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RESUMO

T&ao importante como proteger a vida € proteger a satde, pois é por meio desta que é possivel
definir se havera ou ndo vida. Com efeito, procedimentos medicos em nascituros capazes de
assegurar um nascimento com vida e a sobrevivéncia deste até seu desenvolvimento integral,
sdo questOes de relevancia social, e que devem ser precedidas de regulamentacdo legal. Vez
que, alguns procedimentos tais como: Reproducdo Humana Assistida — RHA, levantam
inimeras questdes a respeito de filiacdo, sucessdo e heranca, apesar do Supremo Tribunal
Federal coadunar com a ciéncia eugénica concedendo permissdo a diversos procedimentos
desta natureza como: o aborto de anencéfalo, a reproducdo humana assistida a sexagem em
decorréncia de mutacdo genética ligado ao sexo. O sentido de se utilizar a eugenia positiva é
para promocdo da saude, dessa forma, faz -se necessario uma legislacéo capaz de regulamentar
a conduta do médico envolvido no procedimento impedindo que o mesmo utilize os estudos

para promogdo da eugenia negativa, como esse artigo pretende trazer ao conhecimento publico.

PALAVRAS-CHAVE: Eugenia, eugenética, engenharia genética, gravidez, nascituro.



ABSTRACT

Just as important as protecting life is protecting health, because it is through this that it is
possible to define if there will be life. In fact, medical procedures in unborn babies capable of
ensuring a and its survival until its integral development, are issues of social relevance, and
which must be preceded by legal regulations. Sometimes, some procedures such as: Assisted
Human Reproduction - RHA, raise numerous questions regarding membership, succession and
inheritance, although the Federal Supreme Court is consistent with the eugenic science granting
permission to various procedures of this nature such as: the abortion of anencephalon, the
human reproduction assisted sexing due to genetic mutation linked to sex. The meaning of using
positive eugenics is for health promotion, in this way, there is a need for legislation to regulate
the conduct of the doctor involved in the procedure preventing it from using studies to promote

negative eugenics, as this article intends to bring to the public knowledge.

KEYWORDS: Eugenia, eugenética, genetic engineering, pregnancy, unborn
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como objetivo realizar um estudo legislativo em
relacdo ao procedimento eugénico, aplicado as gestantes. E sabido que existem varios
procedimentos genéticos capazes de curar ou minorar desarranjos genéticos causado por
mutacdes naturais e ou causadas por patdgenos e substancias quimicas ingeridas durante a
gestacdo, a relevancia desse trabalho é o estudo legislativo de regulamentacdo desses
procedimentos no Brasil.

Para tanto, no primeiro capitulo, foi feito um estudo prévio e conceitual das principais
teorias em relacdo ao inicio da vida, comegando pela teoria concepcionista, passando pela teoria
da nidacéo, gradualista, da primeira atividade cerebral e chegando a teoria natalista que é adota
pelo nosso ordenamento juridico sendo descrita no artigo 2° do Cédigo Civil. Por essa teoria
entende-se que a pessoa adquire personalidade civil com o nascimento com vida, podendo
herdar, suceder e ser legatério.

Enquanto o concepto ainda esta em fase intrauterina a legislacdo brasileira o coloca
protegido tipificando o aborto como crime descrito no Codigo Penal (art. 124 a 126) assegura
a alimentacéo, o pré-natal e o direito ao nascimento. E nesse contexto que o presente trabalho
fundamenta sua pesquisa, pois € garantido o direito a vida, a salde e ao nascimento, mas, no
entanto, a falta de regulamentacdo legal de procedimentos genéticos acaba por limitar o direito
a saude e por consequéncia restringindo a vida.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca inimeros principios fundamentais, sendo a base
de todos a dignidade da pessoa humana, pois, € seguindo esse principio que a propria
constituicdo bane do ordenamento juridico as penas cruéis, a tortura, garante a propriedade
privada e coloca a salvo a vida, a intimidade a honra e a imagem das pessoas. Esse principio
ndo esta vinculado a valor e poder aquisitivo como outrora era definido, hodiernamente é
inerente a existéncia por si s@, ou seja, todas as pessoas nascem dignas e protegidas por lei.

O ordenamento juridico brasileiro considera pessoa o sujeito detentor de direitos e
deveres e, portanto, esse sujeito ja adquiriu a personalidade civil, ou seja, nasceu com vida,
embora a definicdo de pessoa seja ligada diretamente ao nascimento com vida, o concepto
também goza de algumas garantias pois este, figura no plano da expectativa de direitos, para
que seja efetivado esse direito o concepto precisa ter saude, para que ao nascer tenha condicoes
de desenvolvimento integral como pessoa. Nesse contexto € necessario que tratamentos que
proporcione satde sejam regulamentados visando a prevencdo de doencas severas priorizando

0 nascimento com vida e ndo somente o0 nascimento.



Os tratamentos genéticos como terapia génica, o IUGT — que um tratamento
intrauterino, bem como a eugenia conhecida atualmente como eugenética, sdo capazes de tratar
pessoas portadoras de doencas severas como: Atrofia muscular espinhal — AME, microcefalia,
ataxia entre outras. A Eugenia é uma ciéncia que tem como fundamento gerar o bem, através
do estudo para aprimoramento das caracteristicas humanas consideradas 6timas.

No inicio do século XIX, essa ciéncia foi tomando forma com os avangos tecnoldgicos,
sendo definida por Francis Galton como: uma ciéncia capaz de controlar os fatores mentais e
sociais para alterar para melhor ou para pior as qualidades racionais, com o avanco nos estudos
passou a ser tratada como uma questdo de salde, e é neste ponto que a ciéncia foi manipulada
para que ocorresse uma selecdo social também chamada de eugenia negativa — que consiste em
selecionar casamentos, realizar castracdes de pessoas consideradas ndo aptas a reproduzirem
como: deficientes fisicos e mentais, imigrantes, entre outros.

E nesse contexto de selecéo social a eugenia negativa foi tomando espaco, foi bastante
difundida nos Estados Unidos com a lei de castracdo que cerca de 33 estados aderiram,
paralelamente aos feitos realizados nos EUA a Alemanha nazista também trabalha em programa
de salde publica conhecido como Arianizacao — que € a purificacdo da raca ariana, e para isso
houve segregacdo étnica no pais, bem como o maior genocidio ja registrado conhecido como
Holocausto.

No Brasil também houve um movimento eugénico por volta de 1920 a 1940
comandado por Renato Kehl, que inicialmente pregava a eugenia positiva como ciéncia capaz
de ressaltar as melhores caracteristicas humanas, mas com o decorrer do tempo e sua grande
proximidade com a Alemanha nazista comecou a veicular a ideia de castracdo compulsoria, de
selecdo social, mas felizmente n&o obteve éxito.

Devido a quantidade de atrocidades cometidas no passado a Eugenia simplesmente
desapareceu, por um periodo ndo se falava mais em selecao social ou aprimoramento genético.
Com os avangos na genetica, a Eugenia retornou como uma nova ciéncia denominada agora de
eugenética/engenharia genética, essa nova ciéncia tem como objetivo promover a cura e/ou
minorar os efeitos de doencas genéticas severas e a partir do estudo do genoma humano, muitos
genes deletérios foram descobertos e muitas técnicas foram empregadas para inibir a expressao
desse gene sem alterar a identidade de cada individuo.

Sendo assim, faz-se necessario saber o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em relagdo a Eugenia tendo em vista que muitos procedimentos de cunho eugénico sdo
realizados apds pedido via judicial, como é o caso do aborto de concepto anencéfalo, nos

ultimos anos teve um crescente aumento de pedidos judiciais para aborto de anencéfalo, tendo



em vista, que a crianga ndo tem sobrevida apds o parto e dessa forma a o julgamento da ADPF
54, coloca um ponto final na criminalizacdo do aborto de anencéfalo ao reconhecer que um
concepto sem formacdo cerebral é incompativel com a vida e portanto o aborto € um meio
terapéutico para a mulher, ja que é possivel detectar a auséncia de cérebro ja nos primeiro
trimestre de gestacao.

E no terceiro capitulo, o presente trabalho tenciona a demonstrar a importancia da
Bioética e Biodireito, vez que essas duas ciéncias corroboram para promover as normas
regulamentadoras da conduta humana face aos avangos da medicina e da biotecnologia alusivo
a legalidade da eugenia terapéutica da gravidez.

Destacando inicialmente a importancia da Reprodugdo Humana Assistida — que
permite as pessoas que possuem alguma patologia reprodutiva exerca seu direito ao
Planejamento familiar descrito na Constituicio Federal. E demonstrado também os direitos do
nascituro frente a Constituicdo Federal e faz uma analise do projeto de lei denominado Estatuto
do Nascituro, que é uma compilacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente aplicando seus

direitos ao nascituro.
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CAPITULO 1. DO DIREITO A VIDA, DA DIGNIDADE HUMANA E DA SAUDE
FISICA E PSIQUICA

1.1. PRINCIPAIS TEORIAS EM RELACAO AO INICIO DA VIDA

No decorrer dos anos a ciéncia formulou diversas teorias para o inicio da vida. Enquanto
a ciéncia biologica realizava experimentos para tentar colocar um ponto de partida ao inicio da
vida, outras ciéncias tentavam decifrar teoricamente esse enigma, passando assim tais ciéncias
a trabalharem concomitantemente para desvendar o mistério do inicio da vida.

Diante disso, importante tecer algumas consideracdes em relacdo as teorias sobre o
inicio da vida do ser humano e sua repercussdo em nosso ordenamento juridico e conforme se
verifica, existe certa divergéncia doutrinaria quando o assunto é o inicio da vida e
consequentemente do inicio da personalidade humana, ou seja, qual 0 momento exato em que
o direito deve atuar para proteger os direitos daqueles que ainda nem nasceram. Dai o
surgimento de varias teorias, como por exemplo: Teoria Concepcionista, Teoria da Nidac&o,
Teoria Gradualista ou do Desenvolvimento, Teoria da Primeira Atividade Cerebral e Teoria
Natalista.

Cada corrente doutrinaria que surgiu encontrou fundamento em algum instrumento
normativo brasileiro, sendo no Cddigo Civil, Cédigo Penal, e até mesmo em tratados que o
Brasil é signatario como o Pacto de Séo José da Costa Rica. Todas essas teorias ja bastante
debatidas encontram-se veiculando ainda hoje sem pacificacdo em relacdo ao inicio da vida.

A Constituicdo Federal de 1988 protege a vida como direito fundamental, pois sem vida
ndo ha que falar em direitos assessérios como: direito a propriedade, a liberdade, a igualdade

entre outros.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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 (BRASIL, 1988)

Neste contexto leciona Diniz (2014 p. 46):

Se assim €, a vida humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois é objeto
de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos
decorre de um dever absoluto erga omnes, por sua prépria natureza, ao qual ninguém
é licito desobedecer.
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O que se extrai do aludido artigo Constitucional e da interpretacdo de Diniz, € que
independente da teoria que se adote para explicar o inicio da vida, ela tem que ser respeitada

por todos.

1.1.1. Teoria Concepcionista

Para os adeptos dessa teoria a vida se inicia quando o espermatozoide se funde com o
ovulo formando o zigoto. O argumento de maior propriedade para reforcar essa tese, € de que
0 zigoto ja carrega toda informacao genética necessaria para que se desenvolva até a maturagdo
e chegando finalmente ao nascimento, sem que haja qualquer intervengéo exterior.

De acordo com Meirelles (2000, p. 138):

[...] que a teoria assegura é que, desde 0 momento da concep¢do, encontram-se no
genoma do ser que se forma as condi¢Ges necessarias para o seu completo
desenvolvimento bioldgico. Ainda que insuficientes, tais condi¢fes sdo necessérias, 0
que vem a significar que desde a concepcéo existe a potencialidade e a virtualidade
de uma pessoa.

Segundo Costa; Janior (2015 p. 299):

Inexiste ddvida de que, a partir da concepgdo e dos primeiros desdobramentos
celulares ja existe vida. E esta vida carrega, naquele, ainda informe, conglomerado de
células, o codigo genético individual que fara daquele ser um integrante Gnico do
género humano, diferenciado, em maior ou menor grau, de todos os seus demais
congeéneres.

Ja Moura (2016 p. 14) declara:

Sob influéncia do direito francés, e com adeptos da envergadura de Teixeira de Freitas
e Clovis Bevilaqua, a presente corrente de pensamento defende que a personalidade
comeca antes do nascimento, sendo que com a concep¢do j& deve assegurar 0S
interesses do nascituro. Vale afirmar que, mesmo nesta corrente, o nascituro titulariza
somente direitos personalissimos e os de personalidade, ficando os de conteldo
patrimonial a aguardar o nascimento com vida.

A formacdo dessa teoria ganha forca com estudiosos de biologia que afirmam que a
presenca das trés funcbes vivificadoras (alma ou morfé): a funcao unitiva, a fungdo motora, e a
envolvente, presentes no zigoto a partir da formacéo do ndcleo com 46 cromossomos, Sao as
primordiais para inferir que existe vida.

Em um enfoque juridico os seguidores dessa teoria utilizam como respaldo o Cédigo

Civil de 1916 e o0 Cddigo Civil de 2002 que em seu art. 2° preceitua que ““ a personalidade civil
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da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos
do nascituro”. Esse artigo faz meng@o a teoria da concepcdo como se fosse essa a adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Outro fundamento juridico adotado pelos concepcionistas é o Pacto de Sdo José da Costa
Rica que em seu artigo 4° versa: “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢do. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente”.

Dessa forma, os concepcionistas invocam os aludidos dispositivos para defenderem a
tese de que tanto a ciéncia bioldgica como 0 nosso ordenamento juridico reconhecem que a vida

comega Com a concepgao.

1.1.2. Teoria da Nidacéo

Nidacdo é o processo pelo qual o évulo que foi fecundado, ainda na trompa de faldpio
se desloca até o utero, local apropriado para o desenvolvimento do embrido. Essa primeira fase
demora em torno de 06 (seis) dias — quando o embrido comeca a fazer as primeiras trocas
maternas — fetais.

Para os seguidores dessa teoria a vida ndo comeca com a fecundacdo como a teoria
Concepcionista assevera, mas inicia quando esse processo € atravessado com sucesso, pois, se
0 6vulo fecundado ndo conseguir se transportar para o Utero esse produto de fecundacéo nédo

tera nenhuma chance de sobreviver nas trompas de fal6pio.

Esta teoria apregoa que somente a partir da Nidacéo (fixacéo) do ovo no Utero materno
é que comeca, de fato, a vida. Tendo em vista que esta fase comega em torno do sexto
dia — quando comegam a ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre
0 sétimo e o décimo segundo dia apés a fecundagdo, pela doutrina da nidacdo do ovo,
enquanto este. (COSTA; JUNIOR 2015 apud VASCONCELOS p. 305).

Segunda essa corrente com o fendmeno da nidacdo o embrido ja adquire vida. Assim, é
pela implantacdo que o ovo adquire viabilidade e determina o estado gravidico da mulher.
Anteriormente a isso nada mais é do que um acumulado de células que compde os embrides.

Segundo Maluf (2013, p.152):

No &mbito da biologia e da embriologia, a vida de um novo ser se inicia desde a
prépria ovulacdo, no momento da liberacdo do ovdcito, estendendo-se até 0 momento
da fixacdo do zigoto no Utero, nidacdo, que torna a vida viavel. [...] O desenvolvimento
embrionario tem inicio com a fecundagdo. As caracteristicas do novo individuo sao
determinadas pelos cromossomos herdados nesse momento do pai e da mée. O zigoto,
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guiado pela sua informagdo genética Unica, inicia rapidamente a constante divisao,
diferenciagdo e migragdo celular, que irdo formar todos os tecidos do organismo de
forma surpreendentemente precisa. Passara por sucessivas etapas de divisOes celulares
até formar o individuo propriamente dito[...]. Esse processo denomina-se
embriogénese e suas etapas sdo: segmentacao, gastrulacéo e organogénse.

E Maluf (2013, p.147) assim salienta:

“Um dos primeiros questionamentos em matéria de bioética que deparamos vem a
ser a propria determinacéo do inicio da vida. Assim como dificil é determinar o que é
vida, para dai poder — se concluir quando ela comega”.

E Scarparo (1991, p.42), por sua vez, declara: “Nao seria viavel falar de vida humana
enguanto o blastdcito ainda ndo conseguiu a nidacdo, o que se daria somente no sétimo dia,
quando passa a ser alimentado pela mae”.

Portanto, o principal argumento cientifico para a adogdo dessa teoria é que a partir do
processo de Nidacdo (fixacdo) é que é possivel acontecer a segmentacdo do individuo, mas
também utilizam-se do fato que fora do Utero ndo é possivel haver vida.

Os defensores da teoria da Nidacdo apoiam seus argumentos também no Cdédigo de
Penal, pois, so é tipificado o crime de aborto com a interrupgdo da vida intrauterina, outros
casos sao atividades atipicas e ndo puniveis. Dessa forma concluem que nosso ordenamento

juridico recepcionou a teoria da Nidacdo como teoria para o inicio da vida.

1.1.3. Teoria Gradualista ou Desenvolvimento

Essa teoria, por sua vez, ndo delimita um momento para o inicio da vida, ela afirma que
a vida é possivel a partir do desenvolvimento, ou seja, em cada fase: pré-embrido, embrido e
feto o individuo vai ganhando vida. Para os desenvolvimentistas so é possivel inferir que o
individuo possui vida ao passo que ele se assemelha com espécie humana, do contrario é um
amontoado de células.

Explica Meirelles (2000, p.114) que: “Entendem os adeptos da referida teoria, que o
embrido humano, nas etapas iniciais do seu desenvolvimento, ndo apresenta ainda caracteres
suficientes a individualizé-lo e, desse modo, identifica-lo como pessoa”.

Pessini; Barchifontaine (2010, p.13) esclarecer que:

Segundo a visdo da genética, a vida humana comecga na fertilizacdo, quando
espermatozoide e Ovulo se encontram e combinam seus genes para formar um
individuo com um conjunto genético Unico. Assim é criado um novo individuo, um
ser humano com direitos iguais aos de qualquer outro. E também a opinio oficial da
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Igreja catdlica; ja na visdo da embriologia a vida comeca na 3° semana de gravidez,
quando é estabelecida a individualidade humana. Isso por que até 12 dias apés a
fecundacdo o embrido ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais pessoas.
E essa idéia que justifica o usa da pilula do dia seguinte e contraceptivos administrados
nas duas primeiras semanas de gravidez;

Essa teoria, portanto, defende que ndo ha vida humana desde a concepcao e o embrido,
consequentemente, ainda, ndo tem carater humano, sendo comparado a um mero acumulo

celular.

1.1.4. Teoria da Primeira Atividade Cerebral

Esta teoria ndo utiliza como critério para considerar o ser vivo a aparéncia de espécie
humana, mas utiliza-se de um critério bem mais complexo, que é a formacao do sistema nervoso
central - que ocorre em aproximadamente seis semanas apds a concepcao.

A medicina determina que a morte € decretada quando o cérebro deixa de funcionar,
assim, esta teoria busca a definicdo da vida tendo como base a morte, ou seja, explica que a
vida se inicia quando o cérebro se forma, ja que a vida se extingue quando este deixa de
funcionar as atividades celebrais.

Dessa forma, os seguidores dessa teoria afirmam com propriedade que se é necessario
constatar a morte encefalica para realizar a remocao de 6rgdos e tecidos, logo antes de existir
atividade cerebral ndo existe vida.

Segundo Barroso, (2006, p.27):

Se a vida humana se extingue, para a legislacdo vigente, quando o sistema nervoso
para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este se formasse, ou pelo
menos, comegassem a se formar. E isso ocorre por volta do 14° dia apés a fecundagao,
com a fecundacdo da chamada placa neural.

Melaré (2005, p. 01,02), por sua vez, declara que:

A vida no ser humano existe somente se as fungdes cardiacas e cerebrais estdo em
funcionamento simultaneo e regular. Sob esta 6tica, ndo basta a pessoa estar com o
coracao batendo para dizer que esta viva. [...] ao contrario, a Lei de transplante de
orgdos declara morta a pessoa que, mesmo com atividade cardiaca, tem constatada a
sua morte encefalica. Esse critério para a definicdo do momento da morte, para fins
de doacdo de drgdos, absolutamente pragmatico, deve servir de orientacdo para a
definicdo do inicio da vida, em termos legais. Nesse sentido, o embrido humano, ainda
sem atividade encefélica, pode ser utilizado para pesquisas em prol de outras vidas
humanas.

E sob a viséo neurologica Maluf (2013, p.148) explica sobre:
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O mesmo principio da morte vele para a vida. Ou seja, se a vida termina quando cessa
a atividade elétrica no cérebro, ela comeca quando o feto apresenta atividade cerebral
igual & de uma pessoa. (O problema é que essa data ndo é consensual. Alguns
cientistas dizem haver esses sinais cerebrais ja na 8° semana. Outros, na 20° semana,
apenas); sob a visao ecoldgica, a capacidade de sobreviver fora do Gtero é que faz do
feto um ser independente e determinar o inicio da vida. Médicos consideram que um
bebé prematuro sé se mantém vivo se tiver pulmdes prontos, o que acontece entre a
20° e a 24° semana de gravidez. Foi o critério adotado pela suprema corte dos EUA
na decisdo que autorizou o direito do aborto; finalmente, sob o enfoque metabdlico,
afirma-se que a discussdo sobre o comeca da vida humana é irrelevante, uma vez que
ndo existe um momento Unico no qual a vida tem inicio. Para essa corrente,
espermatozoides e Ovulos sdo tdo vivos quantos qualquer pessoa. Além disso, o
desenvolvimento de uma crianga é um processo continuo e nao deve necessariamente
obedecer a um marco inaugural.

Desse modo nosso ordenamento juridico protege a vida enquanto ha atividade cerebral,
logo apds a sua paralizagcdo ndo ha mais protecdo da vida, por que a lei reconhece que ndo ha
mais vida, caso alguém atente contra o corpo de uma pessoa sem atividade cerebral ele
respondera criminalmente ndo por atentado a vida, mas pelos crimes contra o respeito aos
mortos descritos no Codigo Penal artigo 209 e seguintes.

H& ainda muita divergéncia doutrinaria a respeito do inicio da vida com a primeira
atividade cerebral, pois ndo é possivel inferir qual 0 momento exato do inicio das atividades
cerebrais. Outro ponto divergente é o curioso caso da americana Trisha Marshal, que estava
gravida e, em 1993, teve a sua morte encefélica diagnosticada ap6s um tiro na cabeca, mas o
seu corpo foi mantido em funcionamento, a pedido da familia, até o nascimento de seu filho, o
gue acabou por se concretizar. O que explica que a vida ndo depende unicamente de um érgéo
como o cérebro, pois é possivel manipular a vida mesmo com ele paralisado.

Outro argumento bastante utilizado s&o os julgados do Superior Tribunal de Justica em
destague a ADI 3.510/600 que foi proposta requerendo o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca 11.105/2005 que dispde sobre a
permissao da utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas a partir da fertilizacdo in vitro.

Primeiramente precisa-se obter um conhecimento em fertilizac&o in vitro para que possa
entender o referido artigo da Lei de Biosseguranca.

A fertilizacdo in vitro (FIV) é uma técnica de reproducdo bastante utilizada para
viabilizar gestacdes entre casais com problemas reprodutivos, essa técnica consiste na coleta
dos gametas femininos (6vulos) e dos gametas masculinos (espermatozoides). A fecundacéao
desses gametas diferentemente da reproducdo in vivo, ocorre em laboratério — quando o0s
gametas sdo colocados em um tubo denominado proveta para que ocorra a fecundacao e depois
de 2 a 5 dias os pré-embrides sdo implantados no Utero para continuar a gestacdo até o

nascimento.
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O artigo 5° da Lei de Biosseguranca permite que os pré-embrides obtidos a partir da
fertilizacdo in vitro sejam utilizados para estudo de células-tronco, desde que, sejam invidveis
ou sejam embrifes congelados a 3 (trés) anos ou mais, em todos 0s casos 0s genitores tém que
autorizar a utilizacdo dos mesmos para estudo de células-tronco embrionérias.

Dessa forma versa o artigo 5

E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:
| — sejam embriBes inviaveis; ou
Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores (BRASIL, 2005)

O Procurador da Geral da Republica quando propés a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3.510, argumentou que o artigo feriria o dispositivo de constitucional de
inviolabilidade do direito a vida, posto que a partir da fecundacdo ja haveria vida. A Advocacia
Geral da Unido — AGU contra arguiu invocando o dispositivo do Caodigo Civil que preceitua
que a personalidade comega com o nascimento com vida, ou seja, “o atributo juridico da pessoa
humana inicia-se, sob o enfoque juridico patrio, a partir do exato momento em que o feto
nativivo sai do ventre da mée por parto natural, induzido ou artificial. Assim, € o nascimento
com vida que atribui personalidade juridica a pessoa”.

A divergéncia que se verifica nos votos da ADI 3510 se da devido a falta de
convergéncia tedrica com relacdo ao inicio da vida, aos que propagam que a vida se inicia com
a fecundacdo eram pré inconstitucionalidade do referido artigo, e aos demais seguidores de
outras teorias se apresentavam favoraveis ao dispositivo e, portanto, constitucional.

Desta feita a ADI foi julgada improcedente. A decisdo considerou que a Lei de
Biosseguranca ndo ofende o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
“significa a celebragdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade” (Ministro Celso de
Mello).

Nesse contexto o ordenamento juridico brasileiro ndo adota teoria para instituir o inicio
da vida, mas fixa o fim da mesma com a morte encefélica, um julgado que demonstra de forma
clara esse entendimento é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF

54, que buscava a permissdo do aborto em caso de feto anencefélico, baseado no pressuposto
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de que pela a auséncia do cérebro o feto seria inviavel, conforme se observa nos votos da ADPF
o4:

“o feto anencéfalo é incompativel com a vida e por isso ndo é proporcional defender
o feto — que ndo vai sobreviver — e deixar sem protecdo a salde da mulher —
principalmente a mental”’; (Min. Marco Aurélio relator)

“o0 Codigo Penal é da década de 1940 e na época ndo era possivel prever e identificar
um feto anencéfalo. Atualmente, trata-se de uma questdo de salde publica que deve
ser respeitada em prol da mulher”. (Ministro Luiz Fux)

“ndo se trata do aborto previsto no Codigo Penal, pois o feto sem cérebro ndo esta
vivo e sua morte ndo tem por origem alguma pratica abortiva.” (Ministro Celso de
Mello)

O Supremo Tribunal Federal ao julgar procedente a ADPF 54 reconhece o direito
materno e busca minorar o sofrimento da mulher ja que é possivel constatar a auséncia de

cérebro e a consequente inviabilidade do feto ja nos primeiros meses de gestacéo.

1.1.5 Teoria Natalista

Essa teoria é fundamentada no artigo 2° do Cédigo Civil, que preceitua que o inicio da
personalidade civil advém do nascimento com vida. A definicdo de nascimento com vida

encontra-se na Resolugcdo 001/1988 do Conselho Nacional de Saude.

Art 29, VI. Nascimento vivo — é a expulsdo ou extracdo completa do produto da
concepg¢do quando, apds a separacao, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido
ou ndo cortado o corddo, esteja ou ndo desprendida a placenta. (BRASIL, 1988)

A definicdo do momento do inicio da personalidade juridica é crucial ja que o
nascimento acarreta a aquisicdo de direitos e deveres tais como: direito a personalidade, a
propriedade, a heran¢a ou a doacdo. Nao importa em que estagio de gestacdo esteja, desde que
apresente fungdes vitais ao nascer ja é detentor de direitos, mesmo que apresente as funcoes
vitais por um tempo minimo, sendo esta, comprovada por meio de docimasia hidrostatica de
Galeno.

O ordenamento juridico brasileiro adota essa teoria como marco inicial para determinar
0 ponto de partida da vida, mas de toda forma assegura aos nascituros a expectativa de direitos
— a eles sdo assegurados os direitos basicos indispensaveis a concretizacdo da expectativa de
direitos como: alimentagdo, cuidados pré-natal, e toda assisténcia capaz de favorecer o

desenvolvimento do embrido ao nascimento.
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A consequéncia légica do nascimento com vida, no sistema adotado pelo nosso
ordenamento juridico é a existéncia da pessoa natural, portadora da personalidade
civil plena. Portanto, em nosso Direito, em conformidade com a maioria das
legislacdes vigentes e em harmonia com a escola natalista, hoje generalizada em todo
0 mundo, soa exclusivamente dois 0s requisitos para que a pessoa natural tenha
inicialmente a personalidade civil: a) o nascimento; b) a vida intrauterina. Em outras
palavras, exige-se apenas que nasga com vida. Antes do parto, o feto ndo é pessoa, é
uma porcdo da sua mae, uma parte das viceras desta, como se afirma nas fontes
romanas. Antes do nascimento o nascituro ndo tem vida propria e independente, pois
é alimentado pelo sangue materno. Até operar-se 0 hascimento, o nascituro esta ligado
ao corpo materno, em razdo mesmo da sua existéncia, inteiramente dependente,
alimentando através da placenta cuja vida s6 tem existéncia intra-uterinamente.
(SEMIAO, 1998, p. 153 apud SILVA)

O nascituro de acordo com a teoria Natalista ndo possui personalidade juridica e nem
mesmo capacidade de direitos, tendo somente expectativa de direitos, que serdo atribuidos logo

apos 0 nascimento com vida.

1.2. ATUTELA CONSTITUCIONAL DA VIDA

A vida é um bem fundamental e por isso é protegida pelo nosso ordenamento juridico
maior - a Constituicdo Federal. A tutela constitucional da vida encontra-se no artigo 5°, caput,
onde assegura a inviolabilidade do direito a vida, sendo esta, um direito basilar, todos os outros
direitos decorrem dela e é fundamental que seja assegurada desde a concepcdo. Em cada
instituto juridico temos uma fase da vida e sua respectiva protecdo, assim, integrando a vida a
seu titular até o obito.

O Cddigo Civil em seu artigo 2° estabelece a protecdo do nascituro desde a concepgao
e assegura aos nascido a personalidade civil, a Lei 11.105/2005 art. 6° proibe a engenharia
genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano, e no mesmo
dispositivo encontram-se penalidades caso alguém incorra no crime descrito acima. O Cddigo
Penal por ser um instituto repressivo é onde encontra-se assegurada a protecdo desde a fase
intrauterina (art. 124 - aborto), logo apds o nascimento (art. 123 — infanticidio) e durante toda
a existéncia até protecdo de violagdes corporeas como leséo corporal. A Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos no art. I1l, também atribui protecdo a vida ““ todo ser humano tem direito
a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.

Conforme leciona Diniz (2014 p. 47):

[...] O direito a vida integra-se a pessoa até o seu 6bito, abrangendo o direito de nascer,
0 de continuar vivo e o de subsisténcia, mediante trabalho oneroso (CF, art. 7°), ou
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prestacdo de alimentos (CF, arts. 5%, LXVII e 229), pouco importando que seja idosa
(CF, art. 230), embrido, nascituro, crianga, adolescente (CF, art.227), portadora de
anomalias fisicas ou psiquicas (CF, arts. 203, 1V, 227, § 1°, 1), que esteja em coma
ou que haja manutencdo do estado vital por meio de processo mecénico.

A vida é o primado de todos os direitos e em razéo de sua continuidade esta, ndo pode
ser vista como direito adquirido entregando-a a mera vontade de seu titular, portanto ndo ha
como admitir mesmo que sob consenso que alguém ou mesmo o titular do direito ceife a vida

humana, pois ndo existe direito sobre si proprio.

N&o se admite qualquer ato contrario a vida de embrido, nascituro, recém-nascido,
crianca ou adulto, nem mesmo se acatam a eutanasia, a pena de morte, o suicidio ou
0 seu induzimento. A vida é resguardada, salvo nas hipoteses de legitima defesa,
estado de necessidade e exercicio irregular de um direito, que excluem a ilicitude, e
de aborto legal. (DINIZ, 2014 p. 50)

1.3. DO DIREITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O filésofo alemao Immanuel Kant define o0 mundo seguindo dois critérios: o que tem
preco e o que tem dignidade. O que tem preco pode ser substituido a qualquer momento, por
objeto equivalente ou valor correspondente, e 0 que tem dignidade jamais podera ser substituido
a exemplo, a vida humana, que é digna somente pelo fato de existir.

O tedlogo francés Patrick Verspieren, leciona que a palavra dignidade é um termo dificil
de definir devido a sua ambiguidade, podendo ser utilizada tanto para vida digna quanto para
morrer dignamente. A melhor forma de definicdo de dignidade seria dividi-la em quatro
sentidos: um sentido social, um sentido moral, um estado da pessoa e um atributo da pessoa.

O termo dignidade em sentido social estaria ligado ao papel de reconhecimento de uma
pessoa, em razao dos seus méritos pessoais ou da funcdo que lhe é confiada — essa posicéao é

uma demonstracao de respeito.

As dignidades, assim definidas, ndo sdo inaliendveis. Na medida em que estdo ligadas
a funco, elas podem ser retiradas ao mesmo tempo que a funcdo ou conservadas..., 0
que ocorre quando se mantém a dignidade além do tempo de exercicio da funcg&o;
atribui-se entdo o titulo de “honorario” ou de “emérito”. (DURAND, 2014 p. 302,
grifo do autor)

Em sentido moral frequentemente utilizada, a palavra dignidade esta vinculada aos
méritos pessoais, mas sem nenhum titulo social, € um reconhecimento das qualidades de uma

pessoa: coragem, grandeza de alma, entdo diz-se que ela tem uma grande dignidade.
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Dignidade como um estado da pessoa, ndo se refere a méritos sociais ou morais, mas
sim, a sua simples existéncia e sua aparéncia. Dessa forma tem-se como digno aquele que tem
aparéncia ideal da pessoa humana na sociedade, ou seja, um corpo apresentavel que pode ser
mostrado sem incomodar as outras pessoas.

A dignidade como atributo da pessoa esta intimamente ligada a sua propria humanidade,
isso se aproxima da Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos da ONU (1948), que afirma
em seu preambulo “que o0 reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo”.

Nesse contexto devemos adotar como paradigma o respeito a dignidade da pessoa

humana, que é fundamento do Estado Democratico de Direito — CF. art. 1° 1I:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa
humana; (BRASIL, 1988)

A pessoa humana ndo pode ser tratada como “coisa” e ser privada de sua dignidade em
prol do desenvolvimento tecnolégico e cientifico. Para tanto, apesar dos avancos tecnoldgico
na area da medicina ha também importantes imposicdes de limites, que impossibilitam o
tratamento desumano as pessoas, pois nem tudo que é cientificamente possivel é moral e
juridicamente admissivel.

A bioética e o biodireito no reconhecimento da dignidade humana passam a ter um
sentido humanista, estabelecendo um vinculo com a justica e com os direitos humanos,
possibilitando assim a evolucédo tecno-cientifica a favor da humanidade e garantindo vida digna

a todos.

1.4. A DEFINICAO DE PESSOA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A definicdo de pessoa foi desenvolvida por quase todas as areas de conhecimento, sendo
elas: religiosa, politica, filosofica, ciéncias, juridica e tantas outras, para este estudo
abordaremos brevemente o conceito que cada area construiu em relacdo a definigdo de pessoa.
Dentre as areas de conhecimento temos algumas correntes, a saber: metafisica, cosmoldgica,
teoldgica, moral e politica, cada area de conhecimento utilizou-se de suas ferramentas para
definir o que viria a ser o conceito de pessoa.

De acordo com Camargo (2013, p. 44):
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A primeira € a cosmolégica dada pelos antigos filésofos gregos: o homem é um
animal racional e um politico produzido pela natureza (physis) mediante a atuacéo das
quatro causas: material, formal, eficiente e final; com isto, pretendiam definir o valor
e a dignidade humana [...]. A segunda é a teolégica, dada pelos pensadores cristdos
da Idade Média, que estabeleceram que a alma espiritualizada por Deus é o principio
davida[...]. Isto ndo significa, necessariamente, que 0s pais formam s6 o copo e Deus
cria a alma, infundindo-a no mesmo; parece mais consentanio que 0s pais sejam
autores do todo do filho, como um ser vivo, pois Deus criou o primeiro casal e deu a
ele o poder de multiplicar-se. [...] A terceira € a moral dada por Kant: “age de tal
modo que consideres a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outros,
sempre como fim e ndo como simples meio”. Esta conceituagdo tem o mérito de
estabelecer o valor absoluto do homem, sua dignidade e sua autonomia [...]. A quarta
é a existencial, dada pela fenomenologia: pessoa € uma existéncia progressiva. Esta
é relacional porque nossa personalidade é tecida de relages com os outros e com 0
mundo[...]. A quinta é a politica, dada pelos governos, pelos 6rgados internacionais,
estabelecendo a pessoa com sujeito de direitos baseados na liberdade, igualdade e
fraternidade [...].

Além das correntes teoricas a respeito da definicdo de pessoas, hd também elementos
gue compdem o homem de maneira individual e coletiva, Camargo (2013 p. 44) afirma que 0s
elementos que compdem a pessoa Sdo: corporeo, inteligente, volitivo, emotivo, espiritual,
sexual, social, cosmico, histdrico, livre, estético, politico, teorizante e pratico. Esses aspectos
nédo séo taxativos ao ser do homem, mas sdo um ponto de partida para estabelecer o agir da
Bioética.

Na defini¢do da Bioética, a pessoa ndo pode ser vista como um conjunto de tecidos ou
a alma de forma isolada, pessoa é abrangente relaciona todos os elementos em um Unico
organismo, e sendo este alterado modifica-se todo o conjunto, ou seja, a pessoa.

Na concepcao juridica, pessoa € um ente fisico criado por meios naturais, dotados de
especificidades e elementos exclusivamente humanos susceptivel de direito e obrigacdes e

portanto é um sujeito de direitos.

Na acepcdo juridica, pessoa é o ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e
obrigacdes. Nesse sentido, pessoa é sindnimo de sujeito de direito ou sujeito de
relagdo juridica. No direito moderno, todo ser humano é pessoa no sentido juridico.
Mas, além dos homens, sdo também dotadas de personalidade certas organiza¢des ou
coletividades, que tendem a consecucdo de fins comuns. (MARCAL apud
MONTEIRO, 1997).

Sujeito de direito como nosso ordenamento juridico assevera, é aquele que goza de
capacidade para ser titular de direitos, sendo este natural ou criado por lei. Hodiernamente
sujeito de direito tem sido equiparado a pessoa, seja natural ou juridica, pois somente esses
entes poderiam ser sujeitos de direito. Enquanto que aos nascituros é garantido uma expectativa
de direitos. Dessa forma, o Direito criou a nogdo de ser in spem, ou seja, em potencial enquanto

ndo ocorre 0 nascimento com vida, e logo apds este, também passa a ser um sujeito de direitos.
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CAPITULO 2. AEUGENIA

2.1. CONCEITO

A Eugenia é uma técnica, que na traducdo do Grego consiste em “gerar o bem”, ou
seja, ¢ a ciéncia que estuda o aprimoramento das “caracteristicas humanas ditas como 6timas”
para que melhore as condicdes de reproducdo humana.

A Teécnica eugénica é dividida em dois seguimentos de estudo: a eugenia positiva e a
eugenia negativa. A eugenia positiva ¢ utilizada para fins medicinais onde é aplicada técnicas
capazes de minorar ou curar deficiéncias genéticas severas, a partir do estudo genético.

Nas palavras, de Kehl (1929a, p.150): a “eugenia negativa apresenta varios recursos
de ordem cientifica” para melhorar o equilibrio entre os individuos “normais” e os “anormais”,
entre a fecundidade dos “bem dotados” e a dos “mal dotados”.

A Eugenia negativa segue o caminho da selecdo social, derivado do estudo da selegéo
natural desenvolvido por Darwin, nessa linhagem eugénica os cientistas acreditam que € capaz
de selecionar todas as caracteristicas genéticas de forma a aperfeicoar a espécie humana, tanto
fisico como mental, essa foi a técnica mais utilizada mundialmente como controle social.

Conforme discorre Kehl, R. 1929, a eugenia era considerada a chave magna da
regeneracdo humana estando seus estudos relacionados a aplicacdo das questdes da
hereditariedade, descendéncia evolucdo e outros fatores que influenciam o comportamento
humano como a educacdo costumes, imigracdo, mesticagem, desse estudo deriva novos
conhecimentos capazes de estabelecer regras e praticas para a regeneracdo continua da espécie.

Contudo dado os dois seguimentos da Eugenia, a que prevaleceu sendo bastante
difundida mundialmente foi a Eugenia negativa, possivelmente isso se deu pela baixa

tecnologia conhecida na época e pela ambicdo da tdo sonhada humanidade perfeita.

2.1. 1. HISTORICO

Em Esparta, na Grécia antiga, havia medidas em prol do controle de nascimentos,
como o incentivo a mulheres “sadias” a terem filhos e a sele¢do pds-natal, essas medidas
precedem a técnica eugénica. Os espartanos utilizavam dessa tltima técnica para “selecionar”
os individuos aptos a sobreviverem, a selecdo consistia em analisar os recém-nascidos, se

fossem abaixo do peso, deformados ou apresentassem qualquer caracteristica que os fizessem
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fracos, eram jogados do alto do Taygeto. Assim como na Grécia antiga, outros paises utilizaram
de técnicas de sele¢do fundamentando sua utilizacdo no aprimoramento da humanidade.

No inicio do século XIX, essa ciéncia foi tomando forma, quando Francis Galton 1883
comecgou a combinar o bom nascimento com a eugenia. Galton definiu a eugenia como: “ O
estudo dos fatores fisicos e mentais socialmente controlaveis, que poderiam alterar para pior ou
para melhor as qualidades racionais, visando o bem-estar da espécie”. (COUTO RCC, 1997 p.
53).

Em meados do século XX, a eugenia passou a ser difundida como uma questao de
salde, muitos paises passaram a manipular vérias técnicas de reproducdo humana, dentre elas:
o casamento entre membros das classes “aptas” para reprodu¢ao; a castracdo compulsoria dos
deficientes, dos etnicamente excluidos; dos pobres e imigrantes, assim considerados indignos
de reproduzirem.

Por se tratar de uma questdo de salde publica os legisladores da época promulgaram
normas para regulamentacdo da situagdo, e uma das normas mais bem aceitas foi, a lei de
castracdo compulséria que foi amplamente difundida nos Estados Unidos da América (EUA)
sendo adotada por diversos Estados como: Washington, Califérnia, Nova Jersey, lowa entre
outros. Essa lei tinha como finalidade realizar a esterilizagcdo de pessoas que se encontravam
em presidios, sanatérios, casas de repouso e de imigrantes mais precisamente mexicanos. O
Estado da Califérnia foi o que mais praticou a esterilizacdo eugénica um total de 20.108 (vinte
mil cento e oito) pessoas.

Diante dessa quantidade de esterilizacbes compulsorias legais consegue-se uma
cronologia da legalizacdo da aplicacdo da Eugenia nos EUA em meados do século XIX inicio
do século XX:

1890. O Dr. F. Hoyt Pilcher do Kansas Home for the Feebleminded (Lar para
deficientes mentais do Kansas) esterilizou ilegalmente a 58 criancas e teve o apoio do
conselho diretor da instituicéo.

1899. O Dr. Harry Clay Sharp, médico do Indiana Reformatory fazia castracdes
ilegais para combater o habito do auto-erotismo, defendia e praticava a esterilizacao
dos criminosos. (Dr. Harry C. Sharp, The Severing of the Vasa Deferentia and its
Relation to the Neuropsychopathic Constitution, New York Medical Journal, 8 de
marco de 1902, p. 413, apud Edwin Black, ob. cit., p.p. 128-129).

1906. O deputado Horace Reed, de Indiana, introduz a lei de Sharp: “Ato de
Prevencdo da Imbecilidade”. Tal lei ordenava que se os curadores ou cirurgides que
cuidavam de criangas deficientes mentais determinassem que a “procriagdo ndo era
aconselhavel”, o cirurgido poderia entdo “realizar esta operagdo para prevengao da
procriagdo...”
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Indiana foi, de fato, o primeiro estado a ter lei de esterilizacdo compulséria para
pacientes mentalmente deficientes, moradores de asilos de pobres e prisioneiros
(Edwin Black, ob. cit., p. 133).

1909. Leis de esterilizagdo eugenistas em Washington contra criminosos contumazes
e estupradores; em Connecticut, aplicacdo de vasectomia e de ovariectomia em
deficientes e doentes mentais; na California, que permitia a castragdo e a esterilizacdo
de prisioneiros e de deficientes mentais. Em Nevada, aplicada a criminosos
contumazes; em lowa, aplicada em criminosos, idiotas, deficientes mentais, imbecis,
ébrios, drogados, epilépticos, além dos pervertidos morais e sexuais.

1911. Legislacdo de Nova Jersey contra deficientes mentais, epilépticos e outros
deficientes. Esta lei foi assinada pelo entdo governador de Nova Jersey, Woodrow
Wilson, futuro presidente americano e fundador da Liga das NagGes.

("Eugenia: o pesadelo genético do Século XX. Parte I: o inicio” MONTFORT
Associagao Cultural).

Paralelo aos EUA, a Alemanha Nazista também estudava uma forma de realizar a
purificacdo da raca, quando, a Eugenia comecou a ser utilizada como politica social chamada
de Arianizacao — que consistia ndo s6 em castracdes como ocorria nos EUA, mas em exterminar
0s imigrantes (através do uso de camara de gas, e outros meios) grande maioria judeus que
moravam na Alemanha culminando assim no maior genocidio ja visto, o Holocausto Nazista
da Segunda Guerra Mundial.

O positivismo juridico da época permitiu que a Ciéncia Eugénica fosse completamente
distorcida a bel-prazer e comecasse a ser difundida como uma selecdo social. Um dos principais
defensores do Positivismo é o austriaco Hans Kelsen que em sua obra Teoria Pura do Direito,
defende o conhecimento racional e a pureza metodolégica na aplicacdo da legislacdo, ou seja,
a legislacao deve ser aplicada conforme foi positivada.

Essa aplicacdo fria da legislacdo permitiu o acontecimento de atrocidades munidas de
legalidade, Kelsen defendia que a norma seria inteiramente valida se houver uma outra norma
que a fundamente.

Nesse sentido a validade da norma é explicada por Kelsen da seguinte maneira:

Numa consideragdo infra-sistematica, pode-se atribuir a cada norma juridica valida
outra norma, que fundamenta sua validade — a validade da sentenca judicial, a
autorizacdo do juiz, por meio da lei, a validade da lei, a autorizacdo do Parlamento,
através da Constituicdo, a autorizagdo que se outorga a uma assembleia (ou conselho)

constituinte, para promulgar uma Constituigio. (KELSEN, 2003 p. 23)

Dessa forma, os fatos eram justificados pelos fundamentos — que é a norma
propriamente dita, dessa forma € possivel afirmar que naquela época o poder legislativo se

convergia a um grupo social, definindo também o que era moral e ética, sendo esses dois
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derivados da norma, ou seja se a norma € positivada ela possui validade, eficacia, e é ética e
moral, portanto devera seu cumprida em sua integralidade.

No Brasil 0 movimento eugénico deu inicio em meados de 1920 a 1940 liderado por
Renato Kehl também conhecido como o “pai da eugenia no Brasil” nesse periodo muitas
publicacGes foram realizadas afim de prospectar seguidores para 0 movimento eugénico, uma
das principais formas de veiculagdo da nova ideia foi o Boletim da Eugenia, que circulou de
1929 a 1933. Até esse periodo a interpretacdo de Kehl da eugenia era no sentido terapéutico e
ndo seletivo.

Ap0s sucessivas viagens realizadas a Alemanha, Kehl retorna ao Brasil com um
pensamento diferente, pois 0 mesmo afirma em uma entrevista que o que mais lhe chamou a
atencao foi a preocupagao “com a capacidade racial” da populagdo e com a produgao de um
numero maior de “homens validos”.

Nas palavras de Kehl (1929, p. 5):

Os empreendimentos cientificos criados pelos eugenistas alemdes, especialmente o
Instituto de Eugenia de Berlim, foram capazes de levar adiante o estudo experimental
de biologia racial e antropoldgica em todo o Reich, o que vinha contribuindo
significativamente para impedir a marcha da degeneragcdo e para conservar as
qualidades do povo aleméo.
O que Kehl pretendia era adotar o posicionamento alemao e iniciar as esterilizacdes
compulsdrias no Brasil, com o fito de melhorar as caracteristicas fisicas e mentais, para sanar
um problema muito comum da populacdo que era a criminalidade, chegou também a sugerir a

proibicdo de casamentos de individuos de racas diferentes impedindo a miscigenacéo.

Assim, o problema da segregacdo racial e da esterilizacdo de anormais, acreditava ele,
interessa tanto aos que vivem como aos que estdo para nascer. O homem precisa, para
0 prdprio bem, constituir uma humanidade de bons animais, organizando dentro dela
a aristocracia dos eugenizados. (KEHL 1929, p. 153).

Assim embora o Brasil seja conhecido como um pais altamente receptivo a outras
culturas e habitos, apesar de ter angariado grandes nomes brasileiros para 0 movimento
eugeénico, ndo recepcionou de forma integral as normativas eugénicas, muitos doutrinadores
acreditam que a eugenia ndo foi recepcionada integralmente pois contrariava 0s preceitos de

Deus, e a igreja catolica foi um grande empecilho para o desenvolvimento da eugenia no Brasil.
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2.1.2. EUGENIA COMO MEDICINA CORRETIVA

Diante das atrocidades cometidas nos séculos X1X e XX em nome da Eugenia, e da
promessa de evolugdo “instantanea” da espécie humana, o termo eugenia desapareceu da
sociedade juntamente com suas técnicas de transformacao social. Com a queda da Eugenia deu-
se origem a uma nova ciéncia, totalmente reformulada, pautada na integridade da pessoa
humana e respeito a sua dignidade, norteada pela ética e a moral, capaz de propiciar condigdes
dignas de vida, esta ciéncia é denominada eugenética ou engenharia genética.

Em linhas gerais:

A eugenética representa a forma contemporanea da eugenia, uma tecnociéncia
nascida, nos anos 70, do encontro entre genética, biologia molecular e engenharia
genética; eugenismo indica a forma ideoldgica e "utdpica” da eugenética, quer dizer,
a convicgao de que "poder-se-a substituir os bad genes pelos pood genes e criar uma
nova espécie de humanidade libertada de seu mal-estar e sofrimento. (Revista Bioética
v.5n. 2 SCHRAMM 1997.)

A eugenética ou eugenia contemporanea como alguns doutrinadores tem chamado,
parte do pressuposto da manipulagdo genética como medicina corretiva — ndo para purificacéo
de racas como outrora era conhecido, mas como um meio de minorar deficiéncias genéticas que
além de limitar severamente o individuo ndo Ihe permite vida digna, ou tdo somente vida
extrauterina.

A preocupacdo com a saude publica, principalmente no que se refere a doencas
genéticas severas levou ao desenvolvimento avancado da eugenética, nominando essa ciéncia
de Engenharia Genética, que possibilita as correcdes mutacionais dos genes que ocorrem
naturalmente com o passar do tempo, desenvolvendo ndo s caracteristicas benéficas como
também maléficas.

A Engenharia Genética segundo (Suzuki e Knudtson 1991 p. 103) “consiste no
emprego de técnicas cientificas dirigidas a modificacdo da constituicdo genética de células e
organismos, mediante manipulacdo de genes”.

Para tanto a Engenharia Genética buscou uma forma de tornar conhecido o genoma
humano, para que o mapeamento de doencas hereditarias fosse capaz de ser realizado, ent&o foi
criado o Projeto Genoma, tendo como finalidade o conhecimento das causas de doengas
genéticas para que pudesse preveni-las.

Nas palavras de Diniz (2014, p. 558):



27

O Projeto Genoma visa 0 conhecimento de todo o c6digo genético humano e de suas
alteracdes, que séo as causas de 4 mil moléstias hereditarias. Para tanto tem procurado
identificar os 100.000 genes existentes nos 46 cromossomos componentes do genoma
humano.
Diante da preocupacéo com a saude publica, foi desenvolvida a Declaracao Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas para a
Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), assinada no ano 1990, onde em seus artigos verifica-
se importancia no desenvolvimento do estudo do Genoma Humano, priorizando o preceito
Constitucional fundamental - a dignidade da pessoa humana.
Assim descreve a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos

Humanos, em seu artigo 17:

Art.17. Os Estados devem respeitar e promover a pratica da solidariedade
relativamente a individuos, familias e grupos populacionais particularmente
vulneraveis ou afetados por doenca ou deficiéncia de carater genético. Devem
estimular, inter alia, pesquisa para a identificacdo, prevencgéo e tratamento de doengas
causadas ou influenciadas por fatores genéticos, particularmente as doencas raras,
bem como de doencas endémicas que afetem parte expressiva da populagdo mundial.
(Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, art. 17,
1997).

Essa solidariedade e cooperacdo internacional é importante para o desenvolvimento
cientifico, de paises desenvolvidos e dos paises em desenvolvimento, garantindo a populagéo
mundial obter conhecimento para realizarem investimentos em saude publica preventiva,
diminuindo custos com tratamentos paliativos.

O Projeto Genoma foi desenvolvido para que o acesso a saude fosse ampliado,
aperfeicoando o sistema preventivo e educativo em todos os @mbitos. Dessa forma a Portaria
277/2005 do Ministério da Saude cria o regimento interno da Comissdo Sobre Acesso e Uso do
Genoma Humano, e atribui como competéncia dessa comissdo “propor a incluséo de
procedimentos, diagnosticos e terapéuticas, nas agoes e servigos prestados pelo SUS”. (Portaria
277/2005 do Ministério da Saude art.3°, 11).

O que se extrai do exposto acima é que a Eugenia/ Engenharia Genética é uma ciéncia
munida de ferramentas capazes de salvar vidas de proporcionar saide e dignidade a todos que
dela necessitam, com comprovacao expressa de seus resultados, incluindo regulamentacdo para
uso no Sistema Unico de Satde - SUS. Mas devida a falta de investimento a populag&o nio
possui esse servico, tdo pouco sabem de sua existéncia.

Nesse diapasdo, o sistema judiciario brasileiro tem enfrentado grande acumulo de

pedidos judiciais para a importacdo de medicamentos ainda ndo liberado para consumo pela
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agéncia reguladora Brasileira responsavel ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria). Além disso, cresce a cada ano o numero de pessoas com deficiéncia genética severa
como: Microcefalia, Atrofia Muscular Espinhal — AME, mal de duchenne entre outras.
Enquanto a liberacdo de procedimentos preventivos e a comercializacdo de
medicamentos capazes de minorar os efeitos de doengas raras néo se efetiva, o poder judiciario
esta ficando abarrotado de pedidos para importacdo de medicamentos, e custeio de medicacao

de alto custo pelo SUS:

A demanda é tdo grande, que no setor responsavel pela distribuicdo de medicamentos
aos postos de saude da Capital, ha uma &rea especifica para atender as a¢@es judiciais.
O aumento dos casos judicializados foi vertiginoso entre 2015 e 2016, passou de 3.233
para 5.795, crescimento de 79,2%. J4d em 2017, até junho, foram 1.683 ac¢des na area
da saude, 29% do total registrado no ano passado, de acordo com dados do TIMS.
(YANH, 2017)

Com o fito de evitar a judicializacdo da saude, foi criada a CASC/PGE — Camara
Administrativa de Solucao de Conflitos, que tem como objetivo solucionar os pedidos na area
da salde inclusive firmar acordos com a Administracdo direta e indireta.

Barroso (2008, p. 26) fala da efetividade da judicializagéo:

No contexto da analise econdmica do direito, costuma-se objetar que o beneficio
auferido pela populagdo com a distribuicdo de medicamentos € significativamente
menor que aquele que seria obtido caso 0os mesmos recursos fossem investidos em
outras politicas de salde publica, como é o caso, por exemplo, das politicas de
saneamento béasico e de construcdo de redes de 4gua potavel. Em 2007, por exemplo,
no Estado do Rio de Janeiro, ja foram gastos com os programas de Assisténcia
Farmacéutica R$ 240.621.568,00 — cifra bastante superior aos R$ 102.960.276,00 que
foram investidos em saneamento basico. Tal opg¢do ndo se justificaria, pois se sabe
que esta politica é significativamente mais efetiva que aquela no que toca & promocao

da saude.

O modelo de medicina preventiva é a melhor maneira para garantir dignidade as
pessoas, evitando custos exacerbados e litigancias desnecessarias. Procedimentos como da
Engenharia Genética podem minorar as deficiéncias genéticas severas assegurando aos

portadores ndo so o direito de nascer vivo, mas ter uma vida digna.

DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da Constituicdo, versante sobre pesquisas com
substancias humanas para fins terapéuticos, faz parte da secdo normativa dedicada a
"SAUDE" (Secdo Il do Capitulo Il do Titulo VII1). Direito & satide, positivado como
um dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e
também como o primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social (cabega do
artigo constitucional de n® 194). Sadde que é "direito de todos e dever do Estado"
(caput do art. 196 da Constituicdo), garantida mediante acBes e servicos de pronto
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qualificados como "de relevancia puablica” (parte inicial do art. 197). A Lei de
Biosseguranga como instrumento de encontro do direito & salide com a propria
Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas, diretamente postas pela
Constituigdo a servigo desse bem inestimavel do individuo que é a sua propria higidez
fisico-mental. (BRASIL, 2008).

O formato de salde publica presenciado no Brasil apresenta inimeras barreiras tanto
financeira quanto cultural que distanciam as novas tecnologias e priva de um desenvolvimento
integral e até mesmo de gozar da dignidade da pessoa humana que a Constituicdo Federal
assegura. A grande entrave a aplicacdo da biotecnologia é saber até que ponto ndo esta sendo
ferido o patriménio genético humano.

Nesse contexto leciona Diniz (2014 p. 561):

Urge a tomada de medidas, inclusive legislativas, que orientem os cientistas em seu
trabalho, na seara da biotecnologia, para salvaguardar a sobrevivéncia da espécie
humana e o respeito a dignidade do ser humano, evitando sua coisificagdo, pois 0s
questionamentos acima levantados, ligados aos avangos biotecnoldgicos, dirigem-se
aos valores fundamentais do homem, visto que, como veremos, a biotecnologia
poderd lesar alguém ou alterar sua qualidade de ser Unico e irrepetivel e até modificar
seu patrimoénio genético, transformando sua identidade e a das geracGes presentes e

futuras.

Para que seja tomada as devidas precaugdes quanto ao uso indiscriminado de
tecnologia para modificacdo genética, a Lei n°® 11.105/2005 denominada lei de biosseguranca,
impde limites a producdo e utilizacdo de OGM — Organismo Geneticamente Modificado e
células-tronco, permitindo a utilizacdo desta ultima para fins de pesquisa e terapia, as células-
tronco obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizag&o in vitro.

A lei de biosseguranca sempre foi alvo de muitos questionamentos, para alguns autores
ela fere 0 que ja esta estabelecido da ética e da moral, para os defensores da biotecnologia é a
regulamentacdo para dirimir inimeros problemas sociais como: a fome e a cura para muitas
doengas. O STF resolveu essa questdo na decisdo da ADI 3510 em que foi colocado em
julgamento a constitucionalidade do artigo 5% da lei de biosseguranca afirmando a transgressao

do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a
pessoa humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria,
mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga ( "in
vitro™ apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto
Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacfes nervosas, sem as quais
o0 ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de prote¢do pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem
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a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicéo. (BRASIL, 2008)
Por fim o STF julgou improcedente a ADI certo de que todo esfor¢o para que a
populacdo obtenha salde é valido e a Lei de Biosseguranca define o que tem que ser realizado
e os limites a serem estabelecidos para manipulacdo de material genético humano.

2.1.3 A PERSPECTIVA ECONOMICA SOCIAL E BIOETICA DA EUGENIA

A histéria da humanidade é caracterizada por avangos cientificos, tecnoldgicos, sociais
e ambientais. A cada progresso ou evolucéo é levantado criticas positivas e negativas a respeito
da matéria. Em ambito juridico a ética tem sido alvo de criticas principalmente no campo da
Bioética — onde tem-se assuntos de grande repercussdo social como: a reproducdo humana
assistida, procedimento com feto anencéfalo e as modalidades de morte consentida.

Conforme Singer (1994, p. 410):

Uma parte importante da ética normativa corresponde a ética aplicada, que trata de
questbes como o aborto, a eutanasia, sobre se ha justificativa em criar e em matar
animais para a alimentacdo e sobre a obrigacdo de compartilhar nossa riqueza com
aqueles que vivem em extrema pobreza em outros paises.

As indagacGes acerca da Bioética e da ética em si, se fundamentam na preocupacao
social com a saide e com procedimentos genéticos que vém sendo utilizados ao longo dos anos
para viabilizar a vida humana. A bioética tem como objetivo precipuo nortear as pesquisas,
impondo limites as condutas humanas, a fim de que ndo sejam utilizadas para desenvolver

humanos clonados ou selecionar os nascimentos com finalidade de purificar a humanidade.

Bioética € o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia (ética) e o
direito (biodireito) que investiga as condi¢des necessarias para uma administracéo
responsdvel da vida humana, animal e responsabilidade ambiental. Considera,
portanto, questdes onde ndo existe consenso moral, como a fertilizagdo in vitro, o
aborto, a clonagem, a eutanasia, 0s transgénicos e as pesquisas com células-tronco,
bem como a responsabilidade moral de cientistas em suas pesquisas e suas aplicacdes.
(MALUF p. 6, 2013).

Portanto, a ética € o género e a bioética espécie que trabalha diretamente com a area
médica, impondo limites e regras para utilizagdo de novas descobertas. O emprego da técnica

eugeénica sob o prisma da ética é a utilizacdo de melhoramento ndo seletivo, mas assegurador

de vida digna a populacdo. O poder legislativo também é parte fundamental no avanco da
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ciéncia, pois, regulamenta a utilizacdo de novas técnicas impedindo que as mesmas firam 0s
principios constitucionais.

Numa perspectiva econdémica a eugenia contemporanea pode minorar custos ao Estado
no gue tange a remédio de alto custo para aplicabilidade paliativa, utilizando-se de técnicas de
engenharia genética e propiciando salde e dignidade a populagéo e evitando doencas severas
como microcefalia, atrofia muscular espinhal entre outras. Por outro lado, ha a preocupacéao
com o patrimonio genético humano, que diante de manipulagdes sucessivas pode acabar por se
perder.

Lenza (2008, p.589) explica da seguinte forma:

Referida geracdo de direitos decorreria dos avangos no campo da engenharia genética,
ao colocarem em risco a prdpria existéncia humana, através da manipulagdo do
patriménio genético referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
bioldgica.

Ha& controversas entre juristas, fildsofos, bidlogos e as entidades sociais como igrejas
e ONGs, a respeito da eugenia — da possibilidade de intervencéo genética para aproximar o ser
humano do que se considera normal. Pois, essa intervencdo pode ser considerada terapia ou
melhoramento, o que difere € o resultado: na terapia tem- se o resultado individuo saldavel, ja
no melhoramento o resultado é um individuo selecionado.

Essa decisdo sobre instrumentalizar ou ndo o genoma humano, é o que Habemas
(2004) chama de “insercao da moral em uma ética da espécie humana” ¢ poder da escolha de
corrigir ou ndo os defeitos genéticos que surgem ao decorrer das geracles, essas escolhas nao
afetam um Unico individuo, mas também todas as geracBes subsequentes. Os pais ja sdo
responsaveis pelo fato de seu filho nascer; e propusemos que também devem ser responsaveis
pela sua condi¢do. Mas devemos também ser responsaveis pela condicdo de todos os seres
humanos que nascerem daqui em diante?

E essa responsabilidade que coloca o judiciario em uma posic&o enrijecida a respeito
do tema, tendo em vista, que uma regulamentacdo de terapia genetica aplicada ao SUS,
conferiria um dispéndio de verba pablica pela onerosidade do tratamento, por outro lado cria-
se outra questdo, se nao for disponibilizado no SUS, aumentara a desigualdade de oportunidade
entre ricos e pobres.

Frias (2013 p. 112) aponta as opinides controvertidas:

Os conservadores optam por proibir a utilizacdo de terapias genéticas herdaveis. Os
libertarios propdem a ideia de um “supermercado genético”, diluindo as novas
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responsabilidades em um mercado sem regulacdo estatal. E os liberais sugerem que o
Estado aceite a responsabilidade advinda da passagem do acaso a escolha.

Por se tratar de um tema novo com muitos caminhos a ser seguido, a utilizacdo de
intervencdo genética terapéutica ainda é um sonho da medicina, que precisa sanar todas as
questdes biologicas para que seja esclarecida todas as questdes juridicas para uma utilizacéo

segura que proporcione solucédo e ndo problemas a saude.

2.1.4. EUGENIA E A NEGACAO CULTURAL

Desde a entrada da ciéncia eugénica no Brasil, os cientistas enfrentaram muitos
problemas na sua admissibilidade pelo carater seletivo que empregaram a ciéncia. O Brasil
sendo um pais predominantemente de orientacdo religiosa catdlica, ndo encontrava
fundamentacdo juridico-religiosa para que as questbes apresentadas pelos defensores da
eugenia fossem colocadas em pratica. Por outro lado, tinham motivos suficientes para refutar a
ideia pois, aos seus olhos os cientistas queriam “brincar de Deus”.

A igreja catolica sempre se posicionou a favor da ciéncia desde que os métodos
utilizados fossem para beneficiar todas as pessoas, que curassem as doencas e ndo modificassem
a natureza humana, e conforme Anjos (2006, p. 15), “ desde as primeiras manifestacdes
biotecnologicas, surgem os questionamentos acerca da ousadia humana de brincar de Deus”.

Esse foi o grande empecilho enfrentado por Kehl na luta para a aplicacdo da eugenia
Alema no Brasil, ele propunha a selecdo matrimonial, educacdo sexual e a reproducdo humana
fatores que a igreja catélica assevera como as leis de Deus. Nesse enfrentamento com a igreja
catolica esteve também outros cientistas que buscavam a aprovacao da lei de esterilizacdo para
impedir que os degenerados procriassem, assim eram chamados: 0S criminosos, doentes

mentais, e 0s que carregavam alguma doenca que os colocavam na condi¢do de inaptos.

A autoridade publica, todavia, ndo tem poder direto sobre os membros dos suditos; e
por isso nunca pode atentar diretamente contra a integridade do corpo, nem por
motivos eugénicos nem por quaisquer outros, se hdo houver culpa alguma ou motivo
para aplicar pena cruenta. O mesmo ensina S. Tomas de Aquino, ao estudar a questdo
de os juizes humanos poderem ou ndo ocasionar qualquer dano ao sudito para prevenir
males futuros, o que concede quanto a outros danos, mas nega com razdo no que
respeita a lesdo corporal: ‘Nunca ninguém deve ser castigado sem culpa pelo juizo
humano com a pena de flagelo, a fim de ser morto, mutilado ou atormentado’ (P10
X1, 1930).

A igreja por outro lado sempre respondeu a ciéncia com firmeza ao defender que a

espécie humana ndo deveria ser punida, mutilada ou atormentada sem que houvesse alguma
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culpa. Renato Kehl (1934, p.1) em resposta a negativa da igreja afirmava que a “esterilizagdo
ndo e castracdo, como se fazia com os rapazelhos outrora tornados eunucos para adquirirem a
voz de soprano ¢ cantarem no coro das igrejas”. Insistia que a “esterilizacao € simples, sem
perigo e nada altera quanto aos prazeres da vida”.

E os embates entre igreja e ciéncia cairam por terra quando um grupo de intelectuais
da época reafirmaram que o problema do Brasil ndo era uma questao racial mais uma questao
social e politica que aos brasileiros deveria ser disponibilizado educacéo, satde, moradia que
dessa forma sanaria os problemas com as geragdes de degenerados.

No Brasil ndo é permitida a esterilizacdo eugénica, pois é considerada uma pena cruel
conforme disposto na Constituicdo Federal art. 5°, XLVII, e, sendo inadmissivel penas de
castracdo e esterilizacdo ainda que o criminoso tenha cometido delito impulsionado por um
desvio de sexualidade. (DINIZ 2014, p. 190)

No intuito de distanciar e barrar qualquer pretensdo de castracdo ou esterilizacdo
compulsoria, foi editada a Lei 9.029/95 que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de permanéncia
da relacéo juridica de emprego, bem como define como crime a inducdo ou instigamento a
esterilizacdo genética, com pena de detencdo de um a dois anos e multa.

H4, porém, reconhecimento cientifico e juridico que em algumas situacGes especificas
é mais viavel realizar a esterilizacdo, pois a ndo realizacdo acarretaria em danos irreversiveis a
salde da mulher e do concepto (especificamente). Dessa forma a Lei 9.263/96 em seu art. 10°,
I1, permite a esterilizacdo voluntaria mediante laudo de 2 (dois) médicos devidamente assinado
atestando a inviabilidade reprodutiva da mulher e a probabilidade do concepto ndo sobreviver.

Nestes termos:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntéria nas seguintes situagdes:

I-[..]

Il - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em
relatorio escrito e assinado por dois médicos. (BRASIL. 9.263. 1996)

Mesmo havendo consentimento da mulher em realizar a esterilizagdo voluntaria, a
mesma tem que cumprir 0s requisitos previsto em lei, pois se trata de uma decisao irreversivel
e podera ser responsabilizado na forma da lei as esterilizacBes diversas do descrito no

ordenamento juridico.
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2.1.5. AEUGENIA SEGUNDO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Hodiernamente o ordenamento juridico brasileiro passa por dificuldades pelas
mudancas sociais e ambientais que ocorrem quase que instantaneamente, o grande empecilho
muitas vezes é a estranheza causada pela complexidade do tema ou até mesmo de técnicas a
serem utilizadas para solucionar essas questoes.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal — STF tenta balizar esses problemas e dar
entendimento as novas legislacdes promovendo a aceitacdo popular de procedimentos médicos
desde que esses ndo firam a dignidade da pessoa humana. Por se tratar de problemas que afeta
toda a populacéo brasileira, faz-se necessario legislar de forma preventiva e curativa. Esse foi
um dos questionamentos levantados pela Associacdo Nacional de Defensores Publicos —
ANADEP, na acdo direta de inconstitucionalidade cumulada com arguicédo de descumprimento
de preceito fundamental n°® 5.581/2016.

Na ADI 5.581 a ANADEP levanta inimeros questionamentos a respeito da Lei
13.301/2016 precisamente sobre o art. 18, caput, a respeito do limite imposto a percepc¢édo do
beneficio de prestacdo continuada (previsto na Lei 8.742/93 art. 20) de trés anos, a crianga
vitima de microcefalia, enquanto que para outras deficiéncias e para os idosos esse beneficio é
vitalicio, gerando uma desigualdade social. Nesse ponto ha dupla interpretacdo, pois a Lei
8.742/93 ndo dispde de prazo limite para o recebimento do beneficio, e sendo a pessoa portadora
de microcefalia independentemente se oriunda do Zica virus ou outra mutacdo genética deve

ser assistida nos mesmos moldes da lei.

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengdo nem de té-la
provida por sua familia. (BRASIL. 8.742.1993).

Art. 18. Fara jus ao beneficio de prestacdo continuada temporario, a que se refere
o art. 20 da Lei n° 8.742/93, pelo prazo maximo de trés anos, na condi¢do de pessoa
com deficiéncia, a crianga vitima de microcefalia em decorréncia de sequelas
neurolégicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes aegypti.
(BRASIL.13.301. 2016).

Além do pagamento do beneficio limitado a trés anos, também foi levanta a questdo
da descriminalizacdo do aborto contido no art. 124 e 126 do Cddigo Penal em casos de
microcefalia respeitando conforme consta do art. 226 § 7° da Constituicdo Federal o
planejamento familiar que é livre decisdo do casal, competindo o Estado propiciar recursos

educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.
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E salutar que ndo ocorra a igualdade de tratamento entre criangas portadoras de
microcefalia e o anencéfalo, visto que, o portador de microcefalia possui desenvolvimento
cerebral precario, mas mesmo assim possui condi¢des de vida extrauterina, a o anencéfalo ndo
tera vida extrauterina e, portanto, o aborto € um meio terapéutico para a gestante que optar em
realizar. Ademais, como dito pelo relator Marco Aurélio, no julgamento da ADPF 54, “aborto
é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe
vida possivel”.

Além da divergéncia da concessao do beneficio de prestacdo continuada levantada na
ADI/ADPF 5.581, outra indagagdo merece atencao que é a ndo cumulatividade do beneficio de
prestacdo continuada com a licenca-maternidade, deixando as familias que possuem filhos
portadores de microcefalia em uma condicdo de vulnerabilidade ainda maior, visto que, por ser

um beneficio de carater assistencial somente as pessoas de baixa renda sdo beneficiarias.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficiario
com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de outro regime, salvo os da
assisténcia médica e da pensdo especial de natureza indenizatéria. (BRASIL.
8.742.1993).

§ 2° O beneficio sera concedido ap6s a cessagdo do gozo do salario-maternidade
originado pelo nascimento da crianca vitima de microcefalia. (BRASIL.13.301.2016).

As pessoas portadoras de microcefalia possuem um tratamento de alto custo podendo
chegar de R$ 3 a R$ 5 mil reais por més, que consiste em medicacdo, fisioterapia,
acompanhamento médico fisiatra, neuropediatra, neurologista, geneticista, fonoaudiélogo e
terapeuta ocupacional, para que com todos os estimulos a crianca consiga se desenvolver o
quanto a deficiéncia Ihe permite. A ndo cumulatividade do beneficio de prestacdo continuada
com o salario-maternidade, impossibilita que as criancas tenham um tratamento adequado, e
viola o principio da dignidade humana previsto na Constituicdo Federal.

Ainda, a Lei 13.301/2016 prevé regulamentacdo de programas de assisténcia que
incentive 0s Orgdos sensoriais das criancas vitimas de microcefalia para serem devidamente
tratadas pelo Sistema Unico de Salde, mas que ainda ndo apresenta estrutura para serem
realizados, pois o sistema de salde brasileiro ainda é muito decadente.

A medicina preventiva tem uma enorme importancia, pois é através dela que
possibilita a deteccdo de enfermidades que sdo assintomaticas. A prevencdo em casos de
doencas genetica como; Microcefalia, AME, Ataxia dentre outras, precede do exame chamado

diagnose pré-natal — que visa detectar doencas geradas por alterac6es hereditarias possibilitando
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salvar a vida do concepto através de terapia génica ainda no estagio fetal, com o escopo de
eliminar ou diminuir os efeitos do gene anormal.

Ferroni (1999, p.12) discorre sobre a técnica de terapia génica: “Os médicos t€m
procurado empregar a terapia genética em utero (IUGT) para corrigir doenca hereditaria do feto
antes de seu nascimento” [...]. Essa técnica também pode ser aplicada em células germinativas,
ou seja, espermatozoide e dvulo, sé que essa terapia ndo é aconselhavel nem permitida ético e
juridicamente, pois constitui alteracdo na identidade do concepto, e por ndo se tratar de terapia
e sim alteracdo consistiria na eugenia negativa — ou seja aprimoramento da espécie humana.

Conforme assevera Diniz (2014, p.593):

Apenas podemos acatar a eugenia positiva, que emprega medidas prudentes, com
finalidade terapéutica, tendo em vista a obtencédo da cura, a diminuicdo do sofrimento
do portador do mal genético ou a prevengdo, como o aconselhamento genético, desde
que ndo induza a esterilizagdo do portador de alguma deficiéncia fisica ou mental, ao
aborto eugénico, a proibicdo de casamento daqueles que possuem alguma tara
genética.

Neste contexto, faz-se necessario distinguir o bem que se pretende realizar, permitindo
que as pessoas nao sé tenham nascimento com vida, mas que essa vida seja digna, saudavel e
que a pessoa possa se desenvolver integralmente. Pois 0 nascimento por si s6 ndo pode ser mais
importante que a saude, portanto tratamentos capazes de fornecer uma vida melhor as pessoas
portadoras de alguma doenca genética, tem que ser regulamentado e fornecer condi¢oes de ser
utilizado, garantindo satde a populacdo desde a concepcéo.

A decisdo da ADPF 54 permitindo-se o aborto de anencéfalo, demonstra o quanto a
corte superior esta convergindo com a ciéncia, propiciando um sistema judiciario que ampara
a populacdo e se molda a cada novo acontecimento social, cientifico e ambiental. Nesse
contexto, extrai-se que o posicionamento do STF em relacdo a eugenia positiva, é de
acolhimento desta ciéncia, tendo em vista, sua capacidade curativa de desordens genéticas,

ainda na fase intra-uterina, o que contribui para que o desenvolvimento fetal seja completo.
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CAPITULO 3. LEGALIDADE DA EUGENIA TERAPEUTICA DA GRAVIDEZ

3.1. BIOETICA E O BIODIREITO FACE A REPRODUCAO ASSISTIDA

A Bioética é a ciéncia desenvolvida a partir da necessidade de regulamentacdo das
atividades de medicina e meio ambiente, é a juncao de biologia e ética, sendo norteada pelos
principios da autonomia, beneficéncia e imparcialidade. Apesar de muito ser discutido a
bioética é um ramo da ética e ndo da biologia. Guy Durant (1995, p. 22) assim a definiu: “¢ a
pesquisa de solugdes para os conflitos de valores no mundo da intervengdo médica”.

O Biodireito, por sua vez, é a ciéncia que estuda as relacdes juridicas entre o Direito e
0s avancos tecnoldgicos da medicina e da biotecnologia (MALUF 2013, p. 16). Bioética e
Biodireito associados estudam e regulamentam todos os assuntos que envolvem biotecnologia
como: reproducdo humana assistida, terapia genética, transplantes de 6rgéao entre outros.

A reproducéo, a descendéncia e a constituicdo de familia sempre foram problemas que
inquietavam a sociedade, desde os ensinamentos mais primitivos o casal apds sua unido
matrimonial deveria constituir uma familia, ou seja, deveriam ter filhos, como observado em:
(Génesis 1,28) “E Deus os abencgoou, e Deus lhes disse: Frutificai e multiplicai-vos, e enchei a

terra”, essa importancia da procriacao atravessou geragoes:

Cddigo de Hamurabi, 2000 a.c. previa a intervencdo de terceiro no lar conjugal para
sanar a falta de procriagéo; Codigo de Manu, 1200 a.c. preocupados com a questéo da
descendéncia, possibilita, ante a esterilidade do marido, que seu irmao se inseminasse
sua esposa, garantindo a prole (MALUF 2013, p. 193).

Assim a importancia da prole sempre foi um fator constante na sociedade, que
atualmente é passivel de ser solucionado gracas ao desenvolvimento biotecnolégico, e com esse
aprimoramento de técnicas, desenvolveu-se a reproducdo humana assistida — que consiste
basicamente em alteracdo do processo reprodutivo natural.

A Reprodugdo Humana Assistida — RHA, é a intervencdo do processo natural de
procriar para que pessoas que possuam alguma patologia como esterilidade e infertilidade,
possam ter condicdes de procriar. Muitas podem ser as causas dessas patologias, a RHA ndo
possibilita a cura, mas intervém no processo natural para que as pessoas possam realizar o
desejo natural de maternidade e paternidade.

No aspecto clinico a reproducéo assistida:
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Implica em um conjunto de técnicas, a saber: relacdo programada, inseminacao
artificial intrauterina e fertilizagdo extracorporea, que abrange a fertilizagdo in vitro
classica e a fertilizagdo in vitro por meio de injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide. (MALUF 2013, p. 19)

Todos esses procedimentos sdo acompanhados por uma equipe multidisciplinar para
acompanhar os genitores, pois soO é possivel verificar o sucesso do procedimento na ocorréncia
da gravidez. Faz-se necessario também um aparato médico para realizar exames nos genitores
e Seus gametas para que néo haja transmisséo de patologias ao concepto.

O Processo de Reproducdo Humana Assistida, foi ganhando forca paulatinamente e ja
vem sendo desenvolvido a muitos anos iniciando em: 1791 John Hunter, inseminou a esposa
de um lorde inglés utilizando o esperma deste (GAMA 2003, p.672); 1875 e 1890, concluiu-se
que a fertilizacdo é constituida pela unido de um espermatozoide com o de um évulo, essa
observacao foi realizada em peixes e mamiferos (LEITE 1995, p.18); 1932 OGINO e KNAUSS
conseguem obter o periodo fecundo de uma mulher; 1945 Jean Rostand percebeu que 0s
espermatozoides submetidos a frio, e com emprego de glicerol, conservava sua viabilidade por
muito tempo. (LEITE 1995, p.31).

No Brasil, o desenvolvimento da primeira Reproducdo Humana Assistida foi em 1983
e ainda hoje ndo temos uma legislacdo que regulamenta a RHA, a orientacdo que se tem é a
Resolugdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina que adota técnicas éticas para o
desenvolvimento de técnicas de RHA.

Os avancos tecnologicos principalmente na area da satde tém o condao de melhorar a
vida do homem e para tanto, tem que haver regulamentacéo legal para que futuras lides juridicas
em torno do tema possam ser solucionadas da melhor maneira possivel com fundamentacéo
legal.

Assim, leciona Diniz (2014, p. 748):

Todavia, serd mister que se tenha muita cautela ao legislar sobre a reproducdo humana
assistida, para que ndo se caia numa terrivel armadilha, tornando os riscos mais reais
do que aparentam ser, trazendo desgraca a humanidade, como o incesto, a eugenia, a
coisificacdo do ser humano, a desproporcional quantidade de embrides descartados
em relacdo ao nimero de gestagdes bem-sucedidas etc.

Essa auséncia legislativa implica ndo s6 em resolucéo de lides futuras, mas também na
filiacdo e na sucessdo conforme previsto no Cédigo Civil 2002, onde, no artigo 1.597 presume
ser filho se concebidos na consténcia do casamento: o filho havido de fecundacéo artificial
homologa, ou seja, ambos os gametas sdo do casal e havidos por inseminagédo artificial

heterologa, ou seja, 0 gameta masculino é de outro homem né&o o do que compde o casal, desde
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que tenha prévia autorizacdo do marido. (BRASIL. 10.406/2002 art. 1597. Vade Mecum
Saraiva, 2018, p. 219).

O grande problema da concepcdo heterdloga é essa autorizacdo prévia do marido,
como ndo ha legislacdo a respeito de RHA, ndo ha forma para se fazer essa autorizacéo,
correndo-se o risco de crescer o nimero de a¢es negatoria de paternidade em decorréncia do
divércio, para tentar coibir essa atuacdo o poder legislativo enfraqueceu a paternidade
consanguinea e fortaleceu a filiacao por afetividade.

Assim, decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ) que reconhece voluntariamente a
paternidade de uma crianca com a qual sabia ndo ter vinculo bioldgico ndo possui o direito
subjetivo de propor posteriormente uma agdo negatoria de paternidade. (Gomes, 2008). Essa é

uma das formas de estancar o nimero crescente de ac6es negatorias de paternidade.

Direito civil. Familia. Crianga e Adolescente. Recurso especial. Acdo negatéria
de paternidade c.c. declaratéria de nulidade de registro civil. Interesse maior da
crianca. Auséncia de vicio de consentimento. Improcedéncia do pedido (Superior
Tribunal de Justica -STJ Recurso Especial: REsp 1003628 DF 2007/0260174-9,
Ministra NANCY ANDRIGH]I).

A elaboragdo de uma norma regulamentadora de RHA deve atender aos principios da
bioética, protegendo a vida a salde fisica e mental respeitando também a natureza do
procedimento de RHA que € a substituicdo do processo natural de procriacdo devido a
patologias que impegam a concepcao natural, ndo sendo um método curativo de esterilidade e
infertilidade. A legislacdo devera impedir que as técnicas de RHA sejam utilizadas de forma
indiscriminada para selecdo de caracteristicas humanas, culminando assim nas praticas
eugénicas negativas de sele¢do de caracteristicas consideradas “perfeitas”.

H& um tipo de selecdo de caracteristicas que é um procedimento benéfico ao concepto,
essa técnica € a sexagem, € um procedimento seletivo com finalidade terapéutica, que consiste
em selecionar o sexo do concepto, para evitar que seja transferido genes deletérios ligados ao
sexo, essa técnica também ndo possui legislagdo regulamentadora, sendo utilizado por mera
orientacdo ética.

Outra questdo da falta de legislacéo no pais, conforme (Freitas, Siqueira e Segre, 2008)
é relacionado ao nimero de embrifes implantados que aumentou o nimero das gestacoes
multiplas exponencialmente no Brasil, gestacfes essas consideradas um problema de salde
publica, devido aos riscos causados as mées, as criancas pela precariedade do sistema publico

de saude.
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Apesar dessa omissdo legislativa, muitos projetos de lei j& foram apresentados
conforme MALUF (2013, p. 207 — 208) descreve:

O PL 1.184/03, apresentado pelo Senador José Sarney, prevé quando ao destino do
embrido que ele seja transferido a fresco; autoriza a doagdo de gametas; quanto a
elegibilidade de acesso as técnicas, privilegia as mulheres solteiras ou casais; ndo
autoriza a gestacdo de substituigdo nem a reducdo embrionéria; prevé que o ndmero
maximo de embriBes a serem produzidos como sendo dois e também visa possibilitar
a quebra de sigilo do doador no caso de necessidade clinica, privilegiando assim a
filiacdo social.

O PL 2.855/97, apresentado pelo Dep. Confucio Moura, prevé quanto ao destino do
embrido que ele seja criopreservado, autorizando ainda o descarte dos mesmos;
autoriza a doagdo de gametas; quanto a elegibilidade de acesso as técnicas, privilegia
as mulheres solteiras ou casais; autoriza a gestacdo de substituicdo, mas ndo autoriza
a reducdo embriondria; ndo menciona um ndmero maximo de embrides a serem
produzidos nem se posiciona quanto a possibilidade - ou ndo — da quebra do sigilo do
doador no caso de necessidade clinica, privilegiando assim a filiacdo social.

O PL 120/03, apresentado pelo Dep. Roberto Pessoa, dispde sobre a investiga¢do de
paternidade de pessoas nascidas de técnicas de reproducdo assistida; autoriza a doagdo
de gametas; prevé a possibilidade da quebra do sigilo do doador no caso de
necessidade clinica, privilegiando assim a filiagdo social.

O PL 90/99, apresentado pelo Dep. Lucio Alcantara, reapresentado em 2001, dispbe
sobre a reproducdo assistida e prevé a transferéncia a fresco de embrides, vedando o
descarte; veda também a reducdo embrionéria, entendendo-a crime; autoriza a doagao
de gametas; possibilita a quebra do sigilo do doador em caso de necessidade médica,
como preveem os arts. 9° e 10°.

Dessa forma, a grande problematica de satde no Brasil ndo se refere tdo somente a
gestdo de recursos financeiros, mas também na forma em que se trata e utiliza técnicas novas,
na demora em aprovar uma legislacdo que abarca todas as técnicas biotecnoldgicas — podendo
ser esse um dos maiores desafios, pois, como visto acima, projetos de lei foram apresentados,
mas S0 poucos ou pontos que se convergem. Em virtude dessa auséncia legislativa, novos
problemas de salde publica estdo aparecendo e outros tantos viram enquanto perdurar essa

omissao.

3.1.2. A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O DIREITO AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR

A reproducdo humana assistida € o meio pelo qual se possibilita a constituicdo de
descendentes, que ndo sdo possiveis pelo processo natural, visto que, o casal apresenta alguma
patologia como infertilidade ou esterilidade, ou por que € um casal homossexual. A constituicdo
de filhos € um direito assegurado na Constituicdo Federal no art. 226 8 7° denominado
planejamento familiar e é assegurado a todos, podendo exerce-lo livremente tanto para conceber

um filho, quanto para ndo o fazé-lo.
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O planejamento familiar descrito no art. 226, § 7° da Constituicdo Federal, define que
é incumbéncia do casal, definir quando e quantos filhos terdo, ndo podendo ser coagidos a
realizar esterilizacdo, tampouco a reproduzirem. Muitas vezes esse direito de descendéncia e
planejamento familiar esta sendo exercido de forma negativa, ou seja, ao invés dos casais

planejarem tem filhos, planejam n&o os terem.

§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 instituicGes oficiais ou privadas. (BRASIL.
Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil, 1988 art. 226, §7°).

A Lei 9.263/96, regulamenta o disposto na Constituicdo Federal, garante a liberdade
de escolha a limitacdo da prole ao casal, veda qualquer pratica de esterilizacdo compulsoria e
descreve 0s requisitos para a esterilizacdo voluntaria, incumbe ao Estado promover condicdes
e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do
planejamento familiar.

O Cddigo Civil de 2002 em seu capitulo 1l é dedicado a filiacdo, e dispde no artigo
1.596, duas formas de reproducdo humana assistida: a homologa e a heter6loga. Na reproducao
homologa os gametas masculino e feminino sdo do préprio casal, por outro lado na reproducéo
heter6loga o material genético do homem é de um doador estranho a constituicao do casal, e é
onde sdo levantadas muitas questdes, quanto a filiacdo e sucessdo, pois no proprio dispositivo
a reproducdo heteréloga € permitida desde que tenha prévia autorizacdo do marido, mas ndo
dispdes a forma que sera realizada essa autorizacao.

A reproducdo humana assistida apesar de ser uma técnica médica praticada no Brasil
a muitos anos, ndo possui legislacdo que regulamente essa pratica, no entanto, ela é executada
fundamentada por uma resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que embora norteie o
método a ser aplicado no procedimento, ndo regulamenta lides processuais com base em
filiacdo. A caréncia legislativa implica também no nimero de criangas geradas a cada gestacéo,
pois convencionalmente sdo implantados 4 (quatro) 6vulos fertilizados, sendo que todos
possuem a mesma capacidade de desenvolvimento, dessa forma h4 um aumento de gestagdes
maultiplas colocando a mée e 0s conceptos em risco.

No que tange a reproducéo assistida homoafetiva masculina, € outra questdo que seria
passivel de solucionar com a devida regulamentacéo legal, pois, na reproducdo homoafetiva
masculina verifica-se a presenca de mais de dois individuos no processo, o doador de sémen, a

doadora do dvulo e do utero (estranha a relagdo, ndo necessariamente tendo que ser mesma
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pessoa), e 0 outro parceiro, que no registro de filiagcdo discute-se se ele teria que realizar adogéo
da crianca concebida, e ainda a mae seria a que gerou a crianca (MALUF, 2014).

Dessa forma o STF, tem conhecido tanto a filiacdo afetiva quanto a propriamente
bioldgica, pois com essas transformacdes sociais correntes, impossibilita que as familias
tenham uma formatacéo previa e em muitos casos o genitor biologico € s6 um doador, que ndo
pretende ter nenhuma relagdo afetiva com a crianca que carregard seu material genético, e ha

casos também de multiplas paternidades e maternidades.

Recurso Extraordinario. Repercussdao Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do
casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito de Familia:
deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art.
1°, 111, da CRFB). Superacéo de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias.
Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como
centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducéo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de
entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art.
226, § 4°, CRFB). Vedacéo a discriminacéo e hierarquizag&o entre espécies de filiagéo
(art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, bioldgica ou afetiva. Necessidade de
tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel
(art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para
aplicacdo a casos semelhantes. “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.

(BRASIL, 2017).

Questdes dessa magnitude sem regulamentacdo como a reproducdo assistida, abre
muitas discussdes, pois apesar de ndo haver uma lei, sdo préaticas realizadas a muitos anos,
pautada em uma normativa ética do Conselho Federal de Medicina. E necessario que se firme
uma legislacdo pois 0 que esta em jogo sdo direitos constitucionais, e ainda que a vontade de
constituir uma prole seja considerada, ninguém pode dispor de um direito para que se alcance

outro.

3.1.3. DIREITOS DO NASCITURO FRENTE A CRFB/88

O nascituro na definicdo geral é aquele que ainda vai nascer, mas que ja foi concebido.
Sendo um ser j& concebido merece protecdo, e este € um assunto de grande discussdo em &mbito
juridico, pois ndo ha uma convergéncia do momento exato em que se inicia a vida, ndo podendo
assegurar com precisdo quando inicia os direitos e deveres daquele concepto. No Brasil
adotamos a teoria natalista conferindo capacidade para contrair deveres e adquirir direitos ao

nascituro a partir do seu nascimento com vida.
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Antes do nascimento pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme o art. 2° do
Cddigo Civil, ndo ha personalidade civil, porém a lei pde a salvo, desde a concepcao, 0s seus
direitos. (Namba 2009, p.21). Apesar de ndo haver personalidade civil, por se tratar de uma
expectativa de direitos, ao nascituro é garantido o direito a alimentacao e ao pré-natal, a curador
e a heranc¢a, demonstrando que mesmo de forma parcial ha o reconhecimento do nascituro como
pessoa que possui “personalidade juridica formal, no tocante aos direitos personalissimos™ [...]
MALUF (2013, p. 159).

Acrescenta Diniz (2008 p. 4): “ pela analise dos dispositivos do Codigo Civil para que
um ente seja pessoa e adquira personalidade juridica, sera suficiente que tenha vivido por um
segundo”. Nao ha no ordenamento juridico brasileiro normatiza¢do quanto ao periodo de vida
para que a pessoa adquira personalidade juridica, bastando que a mesma nas¢a com vida,
afastando, contudo, qualquer direito aos natimortos.

Do mesmo modo a expectativa de direito e deveres do nascituro, permite a ele
tratamento igualitario assegurando-lhe o respeito e a dignidade da pessoa humana, pois a
dignidade esta vinculada a vida, e tanto o nascituro quanto o embrido estdo vivos, embora ndo
nascidos, dessa forma, ndo se pode banalizar a vida realizando descarte de embrides viaveis,
realizar aborto de nascituro viavel ou colocar a vida de ambos em risco, pois todas essas atitudes

constituem crime.

A vida se inicia com a fecundacdo e a vida viavel com a gravidez. O inicio legal da
consideracdo juridica da personalidade, posto as ideias colocadas, € o0 momento da
penetragdo do espermatozoide no 6vulo, mesmo fora do corpo da mulher. (NAMBA,
2009, p.28)

Os direitos do nascituro sdo garantidos na Constituicdo Federal, e no Cadigo Civil e
sua violacdo gera reparacdo moral, sendo que o nascituro é titular de direitos personalissimos,
pode receber doacdo, pode ser beneficiado por legado ou heranga, pode a ele ser nomeado
curador quando da falta do pai e a destituicdo do poder familiar da mée, para defender seus
interesses, e a violagdo a sua vida tipifica crime.

Assim como ao nascituro é garantido a alimentacdo Lei 11.804/2008 art. 6°, o pré-
natal Lei 8.069/90 art. 8°, devera também ser assegurado de forma ampla e universalizada os
tratamentos genéticos a fim de realizar correcdes de doencas geneticas severas, minorando seus
efeitos ou até mesmo curando. Esses procedimentos sdo conhecidos como os tratamentos
eugénicos que sdo realizados em estagio intrauterino fornecendo ao nascituro subsidio

suficiente para o desenvolvimento e 0 nascimento com vida.
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Cirurgias intrauterinas, como a feita em caso de uropatia obstrutiva, mediante
drenagem para corrigir obstrucdo da bexiga, evitando a morte do feto assim que
nascer, a hidroencefalia, em que se aplica a encefalocentese, ou seja, drenagem
cerebral ou de hérnia do diafragma, que provoca o desenvolvimento parcial ou impede
0 desenvolvimento pulmonar do feto. (DINIZ 2014, p. 155)

Todos esses tratamentos embora invasivos sdo capazes de salvar a vida do nascituro e
garantir a ele um desenvolvimento pleno, incorrendo em responsabilizacéo civil e penal caso
algum tratamento seja realizado com o intuito de prejudicar o nascituro e/ou leva-lo a 6bito. Ao
passo que terapia génica ou genoterapia pode salvar vidas e minorar sofrimentos corrigindo
doencas genéticas, a falta de legislacdo para regulamentar sua atuacao impede que seja utilizada
de forma universalizada, excluindo pessoas de baixa renda por ndo conseguir arcar com 0
tratamento.

Dessa forma, apesar de o nascituro ainda ndo ter nascido, ele € detentor de direitos
personalissimos e, portanto, deve ser protegido pela sociedade e pelo Estado, que devera criar
politicas publicas capazes de instruir pais, médicos, enfermeiros e toda equipe que trabalha
diretamente com o concepto, para garantir a ele pleno desenvolvimento. Ainda, todo
procedimento médico vinculado ao nascituro devera ser precedido de lei, regulamentando a
atuacdo do médico, e inibindo o mesmo de realizar procedimentos eticamente vedados na

tentativa de alcancar a purificacdo da raca humana ou melhoramento genético humano.

3.1.4. ANALISE DO ESTATUTO DO NASCITURO

Diante de todos os contradizeres a respeito da protecdo do nascituro, foi elaborado em
2007 o projeto de Lei n°478/2007 em defesa do nascituro, para assegurar seus direitos e impedir
que o aborto seja descriminalizado, protegendo inclusive o aborto do nascituro concebido por
ato de violéncia, por ser medida extrema, sendo equipara a pena de morte.

No dispositivo de lei é conceituado o nascituro como ser humano concebido, mas ainda
ndo nascido e inclui na protecdo 0s conceptos in vitro e toda a forma de concepcdo aceita
eticamente. Os autores do projeto de lei fizeram uma transcri¢do do art. 227 da Constituicdo
Federal modificando os termos crianga e adolescente por nascituro, na tentativa de maximizar
os direitos do nascituro igualando a criancas e adolescentes.

O referido estatuto visa conceder a protecédo integral ao nascituro elevando-o ao status
de pessoa, ou seja, conferindo personalidade civil e assegurando todos os direitos como se

nascido fosse, e, por conseguinte acabou colocando um novo marco de inicio da vida na
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concepgdo juridica, pois o Codigo Civil adota a teoria natalista, o projeto de lei esta adotando
a teoria concepcionista.

O Projeto de Lei foi aprovado pela Comisséo de financas e tributacdo em 2013 e segue
tramitando na Camara do Deputados, onde aguarda a apreciacdo e votacdo na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC); Aguardando Parecer do Relator na Comissao de
Defesa dos Direitos da Mulher (CMULHER).

Esse projeto de lei além de conferir mais direitos aos nascituros protegendo sua vida e
salde, estd em partes confrontando o direito constitucional da mulher ao planejamento familiar

quando proibe o aborto em caso de estupro:

Art. 13. O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual ndo sofrera qualquer
discriminacéo ou restrigdo de direitos, assegurando-lhe, ainda, os seguintes:

I — direito prioritario a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicoldgico da
gestante;

I1 —direito a pensdo alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo, até que complete
dezoito anos;

Il — direito prioritario a ado¢do, caso a mée ndo queira assumir a crianga apos o
nascimento.

Paragrafo Unico. Se for identificado o genitor, sera ele o responsével pela penséo
alimenticia a que se refere o inciso |l deste artigo; se ndo for identificado, ou se for
insolvente, a obrigacéo recaira sobre o Estado

Grandes questdes podem ser extraidas desse artigo, a comecar pela vedacéo do aborto
em caso de violéncia sexual, que é uma modalidade permitida, pois o Estado ndo consegue
disponibilizar a essa mulher tratamento e acompanhamento psicol6gico para que ela consiga
ter condigdes de reconhecer que o filho ndo tem culpa e possa cria-lo dignamente, e por isso
muitas delas recorrem ao aborto. A incumbéncia do criminoso a pagar penséo alimenticia, como
consequéncia de seu ato de violéncia, € uma questdo muito delicada pois, a mulher ja sofreu
tanto por passar por uma violéncia tdo degradante, ter que rever o criminoso s iria aumentar
seu sofrimento.

Por outro lado, incumbir ao Estado o pagamento de pensao alimenticia como forma de
incentivo a aprovacao do estatuto e a vedacdo total ao aborto, ndo propicia uma reparagédo do
dano sofrido pela mulher, além de sobrecarregar a maquina publica, e acabar por incentivar o
crime. Essas sdo questdes de grande repercussao social, pois de todo modo estd assegurando
um direito em detrimento de outros.

Nos artigos 9°,10° e 11° do referido projeto de lei trata de uma protecdo integral e
incondicional ao nascituro, impedindo que seja realizado aborto até mesmo quando estd em
risco a vida da mae e quando o feto é anencéfalo, questéo esta, ja debatida e decidida pelo STF

no julgamento da ADPF 54:
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Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo,
repito, ndo existe vida possivel. (...) o feto anencéfalo, mesmo biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando de
protecdo juridica e, acrescento, principalmente protecdo juridico-penal. Nesse
contexto, a interrupcéo da gestacgdo de feto anencefélico ndo configura crime contra a
vida — revela-se conduta atipica. (Supremo Tribunal Federal - STF. ADPF
54/DF.Voto Relator min. Marco Aurelio, p.30)

Diversos direitos ja previstos em dispositivos esparsos como no Cédigo Civil, Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Constituicdo Federal, Cédigo Penal e Cddigo de Processo Civil,
foram compiladas no Estatuto do Nascituro de forma a garantir uma prote¢do integral ao
mesmo. Mas, no entanto, o Estatuto € omisso quanto a tratamentos que possam beneficiar o
nascituro impedindo que desenvolva doenca genética severa que possa leva-lo a 6bito.

Muitos desses direitos extraidos de outras legislacfes como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e transmutado para o nascituro, ndo observaram gque o ambiente onde se encontra
0 nascituro (Utero) ndo lhe permite gozar de alguns direitos que os nascidos crianca e
adolescente podem gozar livremente. Para conferir mais direitos aos nascituros deve-se legislar
a medida que a medicina avanca, permitindo que os tratamentos médicos que possam contribuir
para 0 nascimento com vida seja praticado no momento certo.

O projeto de lei do estatuto do nascituro precisa passar por muitas modificacbes para
ser aprovado, pois no formato em que foi escrito inviabiliza os direitos maternos, sacrifica
direitos adquiridos, tanto direitos maternos, paternos e embrionario. E certo que a intencéo do
legislador era maximizar os direitos do nascituro, mas o fez de forma inviavel ferindo decisdes

do STF e indo na contramao do Cédigo Civil e da teoria que determina o inicio da vida.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho monografico realizado apresentou como objetivo o estudo legislativo de
regulamentacdo de processos eugénicos no Brasil, e para tanto, foi feito a demarcacao do inicio
da vida segundo o ordenamento juridico, estudando as cinco principais teorias em relacdo ao
inicio da vida até chegar a teoria natalista adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. A
relevancia desse estudo é desvendar qual o principal motivo do aumento revelado a cada ano
no numero de pessoas que nasceram com deficiéncias genéticas severas, sendo que existe
tratamento genético amplamente estudado capaz de curar ou minorar os efeitos dessas doencas.

Dessa forma, foi adotado o método dedutivo onde a partir de fatos particulares
observados e comprovados, foi possivel chegar a uma conclusdo. Neste contexto, foi
conceituado a vida (instituto) de maior protecdo no ordenamento juridico brasileiro, pois, a vida
precede 0s outros direitos.

No decorrer do presente trabalho foi demonstrado o conceito de Eugenia e como essa
ciéncia passou por inimeras mudancas desde o século X1X quando foi amplamente divulgada,
e praticada nos ditames do direito positivo, onde o que era positivado era legal, moral e deveria
ser aceito. Dessa forma, a ciéncia que tinha como termo inicial promover o bem a humanidade,
passou a realizar selecdo social, editar lei de castracdo compulséria, escolha de casamentos
como forma de selecionar caracteristicas vistas como 6timas, enfim, diante de tantas atrocidades
a eugenia deixou de ser vista como ciéncia e ndo foi mais praticada.

A eugenia reapareceu no século XXI, mas, ndo com 0 mesmo nome, foi denominada
eugenética e engenharia genética, e aos poucos se tornou a esperanca de muitas pessoas, pois,
a partir do estudo do genoma humano foi possivel identificar inimeros defeitos genéticos e
corrigi-los ainda na fase intrauterina, permitindo vida digna e saudavel, podendo agora ser
utilizada como medicina corretiva.

Dentro da engenharia genética técnicas de reproducdo foram desenvolvidas tendo
maior destaque a Reprodugcdo Humana Assistida — RHA, que € o método pelo qual casais
portadores de alguma patologia ou casais homossexuais possam ter descendentes, através da
fusdo (6vulo e espermatozoide) em laboratdrio. Apesar de a RHA ser uma técnica desenvolvida
a muitos anos, no Brasil ndo existe uma regulamentacéo legal para o procedimento, a orientagédo
que segue é a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina que orienta como deve ser o
procedimento.

Essa falta de regulamentacdo legislativa para um procedimento amplamente realizado

é um grande problema discutido no presente trabalho, pois, gera conflitos de filiacdo entres os
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doadores do material genético, o pai ou a mae adotiva e o registral. Para minorar esses conflitos
e diminuir a judicializacdo o STF aceita atualmente a pluriparentalidade registral, o que ndo
resolve a questdo, podendo ser criadas outras lides futuramente em torno do assunto, no tocante
a heranca.

A partir de todo estudo realizado no presente trabalho é possivel analisar com clareza
0 Projeto de Lei 478/2007 denominado Estatuto do Nascituro, onde o legislador propde a
ampliacdo dos direitos do nascituro, para isso ele faz uma compilacdo dos dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente juntamente com o Cddigo Civil e o Penal, sem, no
entanto, observar que o ambiente onde se encontra o nascituro ndo lhe permite gozar de muito
direitos. O que esse projeto deveria prever € o direito da crianca nascer saudavel, para que assim
pudesse gozar de todos os direitos.

Por fim, extrai-se da pesquisa realizada é que o Supremo Tribunal Federal tem aceitado
a ciéncia eugénica e seus procedimentos na medida em que esses promovem a saude tanto para
a gestante quanto para o concepto, no entanto, deixando ainda a desejar no (quesito)
regulamentacdo legal e enquanto o poder legislativo ndo convergir com a ciéncia médica,
regulamentando questdes de extrema relevancia social, os brasileiros pleitearam seus direitos

judicialmente, abarrotando a maquina publica.
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