz da Constitui¢io e no contexto em que se colocam, esses principios podem
ser abstraidos da redacdo do paragrafo 7° do artigo 226 da CF, segundo o qual:
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio

desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes
oficiais ou privadas.” (grifou-se)

Em linhas gerais, o constituinte, ao tratar do planejamento familiar, positivou
parte da esséncia dos dois principios da autonomia e somou a eles outros dois fundamentos
extremamente importantes: a dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel, que

servirdo também como elementos garantidores da sexagem por vontade dos pais na FIV.

74 BRASIL. Constituicdo. Brasilia-DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 10 nov. 2015.
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A paternidade responsavel, segundo Pires, traduz-se em responsabilidade e tem
seu inicio a partir da concep¢do, estendendo-se enquanto for necessario e justificavel o
acompanhamento dos filhos pelos pais’. Assim, sob a perspectiva da reproducdo assistida,
esta responsabilidade se engrandece ainda mais, haja vista que no momento da concepgao os

pais estdo profundamente engajados, posto que esta ¢ a sua Ultima ratio para conceber um

filho.

Nao obstante, além do maior engajamento, se os pais tiverem assegurado o direito
de escolher o sexo do futuro filho quando se utilizarem da FIV, lhes serd dado um “beneficio”
que hoje ¢ exclusivo de quem recorre a adog¢ao. Optar pelo sexo masculino ou feminino ¢
garantir que os individuos que estdo se reproduzindo tem autonomia plena em seu
planejamento familiar. E mais, que ndo se frustrardo caso se achem mais preparados para a

paternidade de um menino ou uma menina.

Nesse ponto, surge o argumento contrario denominado por muitos de eugenia, no
titulo a seguir sera melhor abordado e desmistificado. Por ora, vale somente apontar o

contexto em que ele surge nessa discussao.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, outro dos fundamentos
acrescentados pela Constituigdo ao planejamento familiar, ¢ importante destacar que a
dignidade aqui tratada ¢ a dos pais e a do filho ja em sua condi¢do de nascituro. Nao se pode,
a essa altura, tratar desta principiologia segundo a logica daqueles que entendem que um
embrido, ainda em sua condi¢ao de pré-implantado, esta assegurado da mesma dignidade que

uma pessoa, que um sujeito de direitos ja concebido.

Por outro turno, ¢ imprescindivel notar que a sexagem deve ser vista como um
beneficio para aqueles que se socorrem da FIV, ¢ uma espécie de afago para quem nao
conseguiu ter um filho de forma natural. Com isso, ¢ possivel notar a presenca do principio
bioético da beneficéncia, uma vez que selecionar o sexo ¢ uma maneira de produzir um
melhor resultado na reproducao assistida, ¢ uma forma de maximizar os beneficios de quem

esta se sujeitando a esse procedimento médico.

7> PIRES, Thiago José Teixeira. Principio da Paternidade Responsavel. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/24305/principio-da-paternidade-
responsavel#ixzz3sAgLChYd>. Acesso em: 11 nov. 15.
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Afora o principio da beneficéncia, ¢ possivel verificar a incidéncia de seu revés
negativo, o principio da ndo-maleficéncia. Este ¢ notado na medida em que a manipulagdo do
embrido somente para selecionar o sexo nao lhe acarreta nenhum prejuizo, nem tampouco
aquela que vird a gestd-lo. Um bom exemplo disso ¢ o fato de que em varias clinicas dos
Estados Unidos a sexagem via DGPI ja vem acontecendo ha alguns anos e até hoje nao foi

reportado nenhum dano decorrente do procedimento’®.

No mais, nota-se também que a sexagem por razdes ndo terapéuticas ¢ capaz de
assegurar a aplicagdo de principios biojuridicos como o da precaugdo e da ubiquidade. A
precaucao se verifica na medida em que a pratica da sele¢do do sexo através do diagnostico
pré-implantacional ¢ plenamente segura, e ja vem sendo feita nos casos em que ha a
necessidade médica e em outros paises que permitem seu uso caso haja desejo dos pais. A
ubiquidade fica cristalina pelo fato de que a técnica em voga ¢ incapaz de lesionar o
patrimonio genético humano, ela simplesmente direciona o nascimento de uma crianga de um

sexo ou de outro.

Por derradeiro, alguns fatos interessantes precisam ser abordados para que fique
ainda mais claro que a escolha do sexo deve ser vista como um direito dos pais que se valem

das TRHAs.

O primeiro deles diz respeito aos dados do 8° Relatorio do Sistema Nacional de
Produgio de Embrides (SisEmbrio)’’, da Anvisa, que no ano de 2014 registrou que foram
realizados, nos 106 centros de reproducao assistida cadastrados e distribuidos por todo o

territorio nacional, 27.871 procedimentos de fertilizacdo in vitro.

Levando em conta que as chances de sucesso desse procedimento em 2014,
segundo o mesmo relatdrio, giraram em torno dos 74%, pode-se afirmar que, havendo nascido
somente uma crianca para cada FIV bem-sucedida, ao longo desse ano nasceram pouco mais

de 20.600 “bebés de proveta” no Brasil.

’® Casais estrangeiros vdo aos EUA para escolher o sexo do bebé. Estaddo. Disponivel
em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,casais-estrangeiros-vao-aos-eua-para-
escolher-o-sexo-do-bebe,20060614p63423>. Acesso em: 11 nov. 15.

77 80 Relatdrio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides. ANVISA. Brasil. p. 7.
Disponivel em
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/9cddb8004840da35a438a5bdc15bfe28/si
sembrio8.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 12 nov. 15.
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Essa informagdo, quando contextualizada com a taxa bruta de natalidade’™
fornecida pelo IBGE, faz com que se perceba o qudo infima ¢é a participagdo da fertilizagdo in
vitro na totalidade dos nascimentos ocorridos ao longo de um ano. Para que se tenha ideia, a
taxa bruta de natalidade prevista para 2014 foi de 14,47 a cada mil habitantes, isso significa
que, com base nos dados do IBGE, nasceram cerca de 2,9 milhdes de criancas no ano passado

e desse total apenas 0,7% foram as concebidas a partir da FIV.

A essas informagdes deve ser acrescentado o resultado de uma pesquisa publicada
na revista semanal Veja, em que foi perguntado ao leitor: “se vocé pudesse ter um sé
descendente, o que escolheria?””’. As opc¢des dadas foram: meninos, meninas e indiferente.
Dentre os 1.616 leitores que responderam ao questionamento 37% indicaram a preferéncia por

. . . .. 80
meninos, 32% por meninas e 31% se disseram indiferentes quanto ao sexo.

Diante de todos esses dados, o que se quer evidenciar ¢ que ainda que os pais
exercam o hipotético direito de selecionar o sexo do futuro filho quando utilizarem uma
TRHA, isso ndo sera capaz de provocar nenhum dano efetivo a sociedade brasileira. Fato este
que evidencia ainda mais a ideia de que o principio da autonomia reprodutiva deve ser
respeitado e aos pais deve ser garantida a chance de escolher se terdo um menino ou uma

menina no contexto aqui discutido.

Para encerrar este item outro fato curioso precisa ser colocado. De acordo com um
estudo sobre o uso do DGPI realizado durante o 53° Congresso Brasileiro de Ginecologia e
Obstetricia, com 723 médicos, ficou evidenciado que para 36.4% destes médicos a sele¢ao do
sexo deve ser uma escolha do casal, 42.6% consideraram que ela s6 deve ser possivel em

o . 181
algumas situacdes e apenas 17.4% consideraram que ela nunca deve ser possivel.

E diante deste resultado ¢ valido apresentar algumas informagdes elencadas por
Frias em seu estudo sobre manipulacdo de embrides, quando tratada da questdo da sele¢ao do

sexo por razoes nao médicas:

’® Taxa Bruta de Natalidade por mil habitantes - Brasil - 2000 a 2015. IBGE. Disponivel
em: <http://brasilemsintese.ibge.gov.br/populacao/taxas-brutas-de-natalidade.html>.
Acesso em: 12 nov. 15.

7% Zatz, Mayana. Genética: escolhas que nossos avds ndo faziam. S3o Paulo: Globo
Livros, 2012. p.62.

80 :

Ibid.
81 Opinions concerning pre-implantation genetic diagnosis and sex selection among
gynecologist-obstetricians in Brazil. NCBI. Disponivel em:

<http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/19926204>. Acesso em: 13 nov. 15.
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“A Revista Veja cita a opinido de médicos segundo os quais, como o0 CFM
s0 reage mediante uma dentincia, e nenhuma jamais lhe foi levada sobre
o assunto, ‘quem quer faz e pronto’. Os médicos que a descumprem — ‘e
nao sdo poucos’, segundo a reportagem — alegam que a norma ¢ velha e os
tempos mudaram; [...] a maioria das mulheres que buscam a reproducio
assistida tem mais de 35 anos, faria o exame do embriao de qualquer
forma para identificar problemas de satde nele, de maneira que a
verificagdo de sexo ‘¢ mera consequéncia’ e ndo oferece risco extra ao
embrido. ‘Com os embrides ali 2 mao, examinados e selecionados, o que
custa perguntar se o casal prefere menino ou menina?’* (grifou-se)

Apesar da edi¢do da revista em comento ser do ano de 2004, ela deixa no ar a
ideia de que muitos casais ja devem ter exercido seu direito legitimo de escolher o sexo do
filho vindouro em vdrias clinicas espalhadas pelo Brasil. Assim, a adequagdo da resolucao
2.121/2015 do CFM ou a promulgagao de uma lei sobre o assunto deve estar atenta ao fato de
que a sexagem ja acontece, ndo provoca nenhum distirbio social e ¢ capaz de garantir aqueles
que dela se valem o alcance da plena felicidade na concretizagdo de seu planejamento
familiar. Pode ndo parecer, mas para muitos casais a escolha de um menino ou uma menina
significa a sua realizacdo enquanto paternal, ¢ uma vez que isso ndo lesiona o direito de

ninguém, deve ser respeitado e assegurado pelas vias adequadas.

3.2.  Por que NAO fazer a selecio do sexo na reproducio humana assistida

Os argumentos de quem sustenta que a selecdo do sexo do futuro filho ndo deve
ser feita, se ndo por motivos médicos, sdo inimeros. Neste titulo, as principais questdes
suscitadas por quem ndo vé como adequada a sexagem por razoes sociais (vontade dos pais)

serdo abordadas e, na medida do possivel, esvaziadas ou desconstruidas.

Dentre os aspectos a serem tratados a seguir, estdo a lesdo ao direito a vida, o
risco da eugenia, a coisificagdo do ser humano e os seus provaveis desdobramentos, a
discriminacao de “género” e os riscos de desequilibrio populacional. Eles nao representam a

totalidade de argumentos, mas consubstanciam-se nos mais relevantes.

Cabe destacar ainda que, apesar de os fatores religiosos serem um elemento de

forte influéncia para a negativa da sexagem e da propria manipulacdo genética de embrides

82 FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selecdo de embrides. Floriandpolis: Editora da
UFSC, 2012. p.243.
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como um todo, estes ndo serdo tratados por esta pesquisa pelo simples fato de que o Brasil ¢

um pais laico, ndo estando submetido ao julgo dos entendimentos de qualquer religido.
3.2.1. Alesao do direito a vida

O primeiro argumento a ser abordado no contexto em que se propde essa
discussdo tem uma importante opinido expressada pelo filosofo Joaquim Clotet, para quem
a selecdo de sexo envolvendo a triagem de embrides antes da transferéncia
ao utero € eticamente questionavel, pois pode resultar na rejeicdo e/ou o
aniquilamento dos embrides que ndo foram escolhidos. Por serem seres
vivos, ainda que nao-nascidos, trata-se da privacio de um bem que ja é
possuido, a vida humana, e, portanto, de um ato contrario a justica, bem

como de uma discrimina¢do. Lamentavelmente, a vida do denominado
embriiio excedente é tratada como commodity.* (grifou-se)

O ponto de vista do autor apesar de ser bastante interessante traz consigo

argumentos que podem ser, em certa medida, frageis e a0 mesmo tempo absurdos.

No que se refere aos embrides ndo escolhidos por ndo serem do sexo de
preferéncia do casal, Clotet ndo leva em conta que em praticamente todos os procedimentos
de FIV sdo deixados para tras embrides que por ocasido nao irdo ser implantados. Selecionar
embrides nao ¢ exclusividade de quem usa o DPGI. Talvez por isso, ao final de sua
argumentacao, o autor venha mencionar o conhecido embrido excedentério, que ¢ aquele que

ficar4 guardado apds a realizacao da fertilizacdo (este assunto sera retomado mais a frente).

Para além da questdo da selecdo embriondria, o filoésofo trata ainda do assunto
tema deste subitem: a lesdo ao direito a vida. Na oportunidade ele evidencia que os embrides
do sexo oposto ao selecionado pelos pais sdo privados de seu direito a vida e isso consolida
um “ato contrario & justica™®. Assim, a partir de suas assertivas, ¢ possivel abstrair dois
questionamentos que devem ser melhor abordados, sdo eles: embrides (in vitro) tem direito a
vida? e, a discriminacdo do embrido de um sexo em detrimento de outro fere o principio

bioético da justica?.

83 CLOTET, Joaquim in CLOTET, Joaquim; GOLDIM, José Roberto (orgs.). Selecdo de sexo
e bioética. Porto Alegre: Edipucrs, 2004, p. 27. Disponivel em: <https://goo.gl/IOEsDB>.
Acesso em 13 nov. 15.

8 Ibid.
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Sobre o primeiro questionamento, ¢ preciso observar que sua resposta foi dada
pela Suprema Corte brasileira ha cerca de sete anos, quando se viu diante da ADI 3510%, cujo
objeto era o artigo 5° da Lei de Biosseguranga (Lei n® 11.105/2005). Na ocasido, os
magistrados do STF tiveram de decidir quanto a constitucionalidade do uso de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento. Para tanto foi necessario um profundo debate acerca

do direito a vida dos embrides in vitro.

Na ocasido, o ministro relator, Carlos Ayres Britto, se posicionou de maneira
bastante fundamentada para firmar que aos embrides nao ¢ assegurado o mesmo direito a vida
que ao ser humano, tendo seu voto sido acompanhado por outros cinco ministros da corte,
julgando-se improcedente a ADI em comento. Dentre os argumentos utilizados por Britto,

dois trechos merecem destaque, sdo eles:

E que a nossa Magna Carta nio diz quando comeca a vida humana. Nio
dispde sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala da
“dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 1°), é da pessoa humana
naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual (o
Estado ¢ confessionalmente leigo, sem duvida, mas ha referéncia textual a
figura de Deus no predmbulo dela mesma, Constituicdo). E quando se
reporta a “direitos da pessoa humana” (alinea b do inciso VII do art. 34),
“livre exercicio dos direitos (...) individuais™ (inciso III do art. 85) e até dos
“direitos e garantias individuais” como clausula pétrea (inciso IV do § 4° do
art. 60), esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente.
Alguém. De nacionalidade brasileira ou entdo estrangeira, mas sempre um
ser humano ji nascido e que se faz destinatirio dos direitos
fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o
timbre da fundamentalidade (art. 5°).

8 Assim ficou ementada a ADI 3510: CONSTITUCIONAL. AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNAGCAO EM BLOCO DO ART.
50 DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A
VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM
PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZAGAO DO
ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A
UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETAGAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM
RESTRIGOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA
ACAO.
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[...] a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritoria o
bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra tentativas
esdruxulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiologica. Mas as trés realidades nio se confundem: o embrido é o
embriiio, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana.*® (grifou-
se)

Frente a esses fundamentos, fica evidente que, hoje, no Brasil, o embrido ainda
ndo implantado no Utero materno ndo tem o mesmo direito de um feto e tampouco o de uma
pessoa humana, isto ¢, a vida assegurada na Constituicdo ¢ direcionada para aqueles ja
nascidos, cabendo ao embrido o reconhecimento e prote¢do infraconstitucionais de sua

dignidade, sem que ocorra assim qualquer tipo de discriminagao.

Quanto a questdo que envolve o principio bioético e biojuridico da justiga, ¢é
preciso notar que quando se opta por um embrido em detrimento de outro, seja por opg¢ao de
sexo, seja por uma questdo de limites da quantidade que pode ser implantada no tutero da
paciente, ou por qualquer outra razao, age-se sob o véu desse principio, uma vez que € preciso
equilibrar o que ¢ benéfico para as duas “partes” envolvidas nesse procedimento. Para
confirmar isso, tome-se o seguinte exemplo: uma paciente de 32 anos recorre a FIV, sendo
que sdo produzidos 6 embrides no momento da fertilizacdo, em respeito a resolucdo
2121/2015 do CFM, apenas 2 poderao ser implantados; independentemente do método
utilizado para selecionar aqueles que irdo para o utero da futura gestante, quatro deles terao de
ir para criopreservacdao. Com isso, ¢ possivel notar que ndo implantar todos esses embrides ¢
agir com justica para com a paciente, que ndo correrd o risco de ter uma gravidez de
séxtuplos, por exemplo, bem como com os embrides, que por estarem em maior quantidade

teriam mais chances de nao chegar a termo.

O ultimo aspecto levantado por Clotet diz respeito aos embrides excedentarios,
vistos por ele como uma espécie de commodity humana. Esta perspectiva se desconstruiu
ainda no paragrafo anterior, quando se tratou do principio da justica, ndo cabendo dessa forma
nenhum prolongamento deste debate. Todavia, a afirmacdo do filésofo deixa um

questionamento €tico quanto a destinacao das dezenas de milhares de embrides excedentarios

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510.
Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Tribunal Pleno. Brasilia, 29 de maio de 2008. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>.
Acesso em: 18 jul. 14.
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que estdo criopreservados por todo o mundo. Uma importante questdo a se refletir, mas que

nem ¢ parte do objeto desta pesquisa.
3.2.2. Orrisco da eugenia

Inicialmente, ¢ preciso entender o que ¢ o argumento da eugenia e para tanto ¢ de
grande utilidade o esclarecimento conceitual trazido por Lincoln Frias, segundo o qual
a ecugenia considera que problemas sociais como criminalidade,
agressividade, instabilidade emocional tém origem nos genes dos individuos.
A partir disso conclui que a melhor maneira de combater esses problemas ¢é
procurar mudar os padrdes pelos quais tais genes sdo transmitidos para as
geragdes futuras. Ela defende que temos a obrigagdo de evoluir

geneticamente a cada geragdo, purificando a espécie e aperfeicoando o
homem, em sua satide, beleza, inteligéncia e sociabilidade.®’

A eugenia se divide ainda sob dois aspectos. O positivo, que se refere ao
incentivo para “que aqueles com patrimonio genético mais saudavel ou mais desejavel se
reproduzam entre si para que as geracdes futuras tenham melhores genes, para que a
sociedade seja povoada por bons tragos genéticos”™™, e o negativo que

consiste em evitar a reprodu¢do daqueles com patrimdnio genético mais
doentio ou mais indesejavel (para evitar eufemismos, como ‘“menos
saudavel” e “menos desejavel”), pois, caso eles se reproduzam, as geracdes

futuras herdardo genes de caracteristicas indesejaveis, o que sera pior para a
. : 89
sociedade, segundo os eugenistas

O grande temor que se tem frente a eugenia surgiu com a aplica¢ao de seu viés
negativo pela Alemanha Nazista durante a 2* Guerra Mundial. Na ocasido, na tentativa de
criar uma raca pura, com os melhores genes dos chamados arianos, o governo alemao matou
cerca de 6 milhdes de pessoas para evitar que seus “genes ruins” se propagassem e

atrapalhassem o plano racial nazista.

Assim, Frias pontua que a questdo em torno da Eugenia se consubstancia na ideia

de que a selecdo de embrides ¢ uma pratica sujeita aos mesmos abominaveis erros da eugenia

87 FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selecdo de embrides. Floriandpolis: EQUFSC -
Fapemig, 2012. p. 176.

8 1d. p. 177.

8 1d. p. 178
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do século passado, tendendo ao genismo (o preconceito segundo diferengas genéticas) e ao

genocidio genético (a destrui¢do de algum grupo geneticamente preterido).”

Todavia o mesmo autor, ao desmistificar qualquer chance de se repetirem os
absurdos eugénicos do século passado nos dias atuais, evidencia outros fatores que
desqualificam essa tese, note-se:

talvez ndo seja adequado considerar a selecdo de embrides um tipo de
eugenia porque é pouco provavel que a selecio de embrides seja feita em
massa, que a fertilizacido in vitro substitua a reproducio natural, tal
como retratado no livro Admiravel Mundo Novo e no filme Gattaca. O
procedimento ¢ muito caro, possui alta taxa de erro, traz sofrimento
fisico para a mulher por causa da necessidade de induzir superovulac¢io
e sofrimento psicolégico para o casal por causa da alta taxa de erro,
permite selecionar poucas caracteristicas e escolhe dentre poucos
embrides. Além disso, o intercurso sexual para reprodugdo possui
significado simbolico muito forte em virtualmente todas as culturas, o que
sugere que ¢ pouco provavel que as pessoas deixem de se reproduzir

naturalmente — ao que se deve acrescentar toda a mistica que envolve a
~ 91 .
reproducdo natural.” (grifou-se)

Diante disso, embora a eugenia seja um alerta importante sobre os riscos que a
selecdo de embrides pode criar caso seja feita em massa e comanda por governos
autoritarios’”, fica evidente que a mera selecdo do sexo do filho por vontade nos pais nos
casos de FIV ndo ¢ capaz de incorrer nas monstruosidades propagadas na primeira metade do

século passado.
3.2.3. A coisificacdo do ser humano e seu provavel desdobramento

Para uma boa parcela daqueles que estudam as TRHAs, um dos fortes argumentos
impeditivos para a sexagem realizada segundo a vontade dos pais ¢ o fato de com isso o
embrido proveniente da fertilizacdo passa a ser tratado como uma coisa, um objeto, uma

espécie de mercadoria.

No entanto, para que se tenha esse conceito de humano objetificado ¢ preciso que
se tenha um ser humano, o que um embrido in vitro ndo é. Como ja tratado anteriormente, o
embrido ¢ uma vida em potencial, devendo lhe ser assegurada a sua dignidade, mas enquanto

nao implantado no utero ele € s6 isso.

01d. p. 179

91 FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selecdo de embrides. Floriandpolis: EQUFSC -
Fapemig, 2012. p. 182.

% 1d. p. 183.
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Coisificar talvez melhor se traduza na perspectiva do aborto seletivo, isto ¢, uma
vida intrauterina que vem a ser ceifada por ndo corresponder as expectativas do casal. Sob
essa Otica se faz bastante racional ver aquele ser humano ja em fase gestacional ser notado

como um mero objeto de realizagdo paterna.

Ademais, ¢ preciso esclarecer que aqueles que se filiam a esta linha de
pensamento se opdem a decisdo do STF mencionada anteriormente por entenderem que a vida
se inicia a partir da concepg¢ao, seja no utero, seja em um tubo de ensaio. Neste sentido ¢ que
Thomopoulos se posiciona e sustenta que

¢ preciso ponderar que os évulos fecundados in vitro ou congelados
devem ser equiparados ao o6vulo fecundado no ventre materno ou
fecundados in vitro e introduzidos no ventre materno. Estes também
possuem carga genética propria, € o fato de ndo terem sido introduzidos no
ventre materno nao lhes retira a caracteristica de ser humano irrepetivel, de
modo a ndo autorizar o seu descarte ou o seu armazenamento por tempo
ilimitado, nem que sejam utilizados para experiéncias que desrespeitem
a sua dignidade, a ponto de serem coisificados e transformados em meio
e nao em fim em si mesmo. Portanto, os direitos da personalidade do
embrido podem ser verificados e devem ser respeitados desde a concepgao,
pois o ser individualizado que esta sendo gerado tem direito a nascer com

vida e, para isso, deve ter acesso a uma gestacdo adequada, ao pré-natal
adequado, e ao respeito a sua individualidade.”

Dos argumentos elencados pelo autor, o mais utilizado por todos os que a esta tese
estdo filiados ¢ o de tornar o embrido em um meio e ndo um fim. Mas, ora, quando alguém
decide por ter um filho o faz para formar uma familia, para que o outro filho tenha com quem
brincar, para melhorar o casamento, para agradar os avos, para responder ao chamado
bioldgico, para ter um herdeiro, manter o nome da familia etc™. Estas escolhas por si s6 ja
tornam aquele que ird nascer um meio € ndo um fim em si mesmo, € nem por iSso a maioria

da humanidade ¢ condenada por tanto.

Ademais, o que se pode perceber como argumento efetivamente valido quanto ao

aspecto da coisificacdo € o fato de que, ao redor dessa vontade paterna de escolher o sexo do

9 THOMOPOULOS, Paulo Constantino. A coisificacdo do embrido e o principio da
dignidade da pessoa humana. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 03 mar. 2011. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.31387&seo=1>. Acesso em:
13 nov. 2015.

9 WILKINSON, Stephen apud FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selegido de
embrides. Floriandpolis: EQUFSC - Fapemig, 2012. p. 312.
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futuro filho se cria o que os economistas chamam de nicho de mercado. Este sim ¢ um risco

inerente a utilizagdo do DGPI por vontade dos pais.

Prova disso ¢ que o mercado de selegdo de sexo ja movimenta pelo menos US$
100 milhdes a cada ano, sendo que os EUA ¢ o pais que mais lucra com esse nicho pelo fato
de ndo contar com nenhuma regula¢ao que proiba o uso da sexagem. Assim, pessoas de poder
aquisitivo razoavel espalhadas por todo o mundo buscam nas clinicas norte-americanas a
chance de escolher entre um menino ou uma menina para realizarem o seu sonho de

paternidade.”

3.2.4. A promocgao da discriminacio de “género” e o desequilibrio populacional

O argumento da discrimina¢do de “género” e do desequilibrio populacional
decorrente da sexagem ¢ um problema evidente em paises como India e China, lugares em
que certos valores culturais e religiosos, bem como a questdo econdmica, acabaram gerando

uma preferéncia confessa por filhos homens’.

No Brasil, a autorizagdo da sexagem por razdes nao terapéuticas ndo parece ser
um fator capaz de promover a discriminacdo de “género”, tampouco provocar o aumento ou
diminui¢ao da popula¢do masculina ou feminina, estando este aspecto um tanto desligado da
realidade social do pais. Embora isso ndo signifique que entre os brasileiros inexiste tal tipo

de discriminagao, € sim que este ¢ um elemento muito mais proximo da cultura oriental.
E quanto ao possivel desequilibrio populacional, Frias bem pondera que

Mesmo que se suponha que um nimero de casais muito grande decida
selecionar o sexo dos filhos e que todos eles tenham a mesma preferéncia
por um dos sexos, ¢ possivel evitar que isso desequilibre a distribuigdo
sexual da populagdo. [...] a autonomia em geral e a autonomia reprodutiva
em particular sdo valores consensualmente muito importantes, por isso, ¢
preciso preserva-las e expandi-las quando for possivel e nao for prejudicial.
Escolher o sexo de seu filho é uma decisdo que os pais teriam muito
interesse em tomar autonomamente (inclusive a decisio de nao escolher

o sexo do filho). Portanto, ao invés de proibir terminantemente a selecao

% OPINIAO & NOTICIA. Escolha do sexo do bebé: um negdcio milionario. Disponivel em:
<http://opiniaoenoticia.com.br/opiniao/escolha-do-sexo-do-bebe-um-negocio-
milionario/>. Acesso em: 07 nov. 15.

% Zatz, Mayana. Genética: escolhas que nossos avés ndo faziam. S3o Paulo: Globo
Livros, 2012. p.59.
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por sexo porque ela poderia provocar desequilibrio sexual da
populacio, é melhor elaborar mecanismos legislativos que mantenham
os niveis desejaveis de distribuiciio dos sexos.”’ (grifou-se)

Assim, frente aos argumentos ja suscitados no item pré6 sexagem, € O0S
ensinamentos de Frias, fica claro que a sele¢do do sexo ndo ¢ suficientemente capaz de
provocar uma desordem social a nivel de propagar posturas sexistas ou causar um
desequilibrio populacional. Dai entdo deveria ser respeitado o “direito” dos pais de poderem,
por ocasido da FIV, com o uso do DGPI, optar por terem um filho homem ou uma filha

mulher.

3.3. Derradeira considera¢io acerca da sexagem

Ao longo deste capitulo buscou-se argumentar favoravelmente a escolha do sexo
nos casos em que ha o uso do DGPI, todavia existe uma outra possibilidade de selecdo do
sexo, ja mencionada no titulo 2 e que ocorre ndo pela escolha do embrido, mas pela separagao

dos espermatozoides.

Esta técnica, apesar de também ser vedada pela Resolugcao 2.121/2015 do CFM, ¢
melhor aceita tanto pelo meio médico, quanto pelos estudiosos do assunto. Pelo fato de nao
entrar no “olho do furacdo” que ¢ o inicio da vida, a mera selecdo de espermatozoides com ou

sem o cromossomo Y antes da fecundagio do 6vulo acaba nio gerando maiores polémicas.”

Assim, ndo ¢ preciso fazer qualquer tipo de defesa quanto ao seu uso, cabendo
destacar que, uma vez assegurada aos pais a chance de escolher o sexo do futuro filho, nao
importa por qual método ela serd garantida, mas sim que ndo haja qualquer tipo de

cerceamento, estatal ou paraestatal.

9 FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selecdo de embrides. Floriandpolis: EQUFSC -
Fapemig, 2012. p. 298-299.

% BIOS CENTRO DE MEDICINA REPRODUTIVA. A escolha do sexo do bebé. Disponivel
em: <http://www.bios.med.br/artigos-e-publicacoes/a-escolha-do-sexo-do-bebe/>.
Acesso em: 10 nov. 15.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi apresentado ao longo deste trabalho se espera que tenha ficado
nitido que assegurar aos pais a oportunidade de escolherem entre menino ou menina quando
recorrerem a FIV e utilizarem o DGPI, ¢ uma questdo de extensdo do direito de planejamento

familiar.

Assim como aconteceu com os primeiros casos de transplantes de o6rgaos, de
barriga de substituicdo e do proprio uso das TRHAs, parece natural que inicialmente hajam
inimeros receios com relacdo a utilizacdo dessas novas possibilidades biotecnologicas, mas

boa parte deles acabam sendo vencidos e desmistificados com o passar do tempo.

O que se aguarda ¢ que em um Brasil ndo muito distante a realizacdo da sexagem
por motivos de carater ndo terapéutico se consolide e alcance a mesma aceitacdo da realizada
por razdes médicas. Até porque ndo existem motivos solidos o suficiente para que isso nao

venha a acontecer.

Conforme ficou demonstrado a permissao da sele¢do do sexo via PDG vai de
encontro com os anseios da autonomia reprodutiva e para muitos casais servira como forma

de garantir que o filho ou a filha tenham os melhores cuidados possiveis.

Além disso, permitir a sexagem assegurard que lares com 3 ou 4 filhos de um
mesmo sexo possam vir a ter um do sexo oposto, concretizando uma tentativa de equilibrio

familiar ja experimentada e bem-sucedida nos EUA”’.

Ademais, ndo cabe nem ao Estado, nem as instituicdes nele existentes restringir
possibilidades em uma questdo de foro tao intimo quando a procriacdao. Se escolher o sexo
nao lesa nenhum preceito constitucional, nenhum principio bioético e muito menos o direito
de algum terceiro ou da sociedade como um todo, o justo, a luz de tudo que foi abordado, ¢
garantir a extensdo desse direito reprodutivo e ndo cerced-lo da forma como o CFM faz ha

anos.

% OPINIAO & NOTICIA. Escolha do sexo do bebé: um negdcio milionario. Disponivel em:
<http://opiniaoenoticia.com.br/opiniao/escolha-do-sexo-do-bebe-um-negocio-
milionario/>. Acesso em: 07 nov. 15.
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ANEXOS

Ver Politica Nacional de Atenc&do Integral em Reprodugdo Humana
Assistida - http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/portaria_426_ac.htm

Ver também destinacao de verba a RA -
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2012/prt3149 28 12 2012.html



