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“Cada coisa tem o seu valor; ser

humano, porém tem dignidade.”

Immanuel Kant



RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a realizagdo de uma releitura do instituto do “bebé
medicamento”, sendo marcadamente uma quebra paradigmatica da coisificacdo do ser
humano, inerente 2 mencionada expressao. Para trabalhar essa questdo, iniciou-se com o
estudo dos conceitos e principios da Bioética e do Biodireito, passando pelas técnicas de
procriagdo medicamente assistida relacionadas ao tema, culminando com um estudo do
assunto a partir de importantes principios juridicos como o Livre Planeamento Familiar e
a Dignidade da Pessoa Humana. O estudo busca analisar a possibilidade de aplicagdo do
instituto, sugerindo um novo nome para o mesmo, qual seja a “eugenia fraternal”, tratando
sobre os aspectos gerais do assunto, sua origem, 0 escopo para a sua criagdo, os métodos
existentes na legislagdo portuguesa e em outros paises, bem como seus possiveis
beneficiarios, enfrentando suas mais diversas controvérsias e dificuldades.

Palavras-chave: Bebé medicamento. Biodireito. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The present work has the scope of a re-reading of the institute of the "baby medicine", and
markedly a paradigmatic breakdown of the human being's self-consciousness, inherent to the
aforementioned expression. In order to work on this issue, we began by studying the concepts
and principles of Bioethics and Biological Rights, through the techniques of medically
assisted procreation related to the theme, culminating in a study of the theme based on
important legal principles such as Free Family Planning and Dignity of the Human Person.
The study seeks a positive reinforcement in the application of the institute, suggesting a new
name for the institute, namely "fraternal eugenics", dealing with the general aspects of the
theme, its origin, the scope for its creation, Portuguese and other countries, as well as their
potential beneficiaries, facing their most diverse controversies and difficulties.

Keywords: Baby medicine. Biodiversity. Dignity of human person.



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto la realizacion de una relectura del instituto del "bebé
medicamento", y marcadamente una quiebra paradigmatica de la cosificacion del ser humano,
inherente a la mencionada expresion. Para trabajar esta cuestion, se inicid estudiando los
conceptos y principios de la Bioética y del Bioderecho, pasando por las técnicas de
procreacion médicamente asistida relacionadas al tema, culminando con un estudio del tema a
partir de importantes principios juridicos como el Libre Planificacion Familiar y la Dignidad
de la persona humana. El estudio busca un refuerzo positivo en la aplicacion del instituto,
sugiriendo un nuevo nombre para el instituto, cudl sea la "eugenia fraternal", tratando sobre
los aspectos generales del tema, su origen, el alcance para su creacion, los métodos existentes
en la legislaciéon portuguesa y en otros paises, asi como sus posibles beneficiarios,
enfrentando sus mas diversas controversias y dificultades.

Palabras Clave: Bebé medicamento. Bioderecho. Dignidad de la persona humana.



SUMARIO

| I N 20) 01 01 07N 0 XSS 10
1. BIOETICA E BIODIREITO....c.eccveveueeeeeeeenenssesssessnsssssssssnsnssssssssssnssssssssssnssssssssnsns 14
) N S5 Ta 1<) 5o 14
1.2 O BiOGITECIT0 iucuiueieieirisesesesesesesesesesessssssssssssssssssssssssssesssesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns 17

2. 0 DIREITO A VIDA E O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMAN A L...coitiinineninnnnenissessississasssssssssssessessssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssessessossasss 19
2.1 O DIreito @ Vida.....coeouiriiiiiniiieicieieieeeeeseeeee ettt 19
2.1.1 O Direito a uma Vida Digna — O Principio da Dignidade da Pessoa
HUMANA ... s 19
2.2 A Positivagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana...........oveeuncernennn. 22
2.2.1 O Titular da Dignidade HUMANA........ccorurmirererncernersssssnsesssesssssssssssessssssns 27
2.3 O Inicio da Vida e o Estatuto Juridico do EmMbIido .....cccmmenernnirseesneesnsessennns 27
2.3.1 O Inicio da Personalidade JUridiCa.......ueernerssrssssssssesssssssssssssssssens 28
2.3.1.1 Teoria do Nascimento cOm VidQ.....nensessessssssnns 29
2.3.1.2 Teoria da CONCEPEAO.....ummmmemsrnsirisssssssssessssssssssssssssssssssssssssssses 30

3 A PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E O DIAGNOSTICO

GENETICO PRE-IMPLANTACIONAL ....cooertmmienssnisissssssssssssssssssssssssssssssssssssens 33
R O] 01T L0 T 15 P 33
3.2 A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida em Portugal ........coeveeneernsernnennns 33
3.2.1 ASPECLOS GETAIS curerueruersirssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess s sssssssssssssssssssssssssssssssases 33
3.2.2 Os Beneficidrios da Lei POrtuguesa. ... eeesssssssssssssssssssssssssssssnes 36
3.2.3 A Filiagdo € a Lei POrtuUgUESa....ccuerereeeserersesssesssesssssssssssssssssssssssssssssssssssses 38
3.2.4. A Técnica utilizada na “Eugenia Fraternal” — O Diagnostico Genético
Pré-Implantag@o........c.cecueeiieriieiieeie ettt 40
3.3 A Reproducgao Assistida em Outros Ordenamentos JUridiCoS....coeereererseenns 45

4. AS PRINCIPAIS CONTROVERSIAS SOBRE A TECNICA DA EUGENIA

FRATERNAL ..ucouiiniiiinetessinnensessinissnssssssessesssssessssssssssssssssssessassssssssasssssssssessossossasss 49
4.1 O Principio do Livre Planejamento Familiar ......cuenenensesssessessesssessennns 49

4.2 A Eugenética e 0s “Designer Babies” ... 54

O N S 125 P 54

4.2.2 Os “Designer Babies” ... 56



4.3 Da Possibilidade de Danos Psicofisicos aos Agentes Envolvidos........c.cceen. 58

4.3.1 Dos Possiveis Danos COrpOros .....mmmmmessmsssssssssssssssssssssssses 59

4.3.2 Dos Possiveis Danos INCOrPOTEOS .....uummrirmmssmessssesssessssssssssssssssssssssssssees 62

4.4 Os EMbrides SUPTANUMETATION wcuurvuersrerseesserssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssans 64

4.5 O Tratamento Do Tema Pela Religido Catolica — A Biorreligido .......erenen. 68
CONCLUSAQ .ouucttnetrnsnssssssssssssssssssssssssssssesssssssssmssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssssess 73
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......couovuneueersnsnsnssssssssssssssssssssssssssssssssassasssons 78



INTRODUCAO

Inicia-se esse trabalho com a seguinte pergunta: quais sdo os limites ético-juridicos

que os pais devem respeitar na busca pela cura de um filho doente?

Os pais, diante de um filho portador de enfermidade grave e potencialmente
incuravel, passam a viver uma situacdo de angustia e constante busca por uma cura, algo que
mobiliza emocionalmente aquele corpo familiar, principalmente quando esse tratamento

depende de um transplante, ocasionando uma incessante busca por um doador compativel.

Sobre a possibilidade de compatibilidade e rejeicdo, na hipdtese de uma doagdo ou
transplante, a Medicina nos ensina que parentes e familiares possuem uma maior pré-
disposicao a compatibilidade em tais procedimentos, principalmente se forem irmaos, sendo a

primeira via a ser buscada pela familia. Todavia, nem sempre tal busca ¢ bem-sucedida.

Acerca desta compatibilidade', temos que a “compatibilidade do doador e do
receptor no sistema HLA de classes I e II ¢ obrigatdria para o TMO. Os transplantes sdo
realizados preferencialmente entre irmdos compativeis. Podem ser aceitos doadores familiares

parcialmente compativeis, com até um antigeno HLA diferente do receptor.”

Com a evolucdo da biotecnologia, tal problema passa a ter um novo colorido,
surgindo novas solucdes, que devem ser reguladas pelos Estados, pois hé a possibilidade de
colisdo de principios fundamentais na aplicagdo de tais técnicas, e as mais diversas celeumas

relacionadas com o principio da dignidade da pessoa humana e com o direito a vida.

Neste ponto se insere o objeto do presente estudo, qual seja a “eugenia fraternal”,
sendo esta um procedimento de manipulacdo e selecdo de embrides derivados dos pais de
determinada pessoa doente, visando a concep¢do de um novo filho, com caracteristicas

genéticas ideais para salvar o outro filho doente.

Dentre os casos emblematicos, que ainda sdo escassos, podemos citar um dos

. . . . 2 . .
primeiros, qual seja o caso do menino Adam Nash”, nos Estados Unidos, concebido para

" GARCIA, Clotilde Druck; PEREIRA, Japdo Drose; GARCIA, Valter Duro - Doagéo e transplante de 6rgaos e tecidos. p.
266.
> MARCOTTY, Josephine - 'Savior sibling' raises a decade of life-and-death questions. Star Tribune [Em
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ajudar a sua irma Molly, que sofria de um caso raro de anemia, tendo sido a mencionada

terapia génica a unica forma de salvar a vida da mesma.

Ou seja, esta pesquisa trata da busca incessante do ser humano pela cura de doengas,
que fez com que o homem buscasse desde a Antiguidade e, atualmente, através que inumeras
pesquisas e avangos cientificos, o desenvolvimento de seus conhecimentos de forma que este

seja capaz de sanar a angustia causada por esse problema.

Ocorre que o tema estd fortemente impregnado de questdes e celeumas éticas,
morais, filosoficas, religiosas, e de outras ciéncias da vida, que precisam ser conhecidas e
utilizadas na regulamentagdo do tema pelo Direito, que ndo pode fechar os olhos para a
questdo, ndo delimitando o tema, ficando alheio a tais campos do conhecimento humano,
ensejando questionamentos como: Como se da essa relagio entre Etica e Direito? Como o
Direito lida com o tema? O que ¢ a “eugenia fraternal”? Qual € o seu procedimento? A quais
riscos esse novo filho estaria exposto na utilizagdo da técnica? Até que ponto a familia ¢ livre
para a realiza¢do do seu planeamento? O instituto poderia ser utilizado com fins eugénicos? A

dignidade da pessoa humana ¢é respeitada em todo o procedimento, e ap6s dele?

O Professor Eduardo de Oliveira Leite® destaca que essa evolugdo constante da
ciéncia, especificamente no campo da engenharia genética, exige um diadlogo entre os diversos
sectores da sociedade, como pesquisadores, médicos, religiosos, juristas € 0 povo como um
todo, visando a reflexdo e a harmonia entre o uso das técnicas e métodos de procriagdo

medicamente assistida.

Assim, busca-se neste trabalho o entendimento técnico e as bases cientificas
principais para entendermos o tema, passando a analisar em paralelo as questdes mais

relevantes sobre o assunto.

Devemos ressaltar que, apesar do assunto envolver emogdes e questdes sensiveis a
natureza humana, o fito principal deste trabalho ¢ a andlise juridica do tema, fazendo sempre
que possivel um necessario paralelo com questdes sociais, éticas e religiosas, visando

contextualizar a matéria com valores e direitos presentes no seio da sociedade.

Para finalizar este intréito, destacamos que tal instituto foi denominado pela doutrina

linha].
* LEITE, Eduardo de Oliveira - Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. p. 131.
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portuguesa como “bebé medicamento”, mas, ao logo do nosso estudo, demonstraremos que
tal nomen juris ndo ¢ dos mais apropriados, pois ja traz consigo a idéia de coisificagao do ser
humano, que ndo ocorre no caso concreto, se forem respeitados os devidos parametros

normativos, doutrinarios e principiologicos.

No momento que a ciéncia médica atua em prol do nascimento de um ser humano
saudavel e, com caracteristicas psicofisicas ideais, estamos diante de um procedimento
eugénico’, quando os pais buscam ter um filho sadio que concomitantemente seja compativel
com a cura de um irmdo doente, temos uma atuagao cientifica com o escopo de fortalecimento
de lacos familiares e, especificamente fraternais. Isto posto, entendemos que a expressdo

“eugenia fraternal” ¢ a que melhor acolhe o objeto do presente assunto.

Assim, preferimos utilizar a expressdo ‘“eugenia fraternal”, que respeita a
individualidade de todos os seres humanos presentes no contexto fatico, e exalta o papel

salvador que esse ser humano tem.
Pois bem. Passo agora a explanar a formatacdo do presente trabalho.

Tratamos, no primeiro capitulo, da relacdo entre Bioética e Biodireito, explicitando a
fun¢do da Bioética em tratar as polémicas que circundam as questdes da biotecnologia
moderna, e contextualizando a tematica da Etica biomédica com o Direito, que origina o

estudo e desenvolvimento do Biodireito.

No segundo capitulo, abordamos o direito a vida, detalhando o mesmo na maior
amplitude possivel, ndo nos limitando a conceituar este direito, mas indo além e trazendo o
direito do ser humano de viver uma vida digna, ideal socialmente petrificado com o principio

da dignidade da pessoa humana.

Com a base ideoldgica formada, partimos para um estudo da procriagdo
medicamente assistida propriamente dita, entendendo as previsdes normativas, os principais
procedimentos biomédicos, e verificando como o tema ¢ tratado pelos mais diversos

ordenamentos juridicos, ndo nos limitando ao texto legal portugués.

Finalizamos o estudo tratando das principais controvérsias que rondam o tema,

saindo da esfera juridica para ouvir a critica e a problematizac¢do, e retornando ao ambito

* MAI, Lilian Denise; ANGERAMI, Emilia Luigia Saporiti - Eugenia negativa e positiva: significados e
contradicdes. p. 251-258.
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juridico para dar uma resposta e/ou integrar a discussao no plano do Direito. Neste sentido, os
temas abordados neste capitulo sdo: o Livre Planejamento Familiar; os Designer Babies; A

Integridade Psicofisica dos Agentes envolvidos; o pensamento da Religido Catolica sobre o
tema.
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1. BIOETICA E BIODIREITO

Inauguramos este estudo tratando da ética que permeia as polémicas questoes da
biotecnologia moderna, recebendo esta matéria o nome de Bioética. Em seguida
visualizaremos como o Direito transforma estas compreensdes em normas, o que origina a

pesquisa e desenvolvimento do Biodireito, como explicitaremos a seguir.

1.1 A Bioética

O comeco do aprofundamento sobre a Bioética merece ser iniciado com as bem
colocadas palavras do civilista Francisco Amaral, afirmando que os “[...] avangos no campo
da ciéncia podem suscitar conflitos entre direitos ou deveres contraditorios e a ética, em
primeiro lugar com sua orientacdo, e o direito, em segundo, com suas prescricdes, sao
chamados a resolver e cujas solugdes se situam entre o ser da ciéncia e o dever ser da ética ou
do direito, procurando-se responder a seguinte questdo: tudo o que ¢ tecnicamente possivel

também o sera ética e juridicamente?””

Sendo considerado um ramo da Etica, a Bioética realiza a andlise interdisciplinar de
procedimentos, descobertas e questdes presentes no universo da Biologia e da Medicina,
atuando para explicar se estes atos tém ou ndo potencialidade lesiva a principios e valores

humanos fundamentais.

Portanto, temos que o objeto da Bioética ¢ justamente atuar nessa reflexdo, nesse
pensar, através dos diversos ramos do conhecimento humano, tais como a Medicina, a
Biologia, a Filosofia, a Teologia, a Sociologia, o Direito dentre outros, conciliando as

conquistas e as novas descobertas cientificas aos padrdes éticos e morais de uma sociedade’.

Neste exame estamos analisando um tema especifico da tecnociéncia, qual seja a

engenharia genética, especificamente acerca do subtema procriacdo medicamente assistida,

> AMARAL, Francisco - A moralidade dos atos cientificos - poder das ciéncias biomédicas: os direitos
humanos como limite. [Em linha].
® MEIRELLES, Jussara M. Leal de — Temas de Bioética e Biodireito. p. 88.
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assunto que tem trazido a todas as sociedades inumeros questionamentos éticos, morais,

religiosos e juridicos.

Conforme a doutrina, quatro sio os principios da Bioética’: a Beneficéncia, a

Autonomia, a Justica e a Nao-Maleficéncia.

A Autonomia diz respeito primordialmente a liberdade do ser humano em suas
escolhas, decisdes e atuagdes, ligadas a sua satide e bem-estar, exigindo que qualquer atuacdo
médica que trate de sua integridade fisica ou moral seja realizada de forma consciente e
informada. Portanto, dentro desta autonomia deve haver uma liberdade qualificada, ou seja,
uma liberdade informada, feita através da conscientizacdo da pessoa, para que esta possa de

fato ser autdbnoma e livre em suas escolhas.

Sobre esta caracteristica, deve ser trazido a esta pesquisa o texto da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos®, da Declaragio Universal sobre Bioética’ e Direitos
Humanos ¢ da Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos'’, os
quais possuem, em seu conteudo, uma forte abordagem acerca do valor dessa liberdade
humana, dessa autonomia consciente, ¢ dessa capacidade de autodeterminacdo dos seres

humanos.

A segunda caracteristica ¢ a Beneficéncia, que se traduz na busca, de forma
comissiva e ativa, em proporcionar ao paciente, ou a pessoa sujeita a determinado tratamento,

0 seu maior bem-estar possivel, pois estamos diante de um ser humano.

7 “ser uma ciéncia da qual o homem ¢ sujeito e ndo somente objeto; ter como critérios: a beneficéncia, a
autonomia e a justica - a chamada “trindade bioética” _ cuja articulagdo assenta-se no tripé, nem sempre
harmonioso: médico (pela beneficéncia), paciente (pela autonomia) e a sociedade (pela justiga)”’. (PESSINI,
Leo. Fundamentos da Bioética. p. 5).

¥ “PreAmbulo - Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justiga e da paz no mundo, (...)
Artigo 1 - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razédo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” - ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 [Em linha].

? «“Artigo 5° Autonomia e responsabilidade individual A autonomia das pessoas no que respeita a tomada de
decisdes, desde que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros, deve ser
respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser tomadas medidas especiais
para proteger os seus direitos e interesses.” - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio
Universal de Bioética e Direitos Humanos de 2005 [Em linha].

10 “Artigo 2.

a) A todo individuo ¢ devido respeito a sua dignidade e aos seus direitos, independentemente de suas
caracteristicas genéticas.

b) Esta dignidade torna imperativa a ndo redu¢do dos individuos as suas caracteristicas genéticas e ao respeito a
sua singularidade e diversidade.” - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal do
Genoma Humano e Direitos Humanos de 1997 [Em linha].
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Para tanto, deve a atuacdo do profissional-cientista ser pautada em absoluto respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana, aplicando sempre a melhor técnica, se valendo
dos melhores tratamentos presentes no estado atual da ciéncia para tratar daquele individuo.
Destaque-se que o “melhor tratamento” ¢ um conceito variavel de individuo para individuo,
devendo o profissional levar em conta, no caso concreto, os aspectos fisicos, éticos, morais,

religiosos, entre outros, daquele ser humano.

Neste sentido é o artigo 8° da Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos: “Na aplicacdo e no avango dos conhecimentos cientificos, da pratica médica e das
tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser tomada em consideracdo a vulnerabilidade
humana. Os individuos e grupos particularmente vulneraveis devem ser protegidos, e deve ser

. . . . ., 11
respeitada a integridade pessoal dos individuos em causa.”

A terceira caracteristica da Bioética ¢ a Justica. Mas o que seria Justi¢a dentro da

ideia de Bioética?

O justo aqui nos traz a ideia de dar a cada um o que ¢ seu de forma igualitaria, dando
a todos um tratamento isondmico, levando-se em conta ndo apenas o ser humano
individualmente considerado, mas a todo o corpo social, a sociedade como um todo. Tal visdo
comunitaria ¢ demonstrada, por exemplo, na escolha dos interesses a serem tratados,

buscando aqueles que possam ser benéficos ao maior nimero de pessoas possivel.

O intuito ¢ pautar as atuagdes dos cientistas na imparcialidade, na isonomia, na
igualdade, garantindo o direito de todo ser humano de receber o que precisar, segundo as suas
necessidades, pois ndo seria ético beneficiar alguns em detrimento de outros, sendo que “a
igualdade fundamental de todos os seres humanos em dignidade e em direitos deve ser

respeitada para que eles sejam tratados de forma justa e equitativa”.'?

.13 . o

Por fim, destacamos que parte da doutrina ~ entende que ha um quarto principio, qual
seja a ndo-maleficéncia, sendo semelhante ao principio da beneficéncia, mas possuindo uma
pequena diferenga quanto a conduta do individuo. Esse principio orienta que a atuagdo que

seja maléfica a terceiro ndo deva ocorrer, no sentido de ndo agir, numa omissao voluntaria.

" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Cit 9 - art. 8.
2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Cit 9 - art. 10.
S BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. - Principles of Biomedical Ethics. p. 113-119.
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1.2 O Biodireito

Nesse contexto e diante do que foi exposto acerca do tema Bioética, surge o

. 4+, 14 SIERET r1: .
Biodireito *, sendo um novo ramo da ciéncia juridica, que tem como escopo a analise, a partir
de um conjunto de principios e regras proprio, das diversas tematicas que possam surgir na

relacdo ser humano, ciéncia e tecnologia. Nesta perspectiva:

“[...] Na propria conceituagdo de bioética, desde a origem potteriana, este papel do
Direito estava previsto e assegurado. De fato, a bioética pressupde levar os fatos
biologicos a analise das ciéncias humanas, ipso facto, o Direito estda ai
contemplado.”"

Surge entdo o grande ponto de atuagdo do Biodireito, que trata de analisar o
equilibrio entre a evolugdo cientifica, o progresso cientifico como um todo, e a possibilidade
deste causar lesdes a valores e principios fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa
humana. Observando tal delimita¢do, disciplina estas matérias, restringindo ou ampliando a
liberdade de atuagdo do cientista, mantendo de forma constante o respeito ao ser humano e

seus valores.

Isto posto, resta clara a relacdo entre as diretrizes bioéticas e a normatizacdo e
regramento realizado pelo Biodireito, permitindo a delimitagdo das condutas presentes na

atuacdo cientifica e tecnologica que possam interferir no homem como ser, impedindo a sua

“coisificagdo”'®.

A . . , . . .1 .
Sob esse angulo, o ilustre Professor Caio Mario da Silva Pereira'’ leciona:

“Quando a ciéncia bioldgica anuncia processo de inseminagdo artificial, para
proporcionar a gestagdo sem o pressuposto fisioldgico das relagdes sexuais, uma
série de implicagdes juridicas eclode, como seja a indagagdo da legitimidade do
filho, a necessidade de autorizagdo da mulher, a anuéncia do marido, o registro do
filho, afora o problema da inseminagdo contra a vontade de qualquer dos conjuges,
ou a sua realiza¢do sem o conhecimento do fato por algum deles, ou a necessidade

" PADUA, Amélia do Rosério Motta de - Responsabilidade Civil na reproducio Assistida. p. 49.
' HOSSNE, William Saad [et al.] - Bioética aos 40 anos: reflexdes em tempos de incerteza. p. 167.
' KANT, Immanuel - Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. p. 58.

"7 PEREIRA, Caio Mério da Silva - Institui¢des de Direito Civil. p. 9.
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de reconhecimento ou declaragdo da paternidade.

[...] A auséncia de uma regulamentag@o legal impde o desafio ao jurista de participar
das avaliagdes cientificas indicando os elementos ético-juridicos que deverdo
orientar a pesquisa. Ndo deve ser ele, apenas, um mero elaborador de normas
proibitivas.”.

A grande dificuldade sofrida pelo Biodireito ¢ a velocidade do progresso cientifico,
fazendo com que as normas que tratam do tema devam estar em constante evolucado, tendo em

vista a rapidez que se tornardo obsoletas.

Para tanto, a melhor técnica a ser utilizada pelo legislador ¢ a colocacio de conceitos
. . . , . . ., . 18 ~
juridicos indeterminados, clausulas gerais e enunciados de principios fundamentais °, que sao
mais resistentes ao tempo, podendo ser renovados constantemente a partir apenas de novas

interpretagdes juridicas, ndo exigindo a burocratica alteracdo do texto legal.

Nesse diapasdo, com o desiderato de entrelagar Bioética e Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana cumpre papel primordial, pois atribui forca juridica aos

. . . ~ o . 19
enunciados bioéticos, sem abstrair s questdes éticas e morais do tema .

Portanto, resta incontestavel que Bioética e Biodireito nio se excluem®’, mas se
complementam, sendo dois campos de estudo diversos, devendo atuar em conjunto, agindo o
principio da dignidade da pessoa humana como uma linha de costura, de forma a positivar os
aspectos éticos e morais, tutelando juridicamente as mais diversas questdes tecnoldgicas e

cientificas que venham a surgir na sociedade.

'S PINHEIRO, Jorge Duarte - Procriacdo Medicamente Assistida. In: MIRANDA, Jorge; PINHEIRO, Luis de
Lima; VICENTE, Dario Moura (Coord.). Anténio Marques dos Santos. Estudos em Meméria do Professor
Doutor Anténio Marques dos Santos. p. 738.

' GEWEHR, Mathias Felipe - O principio da dignidade da pessoa humana e as questdes de biodireito a luz
da interpretacio dos tribunais brasileiros. p. 121.

*» GRAU, Eros R. - O direito posto e o direito pressuposto. p. 111.
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2. 0 DIREITO A VIDA E O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A doutrina constitucional contemporanea' destaca que a Constituigio da Republica
Portuguesa ndo esta a referir-se a uma mera tutela do direito a sobrevivéncia do ser humano,
como uma espécie de direito a estar e permanecer vivo, mas trata também da forma que a vida

deste ser humano se desenvolvera.

Exige, portanto, do Estado e das outras pessoas, o respeito a dignidade, sendo
extraido daqui o principio da dignidade da pessoa humana, este consagrado entre os principios
fundamentais da Reptblica Portuguesa, no artigo 1.° da Constituigdo da Republica

Portuguesa, conforme veremos a seguir.

2.1 O Direito a Vida

O ordenamento juridico portugués possui especial protecdo ao direito a vida,
consagrando este como um direito superior, conforme constata-se da previsdo do item 1, do
artigo 24.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa que afirma que “a vida humana ¢é

inviolavel.”

Contudo, tal previsdo, apesar de parecer simplista, deve ser lida com parcimonia,
visando o maior aprofundamento possivel dessa norma juridica, conferindo a esta supremacia
perante as demais normas, sendo que toda e qualquer violacdo a direitos, garantias e

liberdades humanas fundamentais, devera cessar devido a esta tutela constitucional®.

2.1.1 O Direito a uma Vida Digna — O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

> MORAES, Alexandre de - Direito Constitucional. p. 62.

2 Sobre esse ponto, destacamos as licdes do Professor Canotilho, ao ensinar que: “o direito a vida (CRP, art.
24.°) ¢ um direito subjectivo de defesa, cuja determinabilidade juridico-constitucional ndo oferece duvidas, pois
reconhece-se, logo a nivel normativo-constitucional, o direito de o individuo afirmar, sem mais, o direito de
viver, com os correspondentes deveres juridicos dos poderes publicos e dos outros individuos de ndo agredirem
o "bem da vida" ("dever de abstencdo").” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao. p. 526).
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Inicialmente, devemos fazer uma breve distingao teorica:

O principio da dignidade da pessoa humana possui uma refragao protetora, referindo-
se a tutela do individuo ser humano, e a protecdo a espécie humana, estando ambos os
aspectos tutelados e protegidos pelas cartas constitucionais modernas™, mas isso nem sempre

ocorreu ao longo da historia.

Ao nosso estudo, a dignidade do individuo serd mais relevante, mas a tutela da
espécie humana ¢é essencial, tendo em vista as diversas implicagdes e possiveis danos sociais
que podem ser ocasionados pela ma utilizagdo do diagnostico genético pré-implantacional,
como o risco de procedimentos eugénicos, € a atual incerteza acerca das consequéncias
maléficas da utilizacdo exacerbada das técnicas, ndo apenas a um individuo, mas a todo o

corpo social.

O nascimento histérico do principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢ facilmente
delineado pelos estudiosos do Direito, visto tratar-se de principio decorrente de valores

humanos fundamentais construidos ao longo da evolucio das sociedades humanas.

Grande parte da doutrina salienta que a ideia de dignidade humana que temos hoje
tem origem na religido, mais especificamente no Cristianismo que, pautando-se nos
ensinamentos biblicos**, afirma que o ser humano foi criado espelhando-se em Deus, sendo o
homem o ser mais importante dentre todos os demais seres que existam na Terra, sendo

digno, portanto.

Deste conceito inicial a racionalidade que perpassa pelo conceito atual, decorreu-se

longa marcha intelectual e historica.

Na Antiguidade, diante da petrificada estrutura social estamental das classes sociais,
o principio apenas era conferido as nobrezas, o que impedia ascensdes sociais, e fortalecia a

desigualdade entre os seres humanos.

» KATEB, George — Human Dignity. p. 3-10.

** Neste sentido, devemos citar os seguintes trechos da Biblia Sagrada: "Entdo Deus disse: "Fagamos o homem a
nossa imagem e semelhanga. Que ele reine sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus, sobre os animais
domésticos e sobre toda a terra, e sobre todos os répteis que se arrastem sobre a terra." (Antigo Testamento,
Génesis, Capitulo 1, versiculo 26); “vim para que tenha vida, e vida em abundancia” (Novo Testamento,
Evangelho de Séo Jodo, Capitulo 10, versiculo 10);
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Assim sendo, neste periodo, a dignidade tutelada era primordialmente ligada a
espécie humana, sendo que a tutela singular do individuo ser humano somente foi concebida

~ . . 25
com a ascensdo do antropocentrismo renascentista”.

Prosseguindo nesse caminhar histérico, devemos citar o periodo das revolugdes
americana ¢ francesa, com ideais iluministas, os quais destacam que os direitos sdo prévios
aos textos legais ou a criagdo das nagdes, sendo atributos naturais do ser humano. Tal
raciocinio passa a proporcionar uma percep¢ao igualitaria de todos os seres humanos, nao

. s~ : 126
importando a sua posicao social ™.

Neste periodo, obras como “O Contrato Social”, de Jean-Jacques Rousseau, ¢ a
“Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, de Immanuel Kant, fundamentavam essa nova
forma de pensar, passando a doutrina de Kant a ser difundida como o simbolo maior dessa
visdo, por meio de seus imperativos categoricos, que seriam “a possibilidade de existéncia de
uma sociedade justa, fundada em um contrato social que atenda aos direitos de todos e
defenda a dignidade de cada homem dotado de razdo, e, dessa forma, da humanidade como

um todo™?’.

Na Modernidade, os Estados passaram a preverem em suas normas internas, ¢ foram
celebradas convengdes ¢ tratados internacionais visando a tutela dos direitos humanos
fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana, reforcando a sua protecao, e
reiterando a irradiacdo deste a todos os seres humanos, ndo importando a raga, religido,

nacionalidade ou qualquer outro fator limitador.

Entretanto, devemos destacar que a crise do Liberalismo proporcionou a ascensao de
ideais totalitarios, como o Fascismo e o Nazismo, que deturparam essa nova oOtica, valendo-se
de uma suposta tutela da pessoa humana para o cometimento de atrocidades, como a busca

por um maléfico e deturpado eugenismo®*, chamado por Hitler de busca por uma “raga pura

% Retratando essa mudanga conceitual, citamos o filosofo renascentista Giovanni Pico della Mirandola, que em
discurso exalta a condi¢do central ser humano, enfatizando a autonomia do mesmo: “Néo te fizemos celeste nem
terreno, nem mortal nem imortal, a fim de que tu, arbitro e soberano artifice de ti mesmo, te plasmasse se te
informasses, na forma que tivesses seguramente escolhido. (...) O suma liberalidade de Deus pai, 6 suma e
admiravel felicidade do homem ao qual é concedido obter o que deseja, ser aquilo que quer.” (PICO DELLA
MIRANDOLA, Giovanni - Discurso sobre a dignidade do homem. p. 53)

** SARMENTO, Daniel — Dignidade da Pessoa Humana: contetdo, trajetérias e metodologia. p. 67.

*" FREITAG, Barbara - Itinerarios de Antigona: a questio da moralidade. p. 51.

*¥ Deve ser ressaltado que a expressio “eugenia” passou a ter um viés negativo, pejorativo, devido a este recente
e atroz passado historico que viveu a nossa sociedade. Contudo, apesar do preconceito tido com a mencionada
palavra, entendemos que a mesma ndo ¢ digna de preconceitos, sendo benéfica & espécie humana, se
normatizada e exercida conforme padrdes éticos e morais.
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ariana”, em total desrespeito & dignidade da pessoa humana®.

A doutrina, analisando este periodo histdrico, sob uma 6tima juridica e humanista,
expde que o Estado alemdo era: o “grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi
marcada pela logica da destrui¢do e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no
exterminio de onze milhdes de pessoas. O legado nazista foi condicionar a titularidade de
direitos, ou seja, a condi¢ao de sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raca — a raca

. 30
pura ariana.”

Na atualidade, o principio abandonou o seu viés unicamente religiosa, ético e moral,
adentrando ao campo juridico, passando a ter maior tutela estatal e internacional, mediante a
sua constitucionalizacdo, centralizando o tema em grande parte dos ordenamentos juridicos,
como o portugués, ¢ buscando a assinatura de tratados internacionais que reafirmassem o
compromisso dos paises em realmente fazerem cumprir tais previsdes, conforme exporemos

- ros 31
nos proximos topicos™ .

2.2 A Positivagao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Adentrando a questdo da positivagdo deste principio, deve ser percebido que ndo ¢ a
consagracao legal ou constitucional da dignidade humana que a torna obrigatoria. A tutela da
pessoa humana é prévia ao Direito, pois ¢ inerente a natureza humana®>. Logo, todo e
qualquer individuo pode e deve gozar dessa protec¢do, independentemente de previsdo

normativa.

Entretanto, diante das atrocidades cometidas em recente passado historico, a maior
parte das constituicdes, das normas infraconstitucionais e dos tratados e convengdes
internacionais, passaram a prever o principio de forma concreta e explicita, como forma de

assegurar a robustez e certeza da consagragdo do principio no seio daquele corpo social.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa, promulgada em 1976,

¥ SARMENTO, Daniel, cit. 27, p. 53.

** PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 191.
* SARMENTO, Daniel, cit. 27. p. 67.

32 DINIZ, Maria Helena — O estado atual do Biodireito. p. 21-22.
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consagrou explicitamente o principio da dignidade da pessoa humana em diversos
dispositivos™: Artigo 1.% Artigo 13,1.°; Artigo 26,2.% Artigo 59,1.°,”b” ; Artigo 67,2.°,”¢”;
Artigo 206.°. Ressaltamos que os demais dipositivos constitucionais, mesmo que

implicitamente, estdo permeados por este principio, tendo em vista a unidade da Constituicao.

Analisando os mencionados dispositivos, € a forma como foi consagrado tal
“sobreprincipio”* no sistema portugués, resta clara a sua posi¢do nuclear, central, realizando
uma irradiagdo valorativa para todo o restante da Carta Constitucional, bem como o restante

do ordenamento juridico.

Corroborando este raciocinio, o Tribunal Constitucional Portugués, no acordao

105/90, enfatizou que:

“Nao se nega, decerto, que a «dignidade da pessoa humana» seja um valor axial e
nuclear da Constitui¢do portuguesa vigente, e, a esse titulo, haja de inspirar e
fundamentar todo o ordenamento juridico. Ndo se trata efectivamente — na
afirmag¢8@o que desse valor se faz logo no artigo 1.° da Constituicdo — de uma mera
proclamagdo retérica, de uma simples «férmula declamatoriay, despida de qualquer
significado juridico-normativo; trata-se, sim, de reconhecer esse valor — o valor
eminente do homem enquanto «pessoa», como ser autonomo, livre e (socialmente)
responsavel, na sua «unidade existencial de sentido» — como um
verdadeiro principio regulativo primario da ordem juridica, fundamento e
pressuposto de «validade» das respectivas normasy»™.

Salientamos, como podemos visualizar no julgado trazido, o fato da jurisprudéncia

constitucional portuguesa ter adotado a estratégia de tratar o principio da dignidade da pessoa

3 “Artigo 1.° (Repiiblica Portuguesa) Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria”;

“Artigo 13.° (Principio da igualdade) 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e s@o iguais perante a
lei”;

“Artigo 26.° (Outros direitos pessoais) (...) 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencdo e utilizagdo
abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as pessoas e familias™;

“Artigo 59.° (Direitos dos trabalhadores) 1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raga,
cidadania, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito: (...) b) A organizagdo
do trabalho em condig¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir a
concilia¢do da actividade profissional com a vida familiar”;

“Artigo 67.° (Familia) (...) 2. Incumbe, designadamente, ao Estado para protec¢do da familia: (...) e)
Regulamentar a procriagéo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”;

“Artigo 206.°(Audiéncias dos tribunais) As audiéncias dos tribunais sdo publicas, salvo quando o proprio
tribunal decidir o contrario, em despacho fundamentado, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral
publica ou para garantir o seu normal funcionamento”. Disponivel em http://www.parlamento.
pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

** No dizer de Ana Paula de Barcellos: “as normas-principios sobre a dignidade da pessoa humana sdo, por todas
as razdes, as de maior grau de fundamentalidade na ordem juridica como um todo, a elas devem corresponder as
modalidades de eficacia juridica mais consistentes”. BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. p. 202-203.

** PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio n.° 105.
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humana sem uma fixa¢do rigida de conteudo, e sem dimensionar excessivamente 0 mesmo,
devendo tal conceito ser delineado durante a atividade dos tribunais, caso a caso, com base no

. C, . . . . .. . . 36 3
momento histdrico, nos principios constitucionais e nos direitos fundamentais envolvidos®® *’.

Dentre os textos constitucionais das demais nagdes europeias, podemos encontrar a
previsdo expressa do principio da dignidade da pessoa humana nas seguintes Cartas:
Albania®®, de 1998; Alemanha®, de 1949; Andorra®™, de 1993; Bélgica®', de 1831; Bosnia ¢
Herzegovina42, de 1995; Bulgeiria43 , de 1991; Croacia*, de 1991; Eslovéquia45, de 1992;
Eslovénia®®, de 1991; Espanha47, de 1978; Esténia®®, de 1992; Finlandia®’, de 1999; Grécia®,

® PEREIRA, Marcos Keel - O Lugar do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia dos
Tribunais Portugueses, p. 17-18.

*7 No aspecto conceitual, acerca da ponderabilidade de bens, destacamos a celeuma acerca da natureza absoluta
ou relativa do principio da dignidade da pessoa humana. Ao adotar-se uma concepgdo absoluta, inspirada na
doutrina de Imannuel Kant, principalmente em sua obra Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes e Outros
Escritos, temos que qualquer valor oposto & dignidade da pessoa humana, no caso concreto, ira ser derrotado.
Destaque-se que tal posi¢do foi a adotada pela maior parte das Constitui¢des do século XX, como o fez a atual
Constituicdo Portuguesa. A valoragdo relativa do principio permite a sua ponderacdo diante das nuances da
causa em que se aplica o principio. Portanto, o mais adequado seria tratar a dignidade da pessoa humana como
um “valor supremo e principio constitucional de vinculatividade absoluta, mas de contetido aberto e de aplicagao
relativizante”, permitindo assim a realizag@o de juizos de ponderagdo. (NOVALIS, Jorge Reis - A dignidade da
pessoa humana. p. 143-159).

*® Tradugdo nossa: Predmbulo - Com a promessa de proteger a dignidade humana e a personalidade, bem como
para a prosperidade de toda a nagdo, para a paz, o bem-estar, a cultura e a solidariedade social (...). Disponivel
em https://www.constituteproject.org/constitution/Albania_2012?lang=en.

% Tradugdo nossa: Artigo 1°., 1. A dignidade humana deve ser inviolavel. Respeitar e proteger deve ser o dever
de toda autoridade estatal. (ALBANIA - Constituicio de 1998 [Em linha]).

*0 Tradugio nossa: Artigo 4° - A Constitui¢do reconhece a dignidade humana como inalienavel e, portanto,
garante os direitos inviolaveis e imprescritiveis do individuo, que constituem o fundamento da ordem politica, da
paz social e da justica. (ANDORRA - Constituicio de 1993 [Em linha]).

* Tradugdo nossa: Artigo 23°. - Todos tém o direito de liderar uma vida de acordo com a dignidade humana. -
BELGICA - Constituicido de 1831. [Em linha].

*2 Tradugdo nossa: Preambulo - Com base no respeito pela dignidade humana, liberdade e igualdade (...).
BOSNIA - Constituicio da Bosnia e Herzegovina de 1995 [Em linha].

* Tradugio nossa: Artigo 4°., 2. A Republica da Bulgéria garantira a vida, a dignidade e os direitos do individuo
e criara condi¢des propicias ao livre desenvolvimento do individuo e da sociedade civil - BULGARIA -
Constituicio de 1991 [Em linha].

* Tradugio nossa: Artigo 25°. - Todas as pessoas presas e condenadas devem ser tratadas humanamente e sua
dignidade deve ser respeitada. CROACIA - Constituicio de 1991 [Em linha].

* Tradugdo nossa: Artigo 12°., 1 - Todos os seres humanos sio livres e iguais em dignidade e direitos. Seus
direitos e liberdades fundamentais sdo inalienaveis, irrevogaveis e absolutamente perpétuas. ESLOVAQUIA -
Constituicio de 1992 [Em linha].

* Tradugio nossa: Artigo 21 °. - O respeito pela personalidade e pela dignidade humana deve ser garantido em
processos criminais ¢ em todos os outros processos legais, bem como durante a privagdo de liberdade e a
execu¢do de sang¢des punitivas. Disponivel em https://www.constituteproject.org/search?lang=en.

*" Tradugdo nossa: Parte I. Direitos e Deveres Fundamentais - Se¢do 10. 1. A dignidade da pessoa, os direitos
inviolaveis inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros sdo
o fundamento da ordem politica ¢ da paz social. ESPANHA - Constituicéio de 1978 [Em linha].

* Tradugio nossa: Artigo 10° - Os direitos, liberdades e deveres estabelecidos neste Capitulo ndo impedem
outros direitos, liberdades e deveres decorrentes do espirito da Constituicdo ou estdo em conformidade com os
mesmos, ¢ estdo em conformidade com os principios da dignidade humana ¢ de um Estado com base na justiga
social, a democracia e o estado de direito. ESTONIA - Constituicio de 1992 [Em linha].
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de 1975; Hungria’', de 2011; Italia>*, de 1947; Irlanda>®, de 1937; Kosovo™*, de 2008;
Letonia™, de 1992; Lituania®®, de 1992; Macedénia®’, de 1991; Moldavia®®, de 1994;
Moénaco™, de 1962; Montenegro6°, de 2007; Polonia®', de 1997; Reptblica Checa®, de 1993;
Roménia®, de 1991; Russia®, de 1993; Sérvia®, de 2006; Suécia®®, de 1974; Suica®, de

* Tradugdo nossa: Capitulo 1 - Secgdo 1 - A constitui¢do da Finlandia esta estabelecida neste ato constitucional.
A constitui¢do deve garantir a inviolabilidade da dignidade humana e a liberdade e os direitos do individuo e
promover a justi¢a na sociedade. FINLANDIA - Constitui¢iao de 1999 [Em linha].

*% Tradugdo nossa: Artigo 7°., 2. A tortura, qualquer maus tratos, comprometimento da saude ou o uso de
violéncia psicoldgica, bem como qualquer outra ofensa contra a dignidade humana séo proibidas e punidas nos
termos previstos na lei - GRECIA - Constituicio de 1975 [Em linha].

> Tradugdo nossa: Preambulo - Nos, os membros da Nagio Hingara, no inicio do novo milénio, com um senso
de responsabilidade por cada hungaro, proclamamos o seguinte: [...] * Consideramos que a existéncia humana ¢
baseada na dignidade humana. HUNGRIA - Constituicdo de 2011 [Em linha].

> Tradugdo nossa: Artigo 3°. Todos os cidaddos tém igual dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de sexo, raca, idioma, religido, opinido politica, condi¢gdes pessoais e sociais. ITALIA - Constituicio
de 1947 [Em linha].

> Tradugio nossa: Predmbulo. (...) E buscando promover o bem comum, com a devida observincia de
Prudéncia, Justica e Caridade, para que a dignidade e a liberdade do individuo possam ser asseguradas, a
verdadeira ordem social alcangada, a unidade do nosso pais restaurada e a concordéancia estabelecida com outras
nagdes, Aprovar, decretar e entregar-se a esta Constitui¢gdo. IRLANDA - Constituicio de 1937 [Em linha].

>* Tradugdo nossa: Artigo 23°. A dignidade humana ¢ inviolavel e é a base de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais. KOSOVO - Constituicao de 2008 [Em linha].

>* Tradugdo nossa: Predmbulo - A Leténia como Estado democratico, socialmente responsavel e nacional baseia-
se no Estado de Direito e no respeito pela dignidade e liberdade humanas; reconhece e protege os direitos
humanos fundamentais e respeita as minorias étnicas. O povo da Letonia protege a sua soberania, independéncia
nacional, territorio, integridade territorial e sistema de governo democratico do Estado da Letonia. LETONIA -
Constituicio de 1922 [Em linha].

*® Tradugdo nossa: Artigo 21°. - A dignidade do ser humano deve ser protegida por lei. E proibido torturar, ferir
um ser humano, degradar sua dignidade, sujeita-lo a tratamentos cruéis e estabelecer tais punigoes. LITUANIA -
Constituicio de 1992 [Em linha].

°7 Tradugio nossa: Artigo 11°. - O direito humano a dignidade fisica e moral ¢é irrevogavel. MACEDONIA -
Constituicio de 1991 [Em linha].

>® Tradugdo nossa: Artigo 13°. A Repiiblica da Moldavia é um Estado democratico e governado pelo Estado de
Direito, no qual a dignidade humana, os seus direitos e liberdades, o livre desenvolvimento da personalidade
humana, da justi¢a e do pluralismo politico representam valores supremos e devem ser garantidos. MOLDAVIA
- Constituicdo de 1994 [Em linha].

%% Tradugdo nossa: Artigo 20 °. - O direito penal deve assegurar o respeito pela personalidade e dignidade
individuais. Ninguém pode ser submetido a tratamento cruel, desumano ou degradante. MONACO -
Constituigdo de 1962 [Em linha].

% Tradugdo nossa: Artigo 27°. - O direito de uma pessoa e a dignidade de um ser humano em relagio a aplicagdo
de biologia e remédios devem ser garantidos. MONTENEGRO - Constitui¢do de 2007 [Em linha].

%! Tradugdo nossa: Predmbulo - Exortamos todos aqueles que aplicam esta Constitui¢do para o bem da Terceira
Republica a fazé-lo respeitando a dignidade inerente da pessoa, o seu direito a liberdade, a obrigagdo de
solidariedade com os outros e o respeito por estes principios como o fundamento inabalavel da Republica da
Polonia. POLONIA - Constituicio de 1997 [Em linha].

%2 Tradugdo nossa: Artigo 10°.,1. Todo mundo tem o direito de exigir que sua dignidade humana, honra pessoal e
boa reputagdo sejam respeitadas e que seu nome seja protegido. REPUBLICA CHECA - Constituicio de 1993
[Em linha].

% Tradugdo nossa: Artigo 13°. A Roménia é um Estado democratico e social, regido pelo Estado de direito, no
qual a dignidade humana, os direitos e liberdades dos cidaddos, o livre desenvolvimento da personalidade
humana, da justiga e do pluralismo politico representam valores supremos, no espirito das tradi¢des democraticas
da Romeno e os ideais da Revolug@o de dezembro de 1989, e devem ser garantidos. ROMENIA - Constituicio
de 1991 [Em linha].

% Tradugdo nossa: Artigo 21°.,1. A dignidade humana deve ser protegida pelo Estado. Nada pode servir de base
para a sua derrogacdo. RUSSIA - Constituicdo de 1993 [Em linha].
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1999; Turquia68, de 1972; Ucrania®, de 1996.

No ambito internacional, destacamos dois documentos como os primordiais para o

tratamento do principio da dignidade da pessoa humana.

O primeiro deles ¢ a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, sendo o
principal instrumento de quebra das ideologias nazistas, pautadas em desumanas

condicionantes de raga para o exercicio de direitos.

Em seu artigo inicial a Declara¢do proclama que “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns

para com os outros em espirito de fraternidade””’.

Especificamente no tocante ao Biodireito, temos a Convengdo para a Prote¢dao dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da
Medicina, que em todo o seu conteudo pode ser verificada a iluminagdo pela aura da
dignidade humana. Em tal documento, ¢ percebida uma formula¢do harmoniosa entre
aspectos sociais, cientificos, individuais e humanitarios, impedindo que haja a “coisificagdo”
do ser humano, o que pode ser facilmente percebido analisando o contetudo do artigo 2°. do

instrumento’".

Parece-nos salutar citar a doutrina da Professora Fladvia Piovesan, que conclui e
concentra boa parte do exposto ao afirmar que “para além de se configurar em principio
constitucional fundamental, a dignidade da pessoa humana possui um guid que a individualiza
de todas as demais normas dos ordenamentos aqui estudados, dentre eles o brasileiro. Assim,
deitando seus proprios fundamentos no ser humano em si mesmo, como ente final, e ndo

como meio, em reacao a sucessao de horrores praticados pelo proprio ser humano, lastreado

% Tradugdo nossa: Artigo 23°. A dignidade humana é inviolavel e todos devem ser obrigados a respeit-la e
protegé-la. SERVIA - Constitui¢iao de 2006 [Em linha].

% Tradugdo nossa: Artigo 2°. O poder publico deve ser exercido com respeito pelo igual valor de todos e a
liberdade e a dignidade do individuo. SUECIA - Constituicio de 1974 [Em linha].

%7 Tradugdo nossa: Artigo 7°.: A dignidade humana deve ser respeitada e protegida. SUICA - Constitui¢io de
1999 [Em linha].

% Tradugdo nossa: Artigo 17°. - Ninguém deve ser submetido a tortura ou maus tratos; Ninguém deve ser
submetido a sang¢des ou tratamentos incompativeis com a dignidade humana. TURQUIA - Constitui¢io de 1972
[Em linha].

% Tradugio nossa: Artigo 3°. - O ser humano, sua vida e satide, honra e dignidade, inviolabilidade e seguranga
sdo reconhecidos na Ucrania como o maior valor social. UCRANIA - Constituicio de 1996 [Em linha].

" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, cit. 8.

T «Artigo 2°. O interesse e 0 bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o interesse tinico da sociedade ou
da ciéncia.”
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no proprio direito positivo, ¢ esse principio, imperante nos documentos constitucionais
democraticos, que unifica e centraliza todo o sistema; e que, com prioridade, reforca a
necessaria doutrina da forga normativa dos principios constitucionais fundamentais. A
dignidade humana simboliza, deste modo, um verdadeiro principio constitucional superior, a
norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe especial

racionalidade, unidade e sentido”’*

Por fim, devemos observar que a plena compreensdao do conteudo e da aplicagdo
pratica deste principio ¢ primordial para a andlise de questdes centrais da moderna
biotecnologia, como ¢ o caso da “eugenia fraternal”, inserida no ambito da procriagdo

medicamente assistida, conforme sera explicitado nos proximos capitulos.

2.2.1 O Titular da Dignidade Humana

O artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa fala que “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Mas o texto nao explica
quem seria a “pessoa humana”, passando a resposta a ser perseguida pelas demais normas

ordinérias, e pelos ensinamentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema.

Isto posto, serdo basicamente dois os questionamentos que trataremos neste topico:
quando que um grupo de células passa a ser considerado um ser humano? a partir de qual

momento o ser humano passa a receber a proteccao juridica?

2.3 O Inicio da Vida e o Estatuto Juridico do Embrido

Quando falamos em estatuto do embrido humano podemos nos referir a diversos
campos de estudo, como o bioldgico, o filosoéfico, o ético, e o juridico, pensando e teorizando

a natureza do embrido, com base nos instrumentos que cada uma dessas area possui.

2 PIOVESAN, Flavia - Temas de direitos humanos. p. 764-765.
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Ao nosso trabalho, interessa primordialmente o estatuto juridico do embrido, que ndo

exclui os demais estatutos, mas sim deriva e se alimenta deles.

Para tratarmos da tutela dada pelo ordenamento juridico a figura do embrido

humano, precisamos responder uma questao essencial: quando se inicia a vida humana?

2.3.1 O Inicio da Personalidade Juridica

Quando falamos em personalidade juridica, qualidade inerente a todos os seres
humanos, referimo-nos a possibilidade do sujeito de adquirir direitos e contrair obrigacdes,
sendo condicdo sine qua non a realizacdo dos fins individuais de cada homem, e das relagdes

3 . NPT 4
destes com outros seres’”, sendo esta relacionada a dignidade dos seres humanos’.

A pessoa ¢ o elemento fundamental do Direito. Isto posto, tudo que ocorre na ordem
juridica relacionado aos seres humanos como titulares de direito ou como destinatarios de

determinados atos.

Importa salientar que nem mesmo nas ciéncias bioldgicas existe um consenso acerca
do inicio da vida, do momento que um grupo de células podera receber a alcunha de ser

humano.

Todavia, aqui surgem as perguntas: Quando se inicia a vida humana? O que seria um

embrido?
Pois bem.

Apesar de ndo haver uma unidade conceitual, podemos afirmar que os embrides se
referem aos primeiros estdgios do desenvolvimento do ser humano, mais especificamente até
a sétima semana de gestacdo, segundo a organogénese, posteriormente passando a ser

. y . 75
considerado feto e, apés o nascimento, um bebé’”.

E qual ¢ a tutela que deve ser dada pelo ordenamento juridico a esta fase do

3 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria geral do direito civil, 1999. p. 86-87.
" PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria geral do Direito Civil. Coimbra, 2005. p. 199.
> TELES, Natalia Oliva - O Estatuto do Embriio Humano: algumas consideracdes bioéticas. p. 89.
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desenvolvimento do ser humano?

A resposta a tal questionamento dependera da corrente doutrindria adotada acerca do

inicio da personalidade juridica.

2.3.1.1 Teoria do Nascimento com Vida

O entendimento adotado pela doutrina classica’®, e pelo Codigo Civil Portugués, é o
de que a personalidade somente ¢ adquirida no momento que ocorre o nascimento do bebé

com vida.

Neste sentido, o artigo 66 do Codigo Civil portugués preleciona:

“Artigo 66.° (Comego da personalidade)
1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.
2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento.”

Assim, além de expor o posicionamento de que ¢ o nascimento com vida que da
inicio a tutela da personalidade, o artigo afirma reflexamente que os nascituros e os embrides
ndo possuem personalidade juridica. Todavia, é aberta a possibilidade do ordenamento
juridico realizar a tutela de determinados direitos a estes, sendo o que ocorre especificamente

nos artigos 952.°, 1.855.°, 1.878.°, 2.033.° ¢ 2.240.° do Cédigo Civil Portugués’’.

76 Entre outros, citamos: COELHO, Pereira - Direito das Sucessoes. p. 154; BRITO, Mario de — Coédigo Civil
Anotado. p. 79; FERNANDES, Luis Alberto de Carvalho - Teoria Geral do Direito Civil. p. 205; MENDES,
Jodo de Castro — Teoria Geral do Direito Civil, p. 106; TELLES, Inocéncio Galvéo - Introdugido ao Estudo
do Direito. p. 165

T «Artigo 952.°, 1. Os nascituros concebidos ou ndo concebidos podem adquirir por doagdo, sendo filhos de
pessoa determinada, viva ao tempo da declaragdo de vontade do doador. 2. Na doagéo feita a nascituro presume-
se que o doador reserva para si o usufruto dos bens doados até ao nascimento do donatario.”; “Artigo 1855.° A
perfilhag@o de nascituro s6 ¢ valida se for posterior a concepgdo e o perfilhante identificar a méie.”; “Artigo
1878.°, 1. Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e satide destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educagéo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens.”; Artigo 2033.°, 1. Tém
capacidade sucessoria, além do Estado, todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da
sucessdo, ndo exceptuadas por lei. 2. Na sucessdo testamentaria ou contratual tém ainda capacidade: a) Os
nascituros ndo concebidos, que sejam filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessdo”;
“Artigo 2240.°, 1. O disposto nos artigos 2237.° a 2239.° ¢ aplicavel a heranca deixada a nascituro ndo
concebido, filho de pessoa viva; mas a esta pessoa ou, se ela for incapaz, ao seu representante legal pertence a
representagdo do nascituro em tudo o que ndo seja inerente a administragdo da heranga ou do legado. 2. Se o
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O Tribunal Constitucional portugués, adotando a teoria natalina, enfatiza que “o
método de procriagdo medicamente assistida, neste condicionalismo, incide sobre embrides
ainda ndo implantados, em relacdo aos quais se ndo pode aplicar a garantia de proteccdo da
vida humana, enquanto bem constitucionalmente protegido, ou de qualquer dos demais
direitos pessoais que se encontram associados, como o direito a integridade fisica ou o direito
a identidade pessoal e genética. E justamente porque ndo ocorreu ainda a transferéncia para o
utero materno, o embrido submetido a técnicas de PMA, para os efeitos previstos no nimero 3
do artigo 7.°, nem tdo pouco beneficia da protecgdo correspondente a tutela da vida intra-
uterina, que, alias, segundo a jurisprudéncia constitucional, assenta, ela propria, numa
ponderagdo gradualista que deverd atender as diferentes fases do desenvolvimento do

. 8
nascituro.”’

A grande critica doutrindria acerca deste posicionamento ¢ o fato de que a adogao do
entendimento legal e doutrinario, de que somente hé personalidade no nascimento com vida,
tem como consequéncia a coisificacdo do nascituro, e do embrido, passando o sistema a trata-
los como objetos, o que viola o principio da dignidade da pessoa humana’”.

Além disso, como pode o sistema juridico conceder direitos a seres que ndo possuem
personalidade juridica? Nao ¢ juridicamente aceitavel um sistema de normas tutelar
parcialmente a personalidade de um ser, graduando a protec¢do conforme o seu estagio de

. 80
desenvolvimento® .

2.3.1.2 Teoria da Concepgdo

herdeiro ou legatario estiver concebido, a administragdo da heranca ou do legado compete a quem administraria
0s seus bens se ele ja tivesse nascido.”

* PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio n.° 617.

7 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo - A dignidade da pessoa humana no direito
contemporineo: uma contribuicio a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. p. 7 -
8.

% Em excelente sintese, a Professora Doutora Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, adotando posicionamento
contrario, qual seja a Teoria da Concepcdo, condensa essa critica ao questionar o tema: “Com efeito, a
personalidade juridica ndo ¢ fabricada, construida, produzida pela ordem normativa. A ordem normativa limita-
se a reconhecer essa mesma personalidade como um direito inato que caracteriza, desde logo, toda e qualquer
pessoa. A personalidade ¢ um atributo inerente a propria natureza da pessoa e o seu reconhecimento
consubstancia um direito do ser humano. E ndo me parece crucial fazer depender o estatuto de pessoa de padrdes
morfologicos uma vez que essa concepgao poderia conduzir a consideracdo de que o embrido seria menos pessoa
que o cadaver. A vida é uma s6. Nao admite gradagdes: existe ou ndo existe. Logo, porqué garantir, tutelar o
direito a vida apenas em determinadas fases dela?” (BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do
Genoma Humano, p. 237-238).
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Esta posi¢do sera a adotada no presente trabalho, sendo a adotada por um grande
nimero de doutrinadores modernos®', a qual afirma que a vida humana tem inicio na
concepgdo, com a fecundagdo do ovulo, afirmando que sdo as fases posteriores no processo de
desenvolvimento do embrido, o feto e o bebé, meros prolongamentos do desenvolvimento
deste ser humano™, havendo que ser considerada existente a personalidade desde a sua fase
inicial, ndo fazendo sentido graduar a personalidade de acordo com o desenvolvimento do ser

humano.

Em conformidade com esta teoria, podemos citar o Parecer do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida n. 15, de 1995, sobre a Experimenta¢io do Embrido®, o qual
trata do “respeito a natureza do embrido, existindo na sociedade correntes de pensamento bem
diferenciadas quanto a esta questdo, desde as que defendem que a partir da concep¢do nos
encontramos em presenga de uma pessoa humana, com plena dignidade e consequentes
direitos, até as que entendem que o processo ¢ diverso, s6 se verificando a “hominizagdo”
com o inicio da vida extra-uterina. Mais difundida que esta ultima (e extrema) posi¢do ¢ a de
conceder respeito ao embrido desde as primeiras fases do desenvolvimento, por ser de origem
humana e pessoa potencial, mas de estabelecer limites a este mesmo respeito, que, no
entender dos que assim pensam, ndo pode ser tdo completo ou absoluto como aquele que

merece uma pessoa ja nascida”.

Destacamos ainda o entendimento do Supremo Tribunal de Justiga®*, favoravel a esta
teoria, afirmando que “o nascituro ndo ¢ uma simples massa organica, uma parte do
organismo da mae, ou, na classica expressdo latina, uma portio viscerum matris, mas um ser
humano, com dignidade de pessoa humana, independentemente de as ordens juridicas de cada

Estado lhe reconhecerem ou ndo personificacdo juridica.”

Portanto, para esta corrente, a qual este estudo também se filia, adotaremos os

81 ASCENSAO, Oliveira — Procriagiio Assistida e Direito, p. 650; BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves.
p. 203; CAMPOS, Diogo Leite de - Li¢ées de Direitos da Personalidade, p. 43; HORSTER, Heinrich Ewald -
A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués. p. 301; OTERO, Paulo - A proibicio de privacido arbitraria da
vida. p. 147; PINTO, Carlos Alberto da Mota, cit. 74. p. 86; SOUSA, Rabindranath Capelo de - Direito Geral
de Personalidade. p. 165 (isbn 9789723206777); VASCONCELOS, Pedro Pais de - Teoria Geral do Direito
Civil. p. 74;

2 ALARCON, Pietro de Jesus Lora — Patrimdnio Genético humano, p. 31.

3 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA - Parecer sobre “Experimentacio
do Embriao” (15/CNECV/95).

% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 436/07.

31



brocardos juridicos “in dubio pro hominem™ e “in dubio pro vita”, fazendo com que essa
discussdo penda favoravelmente ao lado da vida humana do nascituro e do embrido, diante do

y . , . . 85
cenario atual de davidas e incertezas™.

% MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos — O principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito a
Vida, Cap. 3.
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3. A PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E O DIAGNOSTICO GENETICO
PRE-IMPLANTACIONAL

3.1 Aspectos Gerais

Quando adentramos ao tema da procria¢cdo humana assistida, estamos nos referindo a
métodos e praticas que buscam a solucdo de problemas relacionados a reproducdo. Entretanto,
a reproducao assistida possui reflexos para outras areas que ndo a Medicina, como a Etica, o

Direito, a Psicologia, a Sociologia entre outros campos.

Lecionando sobre o tema, o Professor Alvaro Villaga de Azevedo nos ensina que “a
reproducdo humana assistida ¢ a fecundacdo, com artificialidade médica, informada e
consentida por escrito, por meio de inseminacdo de gametas humanos, com probabilidade de

sucesso e sem risco grave de vida ou de saude, para o paciente e para seu futuro filho™*®.

~ . . . 8
Sobre o tema da reprodugdo assistida, a doutrina®’ define esta como sendo “o
conjunto de procedimentos no sentido de contribuir na resolu¢do dos problemas da
infertilidade humana, facilitando assim o processo de procriagdo quando outras terapéuticas

ou condutas tenham sido ineficazes para a solugdo e obtencao da gravidez desejada”.

Ou seja, este conjunto de técnicas retrata a ciéncia agindo como uma aliada do ser
humano, na busca de solugdes para seus problemas e angustias relacionadas, principalmente,
a problemas reprodutivos, mas eventualmente ao problema da cura de doencas graves,

conforme sera visto a seguir.

3.2 A Lei da Procriacio Medicamente Assistida em Portugal

3.2.1 Aspectos Gerais

% AZEVEDO, Alvaro Villaga - Etica, direito e reproducio humana assistida. p. 44.
¥ FRANCA, Genival Veloso de - Medicina legal. p. 225.
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O diploma legislativo portugués que trata da procriagdo medicamente assistida ¢ a
Lei n. 32/06, de 26 de julho, que foi alterada pela Lei n. 59/2007 e, recentemente, pelas Leis
n. 17 ¢ 25, ambas do ano de 2016, ¢ pela Lei n. 58, de 25 de julho de 2017.*

Dentre as alteracdes legislativas destacamos a inclusdo expressa do principio da
.. .. . .90 .. .
dignidade da pessoa humana®’ como meio interpretativo daquela lei’’, exigindo uma releitura

do tema, e a estrita observancia do principio na utilizag@o pratica da lei.

O direito a reproducao, ligado ao desejo de procriar, busca consagrar a felicidade e a
realizagdo pessoal de muitos seres humanos. Portanto, tal direito deve ser visto como um
direito fundamental do ser humano, presente implicitamente na Constituicdo da Republica

Portuguesa91 .

Neste ponto, cabe fazermos uma observagao importante, referente a uma das recentes
alteracdes legislativas. Inicialmente, a lei apenas permite aos casais a utilizacdo das técnicas
em determinadas circunstancias, sendo um método subsidiario e ndo meramente alternativo de
reprodugio’”, pois ndo ha um livre direito de escolha entre a reprodugio pelo ato sexual ou

pela utilizagdo das técnicas legais.

Entretanto, em 2016, com o advento da Lei n. 17, de 20 de junho, foi incluido um
item novo no artigo 4 da Lei 32/2006, alteragdo essa que amplia de forma genérica as
hipoteses de aplicacdo da Lei, sendo que hoje os métodos de procriagdio medicamente
assistida podem ser aplicados por todos, independente do diagndstico de infertilidade. Assim,

resolvemos destacar a alteragdo feita por esta lei:

“Artigo 4.° Recurso a PMA

1 - As técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagao.
2 - A utilizagdo de técnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagnostico de

% Lei n.° 32/2006. Diario da Republica I Série. n.° 143 (26-07-06), p. 5245-5250.

% «Artigo 1.° Republica Portuguesa

Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na construg¢@o de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

% «“Artigo 3.° [...] 1 - As técnicas de PMA, incluindo as realizadas no 4mbito das situagdes de gestacio de
substitui¢do, devem respeitar a dignidade humana de todas as pessoas envolvidas.

1 «Artigo 36.° Familia, casamento e filiagdo

1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade.”

92 «Artigo 4. Condigdes de admissibilidade

1 - As técnicas de PMA sdo um método subsididrio, e ndo alternativo, de procriagéo.

2 - A utilizagdo de técnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade ou ainda, sendo
caso disso, para tratamento de doenga grave ou do risco de transmissdo de doengas de origem genética,
infecciosa ou outras.”
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infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenga grave ou do risco
de transmissdo de doengas de origem genética, infecciosa ou outras.

3 - As técnicas de PMA podem ainda ser utilizadas por todas as mulheres
independentemente do diagndstico de infertilidade.”

Especificamente sobre o nosso estudo, o art. 4.° n. 2 fala expressamente na
possibilidade de utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida diante de diagnodstico
comprovado de doenga grave, e que ndo haja doador compativel, o que se aplica a hipotese de

. e . 93
tratamento de doengas graves de terceiros, como o irmao do paciente .

Corroborando essa possibilidade, a Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos e da
Biomedicina, tratado que tutela a liberdade, a dignidade e outros direitos humanos, por meio
de principios e restricdes ao uso de avangos biotecnolégicos e médicos em seres humano, bem
como o seu Protocolo adicional, Relativo ao Transplante de Orgios e Tecidos de Origem

Humana®, admitem essa possibilidade, dando respaldo ao texto legal portugués.

O Tribunal Constitucional Portugués’” deu respaldo a essa tutela de terceiros

portadoes de doengas graves, ao decidir que:

“(...) o artigo 4.°, n.° 2, ndo ¢ inconstitucional na parte em que abstractamente
permite o recurso a procriagdo medicamente assistida para «eliminagdo do risco de
transmissdo de doengas de origem genética, infecciosa ou outras», nem se coloca
nenhuma questdo especifica de constitucionalidade relacionada com esse preceito
que tenha autonomia e se diferencie em relagdo a outros aspectos que também foram
suscitados e serdo seguidamente discutidos, a propdsito do tratamento de doenga
grave de terceiro e do diagnodstico genético pré-implantagdo.”

%3 Expondo raciocinio contrario a esta possibilidade, Jiirgen Habermas afirma que havera a instrumentalizagio de
uma vida humana, ndo tendo qualquer beneficio decorrente da dadida ao irméo, estando a servigo de outra vida
apenas. (HABERMAS, Jiirgen — O futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal?, p. 97).

% «Artigo 14.° Proteccio das pessoas sem capacidade para prestar consentimento para a extracgio de 6rgios ou
tecidos 1. Nenhum 6rgéo ou tecido pode ser extraido de uma pessoa que ndo tenha capacidade para prestar
consentimento nos termos do artigo 13.° do presente Protocolo. 2. Excepcionalmente, e sob as condigdes de
proteccdo estabelecidas por lei, pode ser autorizada a extrac¢do de tecidos regenerativos de uma pessoa sem
capacidade para prestar consentimento, desde que os seguintes requisitos se encontrem preenchidos: (i) Nédo
esteja disponivel um dador compativel com capacidade para prestar consentimento; (ii) O receptor seja irméo ou
irma do dador; (iii) A doag@o possa salvar a vida do receptor; (iv) A autorizagdo do seu representante ou de uma
autoridade, pessoa ou organismo estabelecido por lei tenha sido concedida expressamente e por escrito, e com a
aprovagdo do organismo competente; (v) O potencial dador ndo se oponha.”

> PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio n.° 101.
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Para finalizar essa introdu¢do, trouxemos uma listagem de técnicas a serem
possivelmente aplicadas, conforme o problema apresentado pelo paciente, ou a opgao feita
pelo mesmo, diante da nova visdo legislativa que consagra esta liberdade, pautadas sempre no

consentimento informado. Sao elas:
a) Inseminagdo artificial®®;
b) Fertilizagdo in vitro’’;
¢) Injecgdo intracitoplasmatica de espermatozoides’®;
d) Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos;
e) Diagndstico genético pré-implantagao;

f) Outras técnicas laboratoriais de manipulagdo gamética ou embriondaria equivalentes

ou subsidiarias.

3.2.2 Os Beneficidrios da Lei Portuguesa

Sobre quem pode se valer das técnicas previstas na lei, temos que a Lei n. 32/2006
inicialmente dizia, em seu artigo 6.°, que somente “as pessoas casadas que ndo se encontrem

separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo

% “INSEMINACAO ARTIFICIAL — (...) técnica na qual os espermatozoéides, ou o sémen, sdo capacitados em
meio de cultura e introduzidos por meio de sonda no trato genital feminino. Os tipos: a) do parceiro (homologa):
quando ¢ utilizado o sémen ou espermatozodides do parceiro; b) de doador (heterdloga): implica a utilizagdo do
sémen ou espermatozodide do doador; ¢) intra-uterina: espermatozoides processados sdo introduzidos na cavidade
uterina; d) cervical: sémen ou espermatozdides processados sdo introduzidos no canal cervical; e) vaginal: sémen
¢ colocado na vagina.” (PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE,Christian de Paul de. Problemas atuais de
Bioética. p. 396)

%7 «o zigoto ou zigotos continuam a ser incubados in vitro no mesmo meio em que surgiram, até que se dé a sua
segmentacdo. O embrido ou embrides resultantes (no estadio de 2 a 8 células) sdo entdo transferidos para o utero
ou para as trompas. Os espermatozoides podem ser mantidos congelados, por periodos indefinidos, em
condigdes que lhes permitem reter suficiente actividade, podendo assim ser armazenados em bancos de esperma.
O congelamento de ovécitos ¢, por agora, tecnicamente insatisfatorio.” (CONSELHO NACIONAL DE ETICA
PARA AS CIENCIAS DA VIDA - Parecer sobre “reproducio medicamente assistida” (03/CNECV/93). [Em
linha]).

%% «ICSI — Intracytoplasmic Sperm Injection (Injegdo Intracitoplasmatica do Espermatozoide) — Neste tipo de
técnica ¢ feita a inje¢do de um unico espermatozdide no citoplasma do 6vulo por meio de um aparelho
especialmente desenvolvido contendo microagulhas para inje¢do (micromanipulador). Segue os mesmos passos
da fertilizagdo in vitro.” (PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de
Bioética. p. 397).
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diferente, vivam em condi¢des andlogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos podem

recorrer a técnicas de PMA.”

Ou seja, havia uma visdo retrograda, ndo fazendo qualquer mencdo a familias
monoparentais, nem mesmo a casais homossexuais, exigindo de forma arbitraria e
desatualizada a presenca de casais ou conviventes que fossem de sexos diferentes. Assim,
havia o entendimento que familias monoparentais e casais homossexuais ndo poderiam se

valer das mencionadas técnicas.

Sobre a utilizagdo das técnicas nas unides homoafetivas, a propria Constituicdo da
Republica Portuguesa respaldava a utilizagao por estes, com base no principio da isonomia, e

na vedagdo a tratamentos discriminatorios com base na orientagdo sexual das pessoas:

“Artigo 13.°

Principio da igualdade

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideologicas, instrucdo, situacio
econdmica, condigdo social ou orientagdo sexual.”

Em 2010, o ordenamento juridico portugués passou a admitir o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, sendo mais um ponto a demonstrar a tendéncia a admitir a

utilizagdo das técnicas da Lei 32/2006 por estes casais.

Sobre as familias monoparentais, constituidas por apenas um homem ou uma mulher,

situacdo bastante habitual nos dias de hoje, temos que o Cdédigo Civil Portugués admite a sua
. ~ . 100 ~ , . e -

regularidade nos casos de adogdo singular . Logo, ndo ha motivos para se vedar a utilizagao

de tais técnicas pela lei 32/2006 nesta situagao.

Em 2016, com a nova redagédo do artigo 6.°, da Lei 32/2006, tivemos a consagragao

das situagdes acima, especificamente quanto aos casais homossexuais, tendo acertado o

% «Artigo 1577.° (Nogdo de casamento) Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhéo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo.”

190 «Artigo 1979.° Quem pode adotar (...) 2 - Pode ainda adotar quem tiver mais de 30 anos ou, se o adotando for
filho do conjuge do adotante, mais de 25 anos.”
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legislador, ao se adequar aos clamores éticos, morais e sociais. Portanto, hoje, a lei possui a

seguinte redacao:

“Artigo 6.° Beneficiarios
g

1 - Podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de
mulheres, respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condigdes analogas
as dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e
da respetiva orientagdo sexual.

2 - As técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18
anos de idade e ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia psiquica.”

3.2.3 A Filiagdo e a Lei Portuguesa

O principal brocardo juridico portugués acerca da filiacdo ¢ o classico: pater is est
. 101 ~ . T
quem nuptiae demonstrat’” , expressao presente em diversos outros ordenamentos juridicos

pelo mundo.

Tal expressdao presume de forma relativa ser o pai da crianca aquele que esteja
casado com a mae de determinada crianca. Contudo, a propria lei civil portuguesa nos traz a
possibilidade de determinados legitimados agirem judicialmente contra esta presungdo, por

meio de uma agio de impugnacio de paternidade'*

Caso ndo haja o casamento, a filiagdo devera ser reconhecida pelo instituto da

perfilhagdo, ou através do ajuizamento de uma a¢ao de reconhecimento de paternidade.

Essas hipodteses trazem o regramento padrdo do tema, que ndo leva em consideragdo
questdes tratadas pelo Biodireito, pois os diversos avangos cientificos tidos pela sociedade
moderna fez ruir esse sistema, causando uma forte mudanga nas relagdes de filiagdo, sendo

tais presungdes extremamente arriscadas e inadequadas para serem aplicadas na atual

11 «“Artigo 1826.° (Presungio de paternidade).

1. Presume-se que o filho nascido ou concebido na constancia do matrimonio tem como pai o marido da mae.”
102 «Artigo 1839.°(Fundamento e legitimidade).

1. A paternidade do filho pode ser impugnada pelo marido da mae, por esta, pelo filho ou, nos termos do artigo
1841.°, pelo Ministério Publico.

2. Na acgdo o autor deve provar que, de acordo com as circunstancias, a paternidade do marido da mae ¢é
manifestamente improvavel. 3. Ndo € permitida a impugnacgo de paternidade com fundamento em inseminagéo
artificial ao conjuge que nela consentiu.

3. Néo ¢ permitida a impugnag@o de paternidade com fundamento em inseminagéo artificial ao conjuge que nela
consentiu.”
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realidade'”, pois passamos a ter uma separagdo entre o genitor bioldgico e o juridico,

devendo haver uma releitura do sistema.

Ou seja, hoje temos que a questdo genética ndo ¢ mais o fator unico e primordial para
o estabelecimento da filiagdo, pois pode haver um vinculo de filiagio que ndo decorra de
aspectos bioldgicos, pois aquele pai ou mae podem ndo ter contribuido com o material

genético para a concepgao daquele filho, como ocorre nos casos de procriagao heterologa.

A doutrina vem tratando essas mudangas da seguinte forma: aplicam-se as
presuncdes civilistas regulares sobre o tema, conforme expostas acima, mas ¢ atribuido ao

consentimento, elemento volitivo e ndo bioldgico, valor fundamental na atribui¢do da filiacdo.

Neste contexto, a Lei 32/2006 trouxe um regramento para a realizacdo deste ato de
. . . . .. .. . 105 ,
consentir'*, derivado da tutela constitucional do direito a integridade pessoal'”®, que devera
ser realizado expressamente, por escrito e perante um médico, reconhecendo a filiacdo e

autorizando a aplicagdo das técnicas da Lei ao caso concreto. Explicitando o conceito de

. . . . . 106
consentimento informado, transcrevemos a doutrina de Luciana Mendes Pereira Roberto ™ :

“O consentimento informado é o consentimento dado pelo paciente, baseado no
conhecimento da natureza do procedimento a ser submetido e dos riscos, possiveis
complicacdes, beneficios e alternativas de tratamento. Ou seja, € um a concordancia
na aceitag@o dos servigos a serem prestados pelo profissional de satde em troca do
pagamento do paciente ou responsavel, estando este informado adequadamente do
que estéa consentindo.”

'3 DIAS. Maria Berenice - Manual de Direito das Familias. p. 320.

19 «“Artigo 14.°Consentimento.

1 - Os beneficidrios devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito,
perante o médico responsavel.

2 - Para efeitos do disposto no niimero anterior, devem os beneficiarios ser previamente informados, por escrito,
de todos os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utiliza¢do das técnicas de PMA, bem como das suas
implicagdes éticas, sociais e juridicas.

3 - As informagdes constantes do niimero anterior devem constar de documento, a ser aprovado pelo Conselho
Nacional de Procriagdo medicamente Assistida, através do qual os beneficiarios prestam o seu consentimento.

4 - O consentimento dos beneficiarios ¢ livremente revogavel por qualquer deles até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA.

5 - O disposto nos numeros anteriores € aplicavel a gestante de substituicdo nas situagdes previstas no artigo 8.°

6 - Nas situacdes previstas no artigo 8.°, devem os beneficiarios ¢ a gestante de substituigdo ser ainda
informados, por escrito, do significado da influéncia da gestante de substituicio no desenvolvimento
embrionario e fetal.”

19 «“Artigo 25.° Direito a integridade pessoal 1. A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel. 2. Ninguém
pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.”

' ROBERTO, Luciana Mendes Pereira - Responsabilidade Civil do Profissional de Saiide & Consentimento
Informado. p. 88.
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Sobre o estabelecimento da filiagdo, o item 2 do artigo 14.° da Lei ¢ claro em dizer
que os beneficiarios das técnicas deverdo ser informados, para poderem realizar esse
consentimento de forma livre e informada, nos trazendo aqui a memoria das quatro principais
caracteristicas da Bioética, anteriormente mencionadas, quais sejam: a Beneficéncia, a
Autonomia, a Justica, e a Nao-Maleficéncia, que serdo amplamente aplicadas nessa hipdtese,

e que fizeram parte do intuito do legislador, quando da elaborag¢do desta norma.

O Professor Pietro Perlingieri, sabiamente indo além de meras questdes biologicas,
destaca a importancia do carater afetivo, que jamais podera ser desconsiderado no tratamento

do tema:

“o sangue e os afetos sdo razdes autonomas de justificagdo para o momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio constante e espontanea
exercem cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer nucleo familiar.
O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagdes de
sanguleo,7 mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhdo de
vida” "',

Diante do exposto, temos que havia uma tendéncia de considerar a filiacdo apenas
por vinculos genéticos, o que era coerente, hd alguns anos atras. Todavia, a ciéncia esta em
constante evolucdo e o Direito deve estar em compasso com esse dinamismo, ndo ficando
alheio a nova realidade, passando a respeitar que esta ¢ permeada por questdes biologicas,
genéticas, sociais e afetivas, e que o consentimento, no caso concreto, pode ter valor juridico

muito maior que um mero teste comprobatdrio de origens genéticas comuns.

3.2.4. A Técnica utilizada na “Eugenia Fraternal” — O Diagnostico Genético Pré-Implantacao

De inicio, devemos conceituar o Diagnostico Genético Pré-Implantagdo como sendo
um procedimento, utilizado em concomitancia a outras técnicas de reprodugdo assistida, com
o fito de evitar que embrides portadores de determinadas doencas sejam implantados no utero

materno.

"7 PERLINGIERI, Pietro - Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional, p. 244.
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Especificamente sobre o objeto do nosso estudo, o procedimento recebe uma
segunda finalidade, a de selecdo de compatibilidade génica destes embrides com um terceiro
portador de doenca grave, que necessita de um doador, sendo este futuro bebé uma potencial

salvagdo para este ser humano doente.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida'®® bem define o instituto
como sendo “um procedimento pelo qual se confirma a causa genética de determinada doenca
ou se avalia a presenca ou auséncia de mutacdes génicas ou aberragdes cromossOmicas
associadas ao desenvolvimento de doengas em fetos, em familiares de doentes afectados por
doencas de natureza genética ou em individuos sem familiares afectados. O diagndstico
genético pré-implantagdo (DGPI) é definido como o estudo genético de embrides obtidos por

fecundagdo “in vitro”, durante os primeiros dias de desenvolvimento.”
E o que seria a “eugenia fraternal”?
Pois bem.

Quando falamos em ‘“eugenia fraternal” estamos nos referindo a um conjunto de
procedimentos, que tem como ponto principais: a Fertilizacdo in Vitro com o posterior

realizacdo do diagndstico genético pré-implantacao.

Numa breve explanagdo, com base nos pequenos conhecimentos obtidos através da

literatura médica, tentamos pontuar as fases deste procedimento.

.. , . J ~ - . 109 . , . ~
Inicialmente, ¢ feita a fertilizagdo in vitro ~, que se realiza através da introducao
hormonios no corpo feminino, visando a estimulacdo dos ovarios, € o desenvolvimento dos

6vulos. Ato continuo, o sémen do homem ¢ coletado, sendo obtidos os espermatozoides.

Em laboratdrio, cientistas irdo analisar os évulos e os espermatozoides quanto a sua
qualidade. Posteriormente, os 6vulos e os espermatozoides colhidos sdo encubados em
conjunto, por aproximadamente um dia, ocorrendo a fecundagdo na propria incubadora, que

simula “artificialmente o ambiente da trompa de Falopio, onde a fertilizacdo ocorre

1% Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida - Parecer sobre “diagnéstico genético pré-
implantacio”. [Em linha].

19°«“A FIV consiste em propiciar, em condigdes especificas determinadas para tal fim, em laboratorio, a
fecundagdo do 6vulo pelo espermatozoide fora do corpo da mulher. Uma vez cumprida esta etapa o embrido ¢
transferido ao utero da mae, onde a expectativa é que ele se implante e continue se desenvolvendo”. (MAKUCH,
Maria Yolanda; FILETTO, Juliana Nicolau - Procedimentos de fertilizacéio in vitro: experiéncia de mulheres
e homens. p. 85).
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naturalmente e a clivagem prossegue até o estagio em que o embrido ¢ transferido para o

utero”''’.

Antes da transferéncia do embrido para o utero, uma segunda técnica ¢ utilizada, qual

seja o diagnostico genético pré-implantagao (“DGPI”).

A partir da existéncia de embrides, os cientistas poderdo identificar aqueles que
possuem alguma anomalia, e também aqueles que possuam HLA (Human Leukocyte
Antigen)'"" compativel com o do irmdo doente, por meio da retirada e analise de algumas

r s~ 112
células dos embrides™ ~.

Ou seja, valendo-se desta técnica, havera uma segregacdo entre os embrides
sadios/compativeis e os embrides ndo apropriados para o fim desejado, sendo implantados

., . , . . ~ 113
apenas aqueles vidveis, saudaveis e aptos a salvarem o seu irmao doente .

Apds o nascimento desse irmdo ¢ feita a doagdo ou transplante de: células
. . . , . , , o~ 114 ~ . . .
estaminais, linfocitos, medula 6ssea ou 6rgdos ', de forma que ndo viole a integridade dessa

nova vida ja formada.

No atual estdgio da ciéncia, existem diversas formas diferentes de dispor desses
embrides que sobraram, que sdo excedentarios, por possuirem alguma anomalia genética ou

simplesmente pela sua incompatibilidade genética.

Em emblematico estudo, a Professora Doutora Stela Barbas lista estas hipodteses,
quais sejam: “a) utilizacdo para investigagao?; b) crioconservacao?; ¢) destruicdo?; d) dagdo a

outro casal?; e) transferéncia para o tutero da progenitora no decurso de ciclo ou ciclos

"0 LEITE, Eduardo de Oliveira - Procriagcdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,

psicologicos, politicos e juridicos. p. 41.

" “Quando duas pessoas compartilham os mesmos Antigenos Leucocitarios Humanos (abreviagdo em inglés =
HLA) diz-se que elas sdo compativeis, isto é, seus tecidos sdo imunologicamente compativeis. HLA sédo
proteinas que se localizam na superficie de todas as células do organismo.” “H4 uma regra basica na heranga do
HLA. A regra é: "Vocé tem 25% de chance de herdar os mesmos 2 haplotipos como qualquer outro seu irméao;
25% de chance nenhum dos haplotipos de seus irmaos e 50% de chance de compartilhar pelo menos 1 haplotipo
com seus irmdos". Portanto vocé tem 1 em 4 chances de ser idéntico com seu irméo.” “Apds a determinagdo de
sua tipagem HLA ha um teste chamado que indicard se existe uma reatividade especifica entre seu doador e
vocé. Este teste se chama "crossmatch”.” Disponivel em
http://www.minutobiomedicina.com.br/postagens/2014/06/15/0-que-e-compatibilidade-hla/.

"2 MONTEIRO, Juliano Ralo. Savior Sibling: limites ao poder familiar? In: GOZZO, Débora (coord.).
Informacio e Direitos Fundamentais: a eficacia horizontal das normas constitucionais. p. 187.

"3 0 destino destes embrides incompativeis sera posteriormente explicitado por este trabalho, destacando ja
neste momento a ndo concordéancia deste estudo com o descarte de embrides.

"4 RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias. Primeiras Notas Sobre a Lei Portuguesa de Procriagao
Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de junho). p. 85.

42



.. . ~ . . i on 115
genitais posteriores ao da fecundagdo in vitro do embrido ou embrides que lhe pertencem?”

116

Neste posto, devemos destacar a existéncia de longas controvérsias éticas, religiosas
e juridicas acerca do descarte de embrides excedentarios, que trataremos ao longo dos

proximos capitulos.

Entretanto, ja destacamos neste momento a concordancia com o posicionamento do

. . 11 Loy 118

Professor Doutor Diogo Leite de Campos''’, e da propria Professora Doutora Stela Barbas''®,
no sentido de que o descarte de embrides viola frontalmente o ordenamento juridico

portugués, por ferir o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida do embrido.

3.2.4.1 Os Centros Publicos e Privados e o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente

Assistida

Especificando o cendrio biomédico em Portugal, devemos destacar que o diagnostico
genético pré-implantacdo deve ser realizado por centros publicos ou privados, devendo estes

119 . ~
, com base nas orienta¢des

obterem autorizag¢do prévia, concedida pelo Ministro da Saude
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, nos termos
previstos na alinea d), n.° 2, do artigo 30.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, combinado com

o artigo 2.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2016 de 29 de dezembro'*’.

'S BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito ao patrimédnio genético. p. 88.

" MARIN, Myrel Cruz - Diagnéstico genético preimplantacional: consideraciones juridicas del uso de
embriones preseleccionados para evitar condiciones. p. 254.

"7 CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico do nascituro. p. 219/226.

18 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, cit. 116, p. 88.

19 Artigo 5. Lei n.° 32/2006. Diario da Republica I Série. n.° 143 (26-07-06), p. 5245-5250.

120 «] _ Centro autorizado a ministrar técnicas de PMA ¢ o conjunto dos meios humanos, materiais e
organizativos que permitem realizar a PMA, autorizado nos termos do disposto no artigo 5.° da Lei n.® 32/2006,
de 26 de julho, alterada pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto. 2 — Os centros podem ser publicos ou privados e devem ser expressamente autorizados para o efeito
pelo membro do Governo responsavel pela area da satde, depois de ouvido o Conselho Nacional de Procriagdo
Medicamente Assistida (CNPMA), nos termos previstos na alinea d) do n.° 2 do artigo 30.° da Lei n.® 32/2006,
de 26 de julho, alterada pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto. 3 — Aos centros referidos no niimero anterior pode ser autorizada a realizagdo do conjunto das técnicas
de PMA previstas no artigo 2.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de
setembro, 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto, para a execugdo exclusiva da técnica de
inseminagdo artificial ou para a sele¢do de dadores e preservacdo de gametas. 4 — A aplicacdo das técnicas de
PMA previstas no artigo 2.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de
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Diante de um caso concreto, e perante uma clinica autorizada pelo Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, devem ser analisados pelo médico o
preenchimento dos requisitos para a realizacdo da técnica, quais sejam: o prévio
aconselhamento genético, o consentimento informado e a busca por embrido compativel ao
tratamento de doenga grave'?!, doengas estas entendidas como tais pelo Conselho Nacional de

C o~ . o4 122
Procriacdo medicamente assistida .

De grande valor ao nosso trabalho ¢ o parecer 51/CNECV/07'%, do Conselho
Nacional de FEtica para as Ciéncias Da Vida, entrelagando o supra exposto ao tema da

“eugenia fraternal”:

“A utilizagdo do DGPI para seleccionar embrides dadores de células estaminais com
o fim de tratar doenga fatal de familiar configura um complexo dilema ético em que
se considera poder sobrelevar-se o principio da solidariedade. A sua resolugdo supde
a analise ponderada das possibilidades terapéuticas oferecidas pelas tecnologias
disponiveis, atende a manifestagdo da vontade dos progenitores e deve ser sempre
sujeita a apreciagdo positiva, caso a caso, por comissdo especializada.”

Destaque-se que o profissional da satde, ao realizar esta técnica médica, devera
~ T Lo L1124
pautar a sua atuagdo no Coédigo Deontoldgico da Ordem dos médicos “*, sempre observando a

peculiaridade de cada caso.

Finalizando este topico, faz-se importante trazer o recente entendimento do Conselho

125

Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida = acerca da selecdo e das prioridade a serem

setembro, 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto, a casais de mulheres e a mulheres
independentemente de um diagnostico de infertilidade, do estado civil e da orientagdo sexual, que reunam os
requisitos previstos no n.° 2 do artigo 6.° da referida Lei, s6 podem ser ministradas em Centros de PMA, publicos
ou privados, devidamente autorizados pelo Ministério da Satde, depois de ouvido o Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida, nos termos do presente decreto regulamentar.”

2! Deliberagdo sobre Diagnéstico Genético Pré-Implantagio e Rastreio/Diagnostico de Aneuploidias Pré-
Implantagdo julho 2017. Disponivel em http://www.cnpma.org.pt/Docs/CNPMA_DGPI2017.pdf.

122 Artigo 28, n.° 3. LEI n.° 32/2006. Diério da Republica I Série. N.° 143 (26-07-06), p. 5245-5250.

2 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA - Parecer sobre “diagnéstico
genético pré-implantagdo”. Abril 2017.

124 “Artigo 63.° (Casos em que o médico pode realizar procriagio medicamente assistida) 1. O médico s6 pode
realizar a procriagdo medicamente assistida mediante diagnéstico de infertilidade ou excepcionalmente e por
ponderadas razdes estritamente médicas, decorrentes da prevencdo da transmissdo de doencas graves de origem
genética ou outra. 2. O médico s6 devera propor a técnica de procriagdo medicamente assistida que se afigure
mais adequada quando outros tratamentos ndo tenham sido bem sucedidos, ndo ofere¢cam perspectivas de éxito
ou ndo se mostrem convenientes segundo o conhecimento médico.” Lisboa, 26 de Setembro de 2008.
Regulamento n.o 14/2009, da Ordem dos Médicos, Diario da Republica n.o 8, II Série, de 11 de Janeiro de 2009.
Disponivel em http://www.ceic.pt/documents/20727/38736/C%C3%B3digo+Deontol%C3%B3gico+da+
Ordem+dos+M%C3%A9dicos/629a 5205-2¢93-413a-9b9a-7aa355065¢70.
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dadas aqueles que pretendam se valer do diagndstico genético pré-implantacdo (“DGPI”),
consagrando o principio da isonomia entre aqueles que pleiteam a realizagdo do

procedimento:

“l. No ambito de um sistema de satide de cobertura universal e geral, ¢ eticamente
justificado que existam critérios publicos e transparentes de priorizagdo nas listas de
espera para acesso as técnicas de DGPI, e que os mesmos sejam validados pela
autoridade piblica competente;

2. Os critérios de admissibilidade devem ser baseados em solida evidéncia cientifica
e devem ter em conta as caracteristicas da doenga a diagnosticar e as caracteristicas
da utente/casal;

3. Na definicdo de prioridades devem ter-se em conta os principios éticos da
razoabilidade, transparéncia, justificabilidade e equidade, que permitam garantir a
justica e a prestacdo de contas relativamente as decisdes;”

3.3 A Reproducio Assistida em Outros Ordenamentos Juridicos

Analisando a legislagdo das diversas nacdes européias, resta clara a auséncia de
harmonia acerca da utilizacdo de técnicas de procriacdio medicamente assistida. Em estudo
. . ~ ’ . [Py - 126 4
realizado pela Direccdo-Geral da Saude e dos Consumidores da Comissdo Europeia = ¢

abordado de forma extremamente eficaz o posicionamento de diversos paises sobre o tema.

No mencionado documento ¢ destacado que paises como Chipre, Republica Checa,

Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Polonia e Eslovaquia, ndo possuem uma

. ~ , ~ ~ 12
legislagdo especifica sobre o tema. Em compensagio, outras na¢des como: Alemanha'?’,

129 130

X . o . 131 roi 132 i 1A 1e 133 134 ~ . 135
Austria'®®, Bélgica “”, Dinamarca ™, Espanha ~', Estonia °*, Finlandia *°, Franca ", Grécia ™,

'>> CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, cit. 124.

' DG SANCO. Comparative analysis of medically assisted reproduction in the EU: regulation and
technologies [Em linha].

7 ALEMANHA. Lei de Protec¢io Embrionaria, de 13 de dezembro de 1990.

128 Tradugio nossa: “Lei Federal sobre o Estabelecimento de Normas de Qualidade e Seguranga para a Produgéo,
Processamento, armazenamento e distribuicdo de células e tecidos humanos Uso em humanos (lei de seguranga
de tecidos)” - AUSTRIA. Lei de seguranca dos tecidos, de 19 de marco de 2008.

12 Tradugio nossa: “Artigo 1.°. Esta Lei estabelece as condigdes em que as células-tronco embrionarias humanas
podem ser obtidas a partir de embrides excedentes e utilizadas para fins de pesquisa.” Bélgica. Lei de 11 de
maio de 2003.

130 Tradugio nossa: “Capitulo 1. Finalidade da Lei, Area, etc. O objetivo da Lei é 1) Estabelecer requisitos
uniformes e de alta qualidade e de seguranga para o tratamento de tecidos e células humanos destinados ao uso
no organismo humano e 2) Promover a doag@o voluntaria e gratuita de tecidos e células humanos para uso no
organismo humano.” DINAMARCA. Lei n. 273, de 01 de abril de 2006.
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138

136 - 13 r1: 139 . . 140 .,
Holanda ", Hungria 7 Ttalia'*®, Portugal ", Reino Unido ™, ja possuem um corpo de normas

apropriado ao assunto.

Contudo, devemos destacar que, para o objeto do nosso estudo, qual seja a eugenia
fraternal, a utilizagdo do diagndstico genético pré-implantagao se faz essencial, exigindo que
o estado ndo apenas regule a procriacdo assistida, mas também admita a possibilidade

realizacdo do diagndstico genético pré-implantacao.

Especificamente sobre o mencionado estudo embrionario, dentre os paises
mencionados, destacamos que apenas Dinamarca, Espanha, Franca, Noruega, Portugal, Reino
Unido e Suécia permitem a sua pratica, todos com severas restrigdes a sua utilizagdo. Em
contrapartida, outros estados como alemanha, 4ustria, irlanda e suica vedam expressamente a

pratica do diagndstico genético pré-implantacao.

Ressaltamos que, tendo em vista a modernidade do tema, alguns ordenamentos
juridicos ndo foram expressos sobre a pratica do diagndstico genético pré-implantacdo, o que
¢ plenamente plausivel tendo em vista o dinamismo cientifico moderno. Enquadram-se nesta

hipotese, a titulo de exemplo, a Bélgica e a Grécia.

Saindo do panorama europeu, detacamos os Estados Unidos da América, que nao

B! Tradugio nossa: “Artigo 1.°. O objetivo desta Lei é: a) Regular a aplicagdo de técnicas de reprodugio humana

assistida cientificamente comprovadas e clinicamente indicadas.” ESPANHA. Lei n. 14, de 26 de maio de
2006, e Decreto Real de 1.301 de 2006.

32 ESTONIA. Lei de reproducio assistida e protecio do embriio, de julho de 1997. [Em linha].

"3 Tradugdo nossa: “Capitulo 1, 1 §. Esta lei prevé a provisdo de um tratamento de fertilidade em que uma célula
germinal humana ou embrido € introduzido em uma mulher para fins de gravidez. Esta lei também prevé a
doagdo e armazenamento de células germinais e embrides para tratamento de fertilidade.” FINLANDIA. Lei
1.237, de 22 de dezembro de 2006. [Em linha].

" Tradugdo nossa: “Artigo 24.°. A assisténcia médica para a procriagio refere-se a praticas clinicas e biologicas
que permitem concepgdo in vitro, transferéncia de embrides e inseminagdo artificial, bem como qualquer técnica
de efeito equivalente que permita a procriacdo fora do processo natural, dos quais.” FRANCA. Lei 2004-800, de
06 de outubro de 2004. [Em linha].

135 Tradugdo nossa: GRECIA. Lei n. 3.305, de 27 de janeiro de 2005. [Em linha].

136 Tradugio nossa: HOLANDA. Lei sobre Fertilizagio In Vitro, de 01 de abril de 1998. [Em linha].

7 Tradugdo nossa: “Regulamento estabelecendo regras detalhadas para a implementagio de procedimentos
especiais para a reprodugdo humana e a disponibilidade e congelamento de gametas e embrides”. HUNGRIA.
Lei n. 20, de 2007, e Decreto Ministerial n. 30, de 1998 (V1. 24). [Em linha].

3% Tradugio nossa: “1.°. A fim de facilitar a resolugio dos problemas reprodutivos decorrentes da esterilidade ou
infertilidade humana, o uso de procriacdo medicamente assistida é permitido, nas condigdes e de acordo com as
modalidades previstas nesta Lei, que garante os direitos de todos os assuntos envolvidos, incluindo a
concepgdo”. ITALIA. Lei n. 40, de 10 de margo de 2004. [Em linha].

BYPORTUGAL. Lei n. 32, de 26 de julho de 2006. [Em linha].

10 Tradugio nossa: “Lei de alteragdo da Lei de fertilizagdo humana e embriologia de 1990 e Lei de Arranjos de
Subsidios de 1985; para providenciar que pessoas em certas circunstancias devam ser tratados em lei como os
pais de uma crianga; e para os fins relacionados”. REINO UNIDO. Lei de fertilizacio e embriologia humana,
de 13 de maio de 2008. [Em linha].
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possuindo lei federal reguladora o tema, deixaram tal normatiza¢do e controle a cargo do

Departamento de Saude e Servicos Humanos dos EUA'*',

Na América do Sul, podemos citar o caso brasileiro, que ndo possuindo lei federal
especifica para tratar do diagndstico genético pré-implantacdo, vale-se da Lei 11.105, de 24
de marco de 2005, que trata da biosseguranca, combinada com normatizacdo elaborada por
ente administrativo, qual seja o Conselho Federal de Medicina, por meio do item VI, da
Resolugdo 2.121, de 24 de setembro de 2015'**, que permite a utilizagio da técnica na

hipotese de doengas graves.

Resta claro que ha um acesso desigual as técnicas de procriagdo medicamente
assistida entre os cidadaos no mundo inteiro, o que possibilita uma maior dificuldade de
controle na utilizagdo das técnicas, pois com a globalizagdo nada impede que cidaddos

impedidos procurem outros paises para a utilizagdo das técnicas que entenderem necessarias.

Valendo-se exatamente dessa heterogeneidade normativa, e ndo nos atendo apenas
ao panorama europeu, podemos citar o caso do menino inglés Charlie Whitaker'*, portador
da rara doenga: anemia “Diamond-Blackfan”. No caso concreto, os pais do menino, apds a
recusa pela Autoridade de Fertilizagdo Humana e Embriologia (“HFEA”), 6rgao responsavel
pela autorizagdo do procedimento, e pelo Servico Nacional de Saude (“NHS”), no Reino
Unido, decidiram viajar seis mil milhas com sua familia, indo para o Instituto de Reproducao
Genética de Chicago, nos Estados Unidos, e realizar o procedimento da eugenia fraternal,
através da geracdo de James Whithaker, sendo este o doador ideal para a cura de seu irmao

mais velho, Charlie.

Em suma, diante da globalizacdo, ¢ de extrema importincia a elaboracdo e discussdo
de tratados e normas internacionais especificos sobre o tema, ndo apenas no ambito europeu,
mas mundial, induzindo a uniformizacdo normativa e visando dar harmonia, seguranca

juridica e tutela ética aos direitos envolvidos nestas técnicas, sob pena de uma ineficacia

" HUDSON, K. L - Preimplantation genetic diagnosis: public policy and public attitudes, p. 1638-45.

(http://www fertstert.org/article/S0015-0282(06)00516-4/fulltext)

142 «yT - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES 1- As técnicas de RA podem
ser utilizadas aplicadas a selecdo de embrides submetidos a diagnostico de alteragdes genéticas causadoras de
doengas — podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou descartados. 2- As técnicas de RA também
podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do embrido, no intuito de selecionar embrides HLA-
compativeis com algum(a) filho(a) do casal ja afetado pela doenga e cujo tratamento efetivo seja o transplante de
células-tronco, de acordo com a legislagdo vigente. 3- O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro
serd de 14 dias.” RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015 (Publicada no D.0.U. de 24 de setembro de 2015, Secdo 1,
p. 117) [Em linha].

"3 LEVIN, Angela - We had James to save our sick son's life. [Em linha].
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normativa, passando as normas internas a terem meros valores simbolicos acerca do

posicionamento ético daqueles paises.
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4. AS PRINCIPAIS CONTROVERSIAS SOBRE A TECNICA DA EUGENIA
FRATERNAL

Apds estudarmos e entendermos o instituto da “eugenia fraternal”, a legislacdo e os
principios que se entrelagam ao tema, passamos neste capitulo a analisar as principais
controvérsias que circundam o tema, analisando o assunto por fronteiras extrajuridicas e
entendento as principais criticas e problematizagdes. Ato continuo, e retornando ao ambito

juridico, passamos a adequar tais celeumas ao Direito.

Os pontos a serem tratados versardo sobre a liberdade das familias em seu
planejamento, a vedacdo a procedimento eugénicos e nocivos a humanidade, a tutela da
integridade dos agentes envolvidos na “eugenia fraternal”, a visdo religiosa da tema, e uma

analise acerca da destinagdo dos embrides supranumerarios.

4.1 O Principio do Livre Planejamento Familiar

Com o avanco da biotecnologia, o Direito da Familia necessitou passar por uma
releitura, principalmente no tocante as questdes reprodutivas, filiatérias e na propria

conceituagdo de familia.

A Carta Magna Portuguesa ¢ omissa acerca do conceito de familia, havendo uma
ampla abertura conceitual a doutrina e aos tribunais, sendo possivel agregar diversas

modalidades, conceitos e formagdes.

Apesar desta abertura teoria, a instituicdo familiar ¢ admitida como um direito
fundamental, promotora da personalidade dos seres humanos, no sentido de possuir e planear
uma familia, ndo apenas em seu aspecto juridico, mas também existencial, ligado a dignidade

. 144
de cada um de seus integrantes .

" SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti - Direito e Medicina: novas
fronteiras da ciéncia juridica. p. 164.
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No ambito da familia, temos que o direito a maternidade e a paternidade sdo direitos
fundamentais, com previsdo expressa na Constitui¢do da Republica Portuguesa'*’. Entretanto,

como todo direito, estes ndo sao exercidos de forma absoluta, sem limites.

Na vida dessa familia deve haver um regramento especifico, um planeamento
elaborado pelos proprios entes integrantes desse pequeno corpo social, ndo cabendo ao Estado
interferir nessa autodeterminagdo, tendo em vista os principios da liberdade, da autonomia da
vontade, da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da ndo intervengdo estatal no livre

planeamento familiar.

Por conseguinte, o nimero de filhos que um casal pode ter, a forma como sera
composta essa familia, a sua organizacdo financeira, sua religido, dentre outros aspectos
intestinos, nao sao do interesse do Estado, tendo este na verdade a funcdo de permitir que esta

familia realize suas aspiragdes, conforme os seus ideais e desejos.

Sobre o tema, no ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos resguardou a familia de interferéncias externas em seu projeto de
desenvolvimento '*° . Podemos citar ainda a Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos'?, e a Proclamagdo de Teera, de 13 de maio de 1968, claborada no ambito da
Organizagio das Nagdes Unidas'*, como atos que corroboram a tutela de direitos humanos

relacionados aos direitos reprodutivos e ao planeamento familiar.

143 “Artigo 68.° Paternidade e maternidade - 1. Os pais e as mées tém direito a protec¢do da sociedade e do
Estado na realizag@o da sua insubstituivel ac¢8o em relagdo aos filhos, nomeadamente quanto a sua educagdo,
com garantia de realizagdo profissional e de participagdo na vida civica do pais. 2. A maternidade e a paternidade
constituem valores sociais eminentes. 3. As mulheres t€m direito a especial protec¢do durante a gravidez e apos
o parto, tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a dispensa do trabalho por periodo adequado, sem perda
da retribui¢d@o ou de quaisquer regalias. 4. A lei regula a atribuigdo as mées e aos pais de direitos de dispensa de
trabalho por periodo adequado, de acordo com os interesses da crianga e as necessidades do agregado familiar.”
140 “Artigo 12 - Ninguém seré sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.”

“Artigo 16 - Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido,
tém o direito de contrair matrimoénio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento,
sua duragdo e sua dissolugdo.

§1. O casamento ndo sera valido senfo como o livre e pleno consentimento dos nubentes.

§2. A familia é o nlicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a proteg@o da sociedade e do Estado.”
[Consult. 19 mar. 2017]. Disponivel em  http://www.un.org/events/humanrights/2007/hrphotos/
declaration%20 eng.pdf.

147 «“Artigo 17. Protecio da familia 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado. 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem
casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢des para isso exigidas pelas leis internas, na
medida em que ndo afetem estas o principio da ndo-discriminagdo estabelecido nesta Convengdo.”

148 «16. A comunidade internacional deve continuar velando pela familia e pelas criangas. Os pais tém o direito
humano fundamental de determinar livremente o nimero de filhos € seus intervalos de nascimento;”
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No ambito interno, a Constituicdo da Republica Portuguesa e a legislacao derivada
tratam de preservar a dignidade, a privacidade e a efetiva assisténcia médica a todos os
cidaddos, incluida aqui a possibilidade real e devidamente informada de acesso as técnicas de

procriacdo medicamente assistida.

Salientamos que, por tratar-se de direito fundamental de indole tipicamente positiva,
o Estado deve proporcionar meios para que a familia se desenvolva de forma independente,
consagrando direitos a tratamentos reprodutivos, e a informagdes sobre técnicas e métodos de
reproducdo assistida. Para haver a fruicdo plena desses direitos, deve o administrador publico
pautar a sua atuagdo na reserva de recursos para tal finalidade, através de um planeamento
financeiro que respeite a importancia destes direitos'*’, sendo tal dever previsto inclusive nas

. . . . ~ . A e .. . 150
Diretrizes de Maastrich sobre Violag¢des aos Direitos Economicos, Sociais e Culturais ™.

Nao obstante isto, o seu viés marcadamente negativo, referente a um nao fazer
estatal, deve também ser observado e respeitado pelo Poder Publico, afastando a atuagdo

restritiva em detrimento as liberdades daqueles individuos.

Nessa conjuntura, encontramos a Lei 3, de 24 de marco de 1984, reforcada pela
Lei 120, de 11 de agosto de 1999'%, ¢ minudenciada pelo Regulamento 47, de 12 de julho de
2001'>, justamente com o intuito de regular o livre planeamento familiar, tracando o objecto

e conteudo deste principio.

' GOTTI, Alessandra. Direitos Sociais - Fundamentos, regime juridico, implementacio e aferi¢io de
resultado. p. 102.

130 Diretrizes de Maastricht sobre Violagdes dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Maastricht, 22 a 26 de
janeiro de 1997.

PIDR n.° 71, Série I 24 Marco 1984 26 Marco 1984 - “Artigo 3° (Objecto do planeamento familiar)

1. O direito de se informar e de ser informado sem impedimentos nem discriminagdes inclui o livre acesso aos
conhecimentos cientificos e socioldgicos necessarios a pratica de métodos salutares de planeamento familiar e ao
exercicio de uma maternidade e paternidade responsaveis.

2. O planeamento familiar tem por objecto proporcionar aos individuos e aos casais informagdes, conhecimentos
e meios que lhes permitam uma decisdo livre e responsavel sobre o nimero de filhos e o intervalo entre o seu
nascimento.

3. Os métodos de planeamento familiar constituem instrumento privilegiado de defesa da satide das mées e dos
filhos, de prevengdo do aborto e da defesa da satde e da qualidade de vida dos familiares.

Artigo 4° (Contetido do planeamento familiar)

1. O planeamento familiar postula ac¢des de aconselhamento genético e conjugal, de informagdo de métodos e
fornecimento de meios de contracepgdo, tratamento da infertilidade e prevencdo de doengas de transmisséo
sexual e o rastreio do cancro genital.

2. Séo do foro pessoal e conjugal as opgdes sobre meios e métodos contraceptivos.”

132 [Consult. 21 set. 2017]. Disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/~/search/423065/details/normal?
p_p_auth=9DWTrP07>.

133 «A Assembleia da Republica resolve, nos termos do n.° 5 do artigo 166.°, o seguinte: (...)

2, (...) 1) Garantia aos cidaddos de um acesso equitativo aos cuidados de satide de qualidade apropriada em
matéria de satde, incluindo a aplicagdo, em Portugal ou no estrangeiro, das técnicas de biologia molecular,
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De forma breve, o cerne desta norma, qual seja o seu objectivo e o seu contetido,
delineiam uma norma com matiz social, promocional, que proporciona a informacdo, o

conhecimento e 0 acesso a meios, técnicas e tratamentos relacionados a saude e a reproducao.

Como dissemos anteriormente, tal liberdade em planear ndo ¢ absoluta, tendo o
proprio texto constitucional citado hipdteses nas quais o Poder Publico poderd/devera intervir
como forma de aumentar a protec¢do da sociedade e da dignidade de cada um dos membros
integrantes dessa familia. Todavia, tais limites ndo sdo claramente definidos, o que ¢
perfeitamente inteligivel, diante da enorme velocidade com que ciéncia e a tecnologia se

desenvolvem.

Sabedores da impossibilidade de termos textos legislativos que prevejam exatamente

as diversas técnicas médicas que possam vir a ser criadas, principios constitucionais basilares,
. . 154 ~ . 155 :

como o da dignidade da pessoa humana ", e da protegdo da crianga ~°, devem ser respeitados

e observados no caso concreto.

Dissertando sobre a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana no seio
familiar, a doutrina afirma que “a milenar protecdo da familia como institui¢do, unidade de
produgdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne

ao desenvolvimento da personalidade dos filhos”'*°.

designadamente nos diagndsticos clinico, do estado de heterozigotia, pré-sintomatico e pré-natal, tendo em conta
as necessidades de saude e os recursos disponiveis. Disponiovel em: https://dre.tretas.org/dre/142917/resolucao-
da-assembleia-da-republica-47-2001-de-12-de-julho.”

13 Constituigio da Republica Portuguesa: “Artigo 1.° Republica Portuguesa Portugal ¢ uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria.”

135 Constituigdo da Republica Portuguesa: “Artigo 69.° Infancia - 1. As criangas tém direito a protec¢do da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de
abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais
institui¢oes.”

'3 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: . Temas do
Direito Civil. p. 350; No mesmo sentido, o Professor Pietro Perlingieri leciona que “a familia ¢ valor
constitucionalmente garantido nos limites de sua conformagdo e de ndo contraditoriedade aos valores que
caracterizam as relagdes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as suas
modalidades de organizagdo, ela ¢ finalizada a educag@o e a promogdo daqueles que a ela pertencem. (...) O
merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas
afetivas, que se traduzem em uma comunhio espiritual e de vida.”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil — Introducio ao Direito Civil Constitucional. p. 243 ¢ 244.)
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A Constitui¢do da Republica Portuguesa, em seu artigo 67, 2, e’

, enquadra a
familia como um direito social, afirmando expressamente que deverda o Estado proteger a
instituicdo familiar, mas devera intervir nas questdes familiares relacionadas a utilizagdo de
técnicas de procriagdo medicamente assistida, como forma de tutelar o principio da dignidade

da pessoa humana.

Insta realgar, portanto, que o texto constitucional portugués, ao se referir a procriacao
medicamente assistida, esta pautando-se no direito fundamental a constituicdo de uma familia,

e ao livre planear desta.

Para além do livre planeamento familiar, a Constituicdo ordena a obrigatoria
comunhdo desta liberdade com principio da dignidade da pessoa humana, como forma de
proteger os interesses dos filhos, das criangas, ndo podendo estas serem tratadas como meros

. . . . , . 158
objetos desses projetos parentais, mas como seres humanos, como fim em si proprios ™.

Sobre a tutela das criangas, devemos destacar a Convengdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga, que afirma que ‘“cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a
responsabilidade primordial de propiciar, de acordo com suas possibilidades e meios
financeiros, as condi¢des de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga”"’, devendo ser
frisado que as criangas podem e devem ter participagdo efetiva nas tomadas de decisdes

concernentes ao seu direito a saude.

Por fim, temos que os pais, a0 formarem uma familia, tal como concebida em nossa
sociedade e no nosso sistema juridico atual, jamais poderiam conceber um novo filho
apenas como cura de um filho mais velho, portador de doenga grave. Nesse planeamento e
concepcdo, deverd ser respeitada a dignidade deste novo membro, como parte integrante

desse pequeno nucleo social.

Inversamente do que vem sendo alegado pelos criticos a “eugenia fraternal”, temos

que com o nascimento desse novo filho havera ndo somente a solucdo de um problema

37 “Artigo 67.° Familia - 1. A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecgdo da
sociedade e do Estado e a efectivagdo de todas as condigdes que permitam a realizagdo pessoal dos seus
membros.

2. Incumbe, designadamente, ao Estado para protecgdo da familia:

(...) ) Regulamentar a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana;”

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da — A Nova Filiagdo. p. 457.

139 Artigo 27.9, 2, Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga.
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familiar, mas também ocorrera o reforco dos lagos que unem esta, pois todos os membros

.. . . 160
passardo a interagir de forma a proteger, respeitar e salvar uns aos outros .

Por fim, concluimos que o planeamento familiar deve ser livre a todos, podendo ser
9
fixados parametros pelo Estado apenas como forma de proteger outros principios e valores

fundamentais.

4.2 A Eugenética e os “Designer Babies”

4.2.1 A Eugenia

O termo eugenia foi primeiramente utilizado pelo inglés Francis Galton, em 1883,
mais de um século antes da revolucdo biotecnologica que vivemos. No contexto do cientista,
essa expressao teria relacdo com o aprimoramento das qualidades humanas, que era obtido
por meio de casamentos entre pessoas com determinados atributos fisicos e psiquicos

: : 161
considerados mais adequados .

Além desse viés positivo, a doutrina trata da eugenia negativa, que possui como
cerne a utilizagdo de métodos de contracepcao e esterilizacao dos individuos que ndo possuam
as caracteristicas genéticas tidas como ideais, tendo estes grandes propensdes a gerarem

descendentes portadores de doencas genéticas graves.

Devemos aqui destacar que tal doutrina tinha amplo respeito e aceitacdo no periodo,
somente passando a ser vista com maus olhos a partir da Segunda Guerra Mundial, devido aos
fatos desencadeados pela Alemanha nazista, de Adolf Hitler, que acarretou o exterminio de
milhdes de judeus'®, pois tal ditador pautou o seu governo numa suposta purificagio da raca

humana, buscando a padronizagdo das pessoas numa raga ariana pura.

' DEVOLDER, Katrien - Preimplantation HLA typing: having children to save our loved ones. [Em linha].

' ALMEIDA, Maria Eneida de - Ciéncia Eugénica: génese e nascimento de uma nova ciéncia (1870-1900).
[Em linha].

12 COUSINEAU, Julie; DECROIX, Arnaud - Diagnostic Preimplantatoire et Eugenisme: L'argument de la
Pente Glissante. p. 72.
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No contexto social e cientifico atual, podemos falar em uma “eugenética”, fazendo a
eugenia voltar ao centro da discussdo, tendo em vista os grandes avancos biotecnologicos, € a

inevitavel busca do ser humano pela soluc¢ao a doengas graves e incuraveis.

A eugenética decorre da utilizagdo de técnicas de procriagdo medicamente assistida,
como a fertilizagdo in vitro e o diagnostico genético pré-implantacional, visando a selecdo dos

melhores genes, excluindo aqueles considerados indesejaveis.

Quando pensamos na expressdo, automaticamente nos vem a mente a ideia de
controle pelo Estado, numa atitude de coercdo na fixacdo de padrdes. Entretanto, as praticas
eugénicas podem também decorrer de simples escolhas particulares, no ambito interno das

familias.

e~ ;11: 163 3

A Constituicdo da Republica Portuguesa ™, em compasso com a evolugdo
biotecnoldgica, previu a necessidade de intervengdo estatal nos ntcleos familiares, como
forma de proteccdo das mesmas e da dignidade de seus integrantes, no tocante a

regulamentacao das praticas de procriacdo medicamente assistida.

No ambito individual, podemos conceber a ideia de que os individuos, por meio da
utilizagdo pratica do diagndstico genético pré-implantacional, poderiam ir além da importante
busca pela prevencdo e cura de doengas, passando a futilizar a aplicagdo do instituto,
colocando em risco ndo apenas aquele pequeno nucleo familiar, mas a sociedade como um

todo.

Dentre os possiveis problemas a serem regulamentados e evitados, citamos trés como

os mais mencionados pelos estudiosos do tema.

Primeiramente, deve ser salientado o fato de que qualquer selecdo genética de
embrides acarreta o impedimento da perpetuacdo da variabilidade genética da espécie

. . . A - 164
humana, sendo os seus efeitos adversos ainda desconhecidos pelo estado atual da ciéncia ™.

193 “Artigo 67.° 1. A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecgio da sociedade e
do Estado e a efectivagé@o de todas as condi¢des que permitam a realizagdo pessoal dos seus membros.

2. Incumbe, designadamente, ao Estado para protecgdo da familia: (...) e) Regulamentar a procriagdo assistida,
em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana;”

14 OLIVEIRA, Ticiana Volpato; FREITAS, Gilberto da Costa; FRANCISCO, Luciana Semido - Diagnéstico
genético pré-implantacional e seu valor prognéstico em tecnologia de reproducio assistida. p. 649.
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Sobre esta critica, destacamos o ensinamento doutrinario'® que afirma que “o
Direito e a Etica devem garantir que cada ser humano nascido continue sendo uma novidade
para a humanidade. Deve ser evitada a tentagdo de uma homogeneizagdo dos seres humanos
futuros em funcdo de critérios, necessariamente arbitrarios, que os manipuladores genéticos

do presente podem fixar.”

Citamos ainda o fato de que os pais ndo podem prever a priori o estilo de vida
daquele futuro filho, ndo havendo como planear caracteristicas ideais para este, podendo
ocorrer destas caracteristicas escolhidas ndo serem de fato benéficas, mas prejudiciais ao

mesmao.

Por fim, deve ser mencionado que a modificagcdo genética visa apenas a satisfag@o
dos pais e a aceitacdo destes pela sociedade, desconsiderando a liberdade daquele futuro ser,
tratando o mesmo com um mero meio para atingimento da expectativa de terceiros, e

. . . ~ : S 166
desconsiderando a dignidade desse ser humano, ndo sendo tratado como fim em si proprio.

4.2.2 Os “Designer Babies”

A doutrina denomina de “designer babies” os bebés originarios da utilizagdo das
técnicas nas quais os pais poderiam livremente escolher as caracteristicas genéticas dos filhos,

. . . . 16
seja com a finalidade curativa, ou qualquer outro fim, com o estético, por exemplo'®’.

O ordenamento juridico portugués regula o tema, prevendo na Lei de Procriacao
Medicamente Assistida'®®, em seu artigo 7.°, 2, que “as técnicas de PMA ndo podem ser
utilizadas para conseguir melhorar determinadas caracteristicas ndo médicas do nascituro,

designadamente a escolha do sexo.”

No mesmo sentido, o artigo 63.° do Estatuto da Ordem dos Médicos limita a pratica

da procriagdo medicamente assistida ao fixar que “o médico s6 pode realizar a procriacdo

1% Tradugdo livie. ADORNO, Roberto - La dignidad humana como nocién clave en la Declaracién de la

UNESCO sobre el genoma humano. p. 44.

' OLIVEIRA, Ticiana Volpato; FREITAS, Gilberto da Costa; FRANCISCO, Luciana Semido, cit. 165, p. 650.
'” MONTEIRO, Juliano Ralo. Savior Sibling: limites ao poder familiar? In: GOZZO, Débora (coord.).
Informagdo e Direitos Fundamentais: A eficacia horizontal das normas constitucionais. p. 180.

1% Lei 32/2006.
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medicamente assistida mediante diagnodstico de infertilidade ou excepcionalmente e por
ponderadas razdes estritamente médicas, decorrentes da prevencdo da transmissdo de doencas

graves de origem genética ou outra™®’.

Ainda em solo portugués, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
expediu o Parecer n. 51/2007, tratando justamente do “diagnéstico genético pré-implantagdo”.
Neste documento sdo trazidas diversas consideragdes éticas sobre o tema, especificamente
sobre a possibilidade do uso da técnica com fins ndo terapéuticos diz que “A utilizacdo do
DGPI para a seleccio de embrides em funcdo de caracteristicas fisicas que ndo estdo
associadas a qualquer patologia, designadamente para escolha ou melhoramento de
caracteristicas consideradas normais, ¢ também eticamente inaceitdvel, por ser contrario ao

principio da ndo instrumentalizagdo.”

Portanto, o legislador e a sociedade portuguesa estdo claramente vedando essa
banalizagdo do uso do diagndstico genético pré-implantagdo, vedando a transformacdo dos
seus filhos em bens apropridveis e selecionaveis, o que ¢ totalmente avesso aos principios e

valores consagrados nas leis e na Constituicdo da Republica Portuguesa.

Tal desvio na utiliza¢do da técnica acaba por atrair diversos opositores ao instituto da
“eugenia fraternal”, imbuidos do receio de que haja uma disseminagdo incontrolavel no uso
da técnica, fazendo com que os objetivos humanitarios sejam colocados em segundo plano'”’,
passando a ter como fim primario a escolha da cor dos olhos, do sexo, e demais caracteristicas

fisicas do seu filho, descaracterizando totalmente o instituto.

O filosofo Jiirgen Habermas'"' trata exatamente dessa celeuma em sua obra O Futuro
da Natureza Humana, na qual em determinado trecho afirma que “com o diagndstico genético
de pré-implantacdo, hoje ja ¢ dificil respeitar a fronteira entre a selecdo dos fatores
hereditarios indesejaveis e a otimizacdo de fatores desejaveis. Quando existe a possibilidade
de escolher mais de um unico “composto multicelular” potencialmente “excedente”, ndo se
trata mais de uma decis@o binaria entre sim e ndo. O limite conceitual entre a prevencao do
nascimento do patrimonio hereditario, ou seja, de uma decisdo eugénica, ndo ¢ mais

demarcado. Isso passa a ter uma importancia pratica, tdo logo se cumpra a expectativa

1 Decreto-Lei n.° 282/77, de 5 de Julho, com as alteragdes introduzidas pelos Decretos Lei n.° 326/87, de 01 de

Setembro e n.° 217/94, de 20 de Agosto.
"0 EAGNIEZ, P. L.; LORIAU, J.; TAYAR, C. Du bébé médicament au bébé du double espoir. [Em linha].
"' HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana, p. 29 e 30.
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crescente de intervir de forma corretiva no genoma humano e de que as doengas
condicionadas monogeneticamente possam ser evitadas. Com isso, o problema conceitual
proposto pela delimitacdo entre preven¢do e eugenia transforma-se numa questdo de
legislacao politica. Quando se considera que os outsiders da medicina ja estdo trabalhando em
clones reprodutores de organismos humanos, impde-se a perspectiva de que em pouco tempo
a espécie humana talvez possa controlar ela mesma sua evolugdo bioldgica. “Protagonistas da
evolucdo” ou até “brincar de Deus” sdo as metaforas para uma autotransformacao da espécie,

que parece iminente.”

Por fim, e considerando a situagdo tratada, temos que os riscos hipotéticos de
proliferacdo dos “designer babies”, ponderados com as enormes vantagens que a “‘eugenia
fraternal” pode trazer a sociedade, ndo sdo concretos e fortes o suficiente para excluirem a
possibilidade de sua aplicagdo da técnica. Entretanto, cabe ao Estado munir o seu aparato
legislativo, administrativo e judicial no sentido de evitar e afastar a aplicacdo da técnica com

~ , . oy . 1 2
fins nio médicos ou humanitarios'’>.

4.3 Da Possibilidade de Danos Psicofisicos aos Agentes Envolvidos

Na aurora da humanidade, a principal preocupagdo do ser humano relacionava-se a
sua existéncia, e as possiveis formas de sobrevivéncia. Nos dias de hoje, com a célere
evolucdo da biotecnologia, e com diversos outros avangos tecnoldgicos, o0 homem passou a se
preocupar com a qualidade da vida e, especialmente, com a possibilidade de manipular a

vida'”.

Entretanto, tais avangos devem ser feitos com responsabilidade, respeitando a vida e

a integridade psicofisica das geragdes presentes e futuras.

Aprofundando no tema da “eugenia fraternal”, temos que, num determinado contexto
fatico, € possivel que um dador compativel de 6rgios ou tecidos seja a Uinica possibilidade de
cura para uma pessoa, mas ndao sejam encontrados dadores compativeis entre os seus

familiares, ou em listas de transplantes.

2 SHELDON, S.; WILKINSON, S. Should selecting saviour siblings be banned?. p. 534.
'3 STOTT, John - Os cristios e os desafios Contemporaneos. p. 437.
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Como forma de salvar esse ser humano, os pais podem decidir por utilizar técnicas
de reproducdo assistida para salvar o seu filho doente, concebendo um irmao plenamente

compativel e salvador do primeiro' ™.

Entretanto, tal “eugenia fraternal” ndo ocorre sem efeitos colaterais, pois todos os
participantes do processo passam a estar sujeitos a problemas fisicos e psicoldgicos, muitos

deles ainda ndo conhecidos pelo atual estdgio do conhecimento cientifico.

Nesse diapasdo, ressaltamos duas previsdes constitucionais que serdo constantemente
mencionadas e confrontadas no decorrer deste capitulo, quais sejam a tutela da vida e da
integridade dos seres humanos, respectivamente nos artigos 24.° ¢ 25.° da Constitui¢do da

Republica Portuguesa' .

Assim, no presente titulo, iremos analisar os possiveis problemas advindos da
utilizacdo das técnicas tratadas, e como o Direito pode atuar para solucionar ou contextualizar

estes ao ordenamento juridico patrio.

4.3.1 Dos Possiveis Danos Corporeos

Quando tratamos dos danos fisicos decorrentes da utilizagdo das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, devemos levar em consideracdo os agentes que podem
sofrer com esta pratica, em especial com a “eugenia fraternal”: a mae; o irmdo dador; o irmao

doente.

Sobre os riscos que a mae se expde, a doutrina afirma que a utiliza¢ao de técnicas de
procricao assistida acarretam um percentual maior de complicagdes durante a gravidez. A

recomendacao dada pelos especialistas ¢ a de que haja acompanhamento constantes aos filhos

" HOCKING, Barbara Ann; RYRSTEDT, Eva - The Perils of Terminology and the ‘Saviour Sibling’
Dilemma” in The Nexus of Law and Biology: New Ethical Challenges. p. 56.

173 “Artigo 24.° Direito a vida 1. A vida humana é invioldvel”; “Artigo 25.° Direito a integridade pessoal 1. A
integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel.”
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concebidos por estas técnicas, tendo em vista os ainda primarios conhecimentos médicos

. . J ~ Lo 176
acerca dos efeitos negativos da utilizagdo destas técnicas' .

Ha ainda a possibilidade de haver gestagdes de alto risco, sofrer pré-eclampsia ou
aborto espontaneos, e ainda existem dados que confirmam a constante ocorréncia de

gestagdes multiplas'’’, visto que um alto niimero de embrides ¢ implantado no ttero feminino,

J : 178
como forma de aumentar a probabilidade de sucesso na gravidez'”®.

Para a crianca que estd sendo formada, existem diversos danos fisicos possiveis,
como a possibilidade acima do natural de paralisia cerebral, més formagdes genéticas, peso e
tamanho menores que o ideal, dentre outros, conforme pesquisa realizada pelo Professor

Luciano Dalvi:

“As adverténcias sdo resultados da analise de 3.980 artigos médicos publicados
entre 1980 e 2005, que tratavam das consequéncias negativas da reprodugdo
assistida. Nesse sentido destacam que o numero de abortos espontidneos nas
mulheres que utilizam o método ¢ de 20% a 34% maior do que nas gestantes que
engravidaram naturalmente. O risco de ocorréncia de outros problemas também ¢
maior quando a técnica ¢ utilizada e chega a 55% no caso de pré-eclampsia
(aumento de tensdo durante a gravidez). A possibilidade de conceber uma crianca
com pouco peso ¢ de 70% a 77% maior; a de ter um bebé com muito pouco peso,
entre 170% e 200% superior; ¢ a de que o tamanho do bebé seja menor que o normal
para sua idade de gestacdo ¢ de 40% a 60% maior. Os pesquisadores garantem que
os filhos de casais que utilizam técnicas de reproducdo assistida tem 30% mais
possibilidades de apresentarem ma formagdo e um risco maior de sofrerem uma
paralisia cerebral.”'”

Ainda sobre os possiveis danos fisicos a esse irmao salvador, podemos salientar a
possibilidade, ainda que remota, da troca de provetas, ainda no momento de execucdao do
procedimento laboratorial, podendo ocasionar a este filho doengas imprevisiveis, que

.. . ~ . . 180
originariamente nao decorreriam da prole de seus genitores = .

'7¢ Tradugdo livie. BATEMAN, Simone - Current practices and controversies in assisted reproduction:
report of a meeting on '""Medical, Ethical and Social Aspects of Assisted Reproduction. p. 69.

"7 «A fecundagdo in vitro tem, ainda, como consequéncia, a frequente ocorréncia de gestagdes miltiplas. Nesses
casos, as gestacdes sdo de alto risco e costumam nascer criangas prematuras, com maiores chances de sofrer
cegueira, debilidade mental e outros problemas.” (BRUGES, Jean-Louis. Procriacdo Assistida e FIVET, p. 792-
795.)

'78 ZATZ Mayana - Genética - Escolhas que nossos avos niio faziam. p. 84-85

" DALVI, Luciano - Curso avancado de biodireito. p. 53-54.

ODALVI, Luciano, cit. 180. p. 58-59.
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Deve ser reiterado que, com o sucesso na utilizacdo das técnicas de procriacdo, em
especial do diagndstico genético pré-implantacdo, haverd o nascimento de crianca sadia, e
compativel com o seu irmdo doente, estando totalmente apta e disponivel para realizar
constantes transfusdes, transplantes e doagdes em prol da salvacdo do seu irmao, o que de per

.« .y . , A . . 181
si ja deixa patente a possivel ocorréncia de danos fisicos a estes .

Reiteramos aqui que ndo ¢ somente o corddo umbilical que podera servir como cura
ao seu irmdo doente, esse novo irmao ¢ um dador em potencial de futuros transplantes de
orgdos. Neste diapasdo, afirmam os criticos do instituto que a crianga se torna uma espécie de
banco de orgdos e tecidos totalmente disponivel a um terceiro, sem que haja qualquer

beneficio a este ser humano.

Para evitar essa coisificacdo deste ser humano, violadora do principio da dignidade
da pessoa humana, a tutela estatal da familia, da vida e da integridade deste novo ser devera

ser preservada da forma mais ampla possivel.

Sobre esse ponto, podemos destacar o posicionamento do Tribunal Constitucional
Portugués, no Acordao 101/2009, no qual o Tribunal entendeu ser legitima e constitucional a
utilizagcdo da técnica, ndo entendendo haver desrespeito aos direitos fundamentais dos seres

envolvidos nesta pratica médica'**.

A Lei de Transplantes portuguesa, Lei 12, de 22 de abril de 1993, clarifica essa
possibilidade de doagdes e transplantes entre irmaos, sendo este inclusive um dos requisitos
de admissibilidade para a “colheita em vida de orgdos, tecidos ou células para fins
terapéuticos ou de transplante”'™, devendo ser destacado o seu carater residual, pois a norma

enfatiza que s6 serd valida a técnica se ndo houver “disponivel qualquer 6rgdo ou tecido

81 WOLFF, Philip; MARTINHAGQO, Ciro Drech; UENO, Joji. Diagndstico Genético Pré-Implantacional: uma
ferramenta importante para a rotina de fertilizagdo in vitro? p. 299.

"2 “Dentro do regime juridico definido pela lei, a alegada «instrumentalizagio» do embrido mostra-se assim
justificada pela prevaléncia de outros valores constitucionalmente tutelados, também eles de natureza
eminentemente pessoal, o que desde logo exclui que o controlo genético do embrido possa ser considerado como
lesivo do principio da dignidade da pessoa humana. Numa outra perspectiva, deve dizer-se que a aplicagdo do
diagnéstico genético de pré- implantagdo ndo implica um qualquer risco para o desenvolvimento da crianga que
venha a nascer, quando o embrido seja viavel, nem ha qualquer evidéncia de que as circunstincias que rodeiam a
concepgdo possam ser, de algum modo, lesivas do bem-estar psicoldgico da crianga dadora ou que esta possa vir
a considerar-se diminuida na sua dignidade pelo facto de ter sido concebida na previsdo de poder vir a salvar a
vida de outrem (...) Pode concluir-se, nestes termos, que a solugdo normativa que se contém na Lei se enquadra
num critério de pondera¢do e harmonizagdo com outros valores constitucionalmente protegidos, sem por em
causa, de forma evidente, a dignidade das pessoas directamente envolvidas, ¢ assegura, desse modo, em atengéo
aos objectivos que se pretende atingir, uma protec¢do adequada do embrido.”

"Lei 12, de 22 de abril de 1993 —art. 6.°,1
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adequado colhido de dador post mortem e ndo exista outro método terapéutico alternativo de

- (1184
eficacia comparavel” ™.

No caso em tela, temos a possibilidade de criangas e bebés serem utilizados como
dadores, havendo respaldo legal para a realizagdo destes procedimentos, desde que
observados alguns requisitos cumulativos, quais sejam: a inexisténcia de dador capaz
compativel; o receptor ser irmao ou irma do dador; a dadiva ser necessaria a preservagdo da

. 185
vida do receptor .

Como forma de proteger o dador, a Lei proibe a pratica que derivar grande
probabilidade de “diminui¢do grave e permanente da integridade fisica ou da satde do

dador”186

Portanto, a possibilidade de danos corporeos ndo possui probabilidade e
comprovagdo técnica alta o suficiente a ponto de impedir o desenvolvimento de tal pratica,
tendo em vista que a maioria das técnicas de reprodugao assistida teriam efeitos correlatos aos
mencionados, € ndo possuem vedagdo ou entendimento juridico que as vedem com base em

violagdes legais ou constitucionais.

4.3.2 Dos Possiveis Danos Incorporeos

Acerca da possibilidade de danos psicologicos aos agentes envolvidos na aplicagdo
da técnica da “eugenia fraternal”, destacamos a possibilidade do “filho benfeitor” sofrer ao
descobrir que nasceu com o intuito de salvar o irmdo, e ndo como ente inserido em um projeto

familiar.

Com relagdo ao irmdo doente, a sensacdo de pesar, o dever eterno de gratidao e a
divida que sentira para com o irmao dador, sdo as principais implicacdes psicoldgicas a esse
ser, decorrente da possivel sensacdo de culpa por ter subjugado seu irmdo a servir como seu

medicamento.

184 Lei 12, de 22 de abril de 1993 — art. 6.°, 2.
185 Lei 12, de 22 de abril de 1993 — art. 6.°, 5.
186 1 ei 12, de 22 de abril de 1993 — art. 6, 7.
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Enfatizamos ainda que nenhuma técnica tem total eficicia, sendo admitida a
possibilidade de ineficdcia do tratamento, e tal filho ndo conseguir salvar o seu irmao doente.
Como os pais lidariam com isso? E como a propria crianga lidaria com essa culpa de ndo

poder salvar o seu irmao?

Diante destas questdes, resta indubitdavel a possibilidade de ocorréncia de danos
psicologicos aos integrantes daquele corpo familiar. Todavia, o fato que ira delimitar se sera
maior ou menor a ocorréncia desses maleficios serd a conduta dos progenitores diante do caso
concreto, pois “essa crianca merece, como qualquer outra, existir por si, ser criada em um
ambiente que lhe oferega propicias condi¢des de progresso e evolugdo pessoal, tudo de forma

. N AL s . . : 18
a possuir acesso a assisténcia material e moral das quais necessite”'".

Aqui resolvemos fazer uma observacdo extremamente importante, que derruba a
grande maiores das teses repressivas a aplicagdo da “eugenia fraternal”. Os opositores ao
instituto alegam que os pais acabam gerando um filho sem um projeto familiar, sem um
planeamento, o que acabar por gerar um ambito sem amor, e impeditivo de uma evolugao

sadia daquele ser humano.

Data venia ao excelente argumento, ousamos em discordar, pois em nossas vidas
quotidianas encontramos casais tendo filhos com os motivos mais ignobeis possiveis, como
dar durabilidade a um casamento fracassado, sanear a tristeza por um filho anterior falecido, e
até para o recebimento de dadivas, como beneficios sociais e herangas. Resta claro que as
repercussoes éticas nessas hipoteses ndo sdo nada favoraveis, mas na hipotese da eugenia

fraternal tendem, sim, a serem favoraveis, pois ha afeto e amor a um filho doente, sendo a

- i i 188
motivagdo nobre e altruistica, o que acaba por reforgar os lagos familiares .

Reforgando essa posi¢do, resta importante a transcri¢cao das palavras de Juliano Ralo

Monteiro'®’:

“O casal, apesar de enfraquecido e desgastado pela Iuta da doenca do filho doente,
ira se cercar de amor para receber esse novo filho. E mais uma vida que colocam no
mundo. E mais uma chance de perpetuarem-se. Diferentemente da vida normal, esse
¢ um filho que ¢ escolhido, planejado e desejado. A Unica diferenca deste para outro
filho concebido naturalmente, repita-se, é ser fruto de uma otimizagdo cientifica,
para que nasca saldavel. Isso soa egoistico?”.

7 MONTEIRO, Juliano Ralo. Savior Sibling: limites ao poder familiar? In: GOZZO, Débora (coord.).
Informacio e Direitos Fundamentais: A eficacia horizontal das normas constitucionais. p. 193.

'8 Tdem - Op. Cit. 188, p. 194.

' Idem — Ibidem.
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Em resumo, veda-se a coisificacdo desse ser humano, mas toda atitude humana
possui um fim idealizado, o mesmo ocorrendo no projeto filiatoério. O problema ocorre no
momento que estes pais tratam aquele filho apenas como um medicamento, € ndo como ser
humano, pois “o0 homem nao ¢ uma coisa; ndo €, portanto, um objeto passivel de ser utilizado
como simples meio, mas, pelo contrario, deve ser considerado sempre e em todas as suas

a¢des como fim em si mesmo”'*".

Em sintese, ndo buscamos negar a existéncia do risco de danos psicofisicos aos
agentes envolvidos, sendo os mesmos destacados e rechagados com base em entendimentos
técnicos, restando claro que a ocorréncia de danos ndo ¢ consequéncia natural da pratica da
“eugenia fraternal”, mas sim um desvio decorrente de possivel falta de informacdo e

consciéncia dos pais sobre o assunto.

Portanto, buscamos apontar os possiveis danos como forma de evitar e/ou amenizar
os mesmos, gerando a sensacdo de que o irmao salvador serd um filho como qualquer outro

que poderia ser gerado por aqueles pais.

Assim, o ideal seria a realizagdo de um trabalho preventivo, que pudesse
proporcionar ndo sé a crianga, mas a toda familia, mecanismos capazes de tornar a situag¢do o

mais natural e confortavel possivel.

Devemos ponderar que, como estamos diante de assunto que ndo admite a
possibilidade de se obter uma resposta precisa a priori, havera de ser analisada a questao caso

a caso, com base no principio da dignidade da pessoa humana.

4.4 Os Embrioes Supranumerarios

Ao analisarmos materiais de estudo diversos, como livros, revistas académicas,
julgamentos de tribunais entre outras fontes informativas, reiteradamente nos deparamos com
um forte critica ética no tocante as técninas de procriacdo medicamente assistida, qual seja a
violagdo do principio da dignidade da pessoa humana na criopreservagdo ou descarte dos

possiveis embrides sobrantes dos referidos tratamentos.

0K ANT, Immanuel. Cit. 16.. p. 60.
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Sobre o tema, e explicitando tal celeuma ética, acerca da destinacdo dos embrides
excedentes, trazemos ao estudo o Parecer n. 3, do Conselho Nacional de Etica para as

Ciencias da Vida, de 1993

“3 — Embrides excedentarios - Verificou-se que a percentagem de éxito (obtengao de
uma gravidez evolutiva) da ZIFT e FIVETE ( que se situa geralmente entre os 10%
e 0s 30%) cresce a medida que se aumenta, até certo valor, o nimero de zigotos ou
embrides transferidos e, portanto, de ovdcitos inseminados. Por essa razdo se pratica
a estimulag@o hormonal para provocar a superovulagdo de modo a poder colher
varios ovocitos no mesmo ciclo. (...)

Consequentemente, os embrides que excedam em nimero os trés (ou quatro) dizem-
se excedentarios e ndo poderdo ser transferidos naquele ciclo. O seu destino
constitui um grave problema ético, social e legal. A ndo serem imediatamente
abandonados, podero ser congelados (com uma percentagem de sobrevivéncia de
cerca de 55%7 ) para posterior utilizag@o pelo casal que lhes deu origem, para dagédo
a outro casal infértil, ou para uso em investigagao.

Ha numerosas equipas no mundo e duas em Portugal que evitam sempre a existéncia
de embrides excedentarios, ndo inseminando mais que trés (ou quatro) ovocitos em
cada ciclo.”

Portanto, o problema decorre da fertilizacdo e formagdo de um niimero excessivo de
embrides humanos, como forma de garantir a eficicia do procedimento, tendo em vista o
mesmo ser desgastante fisica e financeiramente para as pessoas que se valem das técnicas de

procriagdo assistida.

Contudo, tais praticas, apesar de preservarem a integridade dos “pais”,
desconsideram as vidas humanas dos embrides ja formados, que terdo a sua dignidade
violada, pois o seu destino somente poderd ser: a crioconservagdo ou a doagdo deste para
outro casal, ndo sendo concebivel a hipdtese do descarte ou eliminacdo de embrides, por

entendermos serem condutas violadoras de normas e principios constitucionais.

Recordamos que, para o objeto do nosso estudo, duas técnicas possuem especial
importancia, diante do fato de que ambas sdo fases essenciais para a realizacdo da “eugenia

fraternal: a fertilizacdo in vitro (“fivete”) e o diagnostico genético pré-implantagao.

Ao analisarmos a lei portuguesa de procriagdo medicamente assistida, Lei 32.°, de 26

de julho de 2006, passamos a ponturar os principais posicionamentos desta acerca do

I CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA - Parecer sobre “Reprodugio
Medicamente Assistida” (03/CNECV/93). [Em linha].
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‘~ I ToY] .~ Cn . . 192 ~ .. .~
tratamento dos embrides: ¢ licita a criacdo de embrides in vitro ~°; ndo € permitida a criagdo
~ . . . ~ . , 193 e~
de embrides com a mera finalidade de investigacdo cientifica ~~; embrides excedentes das
;. ~ .. o . . ~ . , 194
técnicas de reprodugdo assistida podem ser utilizados em investigagdo cientifica " ; os
beneficiarios da fertilizagdo in vitro podem optar por criopreservar os embrides que nao
. A . . A 195,
tenham sido preservados, por uma prazo de trés anos, prorrogavel por mais trés anos °; ¢
, - n . . .. . 196 -
possivel a doagdo de embrides criopreservados, atendidos os requisitos legais ~; ndo havendo
doacdo, nem utilizagdo dos embrides no prazo assinalado, os mesmos serdo descartados, nos

termos do dispositivo legal'®’ '*%.

Destaque-se que as mencionadas previsdes estdo em conformidade com a Convengdo

192 «Artigo 24.° - 1 - Na fertilizagdo in vitro apenas deve haver lugar & criagio dos embrides em nimero
considerado necessario para o éxito do processo, de acordo com a boa pratica clinica e os principios do
consentimento informado. 2 - O nimero de ovdcitos a inseminar em cada processo deve ter em conta a situagdo
clinica do casal e a indicagdo geral de prevengdo da gravidez multipla.”

193 “Artigo 9.° - 1 - E proibida a criagdo de embrides através da PMA com o objetivo deliberado da sua utilizagdo
na investigagao cientifica.”

194 Artigo 9.° (...) 2 - E, no entanto, licita a investiga¢io cientifica em embrides com o objetivo de prevencio,
diagnéstico ou terapia de embrides, de aperfeigoamento das técnicas de PMA, de constituicdo de bancos de
células estaminais para programas de transplantagdo ou com quaisquer outras finalidades terapéuticas.
3 - O recurso a embrides para investigagdo cientifica s6 pode ser permitido desde que seja razoavel esperar que
dai possa resultar beneficio para a humanidade, dependendo cada projeto cientifico de apreciacdo e decisdo do
Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida.
4 - Para efeitos de investigagao cientifica SO podem ser utilizados:
a) Embrides criopreservados, excedentarios, em relagdo aos quais ndo exista nenhum projeto parental;
b) Embrides cujo estado ndo permita a transferéncia ou a criopreservagdo com fins de procriagdo;
¢) Embrides que sejam portadores de anomalia genética grave, no quadro do diagnostico genético pré-
implantagdo;

d) Embrides obtidos sem recurso a fecundagdo por espermatozoide.
5 - O recurso a embrides nas condi¢des das alineas a) e ¢) do numero anterior depende da obtencdo de prévio
consentimento, expresso, informado e consciente dos beneficiarios aos quais se destinavam.

193 “Artigo 25.° - 1 - Os embrides que, nos termos do artigo anterior, no tiverem de ser transferidos, devem ser
criopreservados, comprometendo-se os beneficiarios a utiliza-los em novo processo de transferéncia embrionaria
no prazo maximo de trés anos. 2 - A pedido dos beneficiarios, em situagdes devidamente justificadas, o diretor
do centro pode assumir a responsabilidade de alargar o prazo de criopreservagdo dos embrides por um novo
periodo de trés anos.”

196 «Artigo 25.° - 3 - Decorrido o prazo de trés anos referido no n.° 1, sem prejuizo das situagdes previstas no n.°
2, podem os embrides ser doados a outras pessoas beneficiarias cuja indicagdo médica de infertilidade o
aconselhe, sendo os factos determinantes sujeitos a registo, ou doados para investiga¢do cientifica nos termos
previstos no artigo 9.° 4 - O destino dos embrides previsto no numero anterior s pode verificar-se mediante o
consentimento dos beneficiarios originarios ou do que seja sobrevivo, aplicando-se, com as necessarias
adaptagdes, o disposto no n.° 1 do artigo 14.° 5 - Nao ficam sujeitos ao disposto no n.° 1 os embrides cuja
caracterizagdo morfoldgica ndo indique condi¢des minimas de viabilidade. 6 - Consentida a doacdo nos termos
previstos no n.° 3, sem que nos seis anos subsequentes ao momento da criopreservagdo os embrides tenham sido
utilizados por outros beneficidrios ou em projeto de investigacdo aprovado ao abrigo do artigo 9.°, podem os
mesmos ser descongelados e eliminados, por determinagéo do diretor do centro.”

7 «Artigo 25.° - 7 - Se nio for consentida a doagio nos termos previstos no n.° 3, logo que decorrido qualquer
um dos prazos indicados no n.° 1 ou no n.° 2, podem os embrides ser descongelados e eliminados, por
determinag@o do diretor do centro, comunicada previamente ao Conselho Nacional da Procriagdo Medicamente
Assistida.”

198 Entretanto, o artigo 25.°,7, da Lei 32/06, ao permitir a eliminagdo de embrides humanos, viola o texto
constitucional e as citadas Convengdes internacionais, por infringir normas protetoras do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.
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para a Protec¢do dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes
da Biologia e da Medicina: Convengdo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina'®’, que
em seu artigo 18.° condiciona a legalidade da investigagdo em embrides in vitro a protecgdo
adequada do embrido, vedando a criagdo de embrides com a Unica finalidade de pesquisa, nos

mesmo termos do artigo 9.°, 1, da lei portuguesa®”.

Importa observar neste momento que paises como Alemanha®™' ¢ Austria possuem
um modus operandi especial quanto ao processo de fertilizacdo. Nestes lugares, a orientacao ¢
a de que o processo de fecundacdo deve ser acompanhado até o momento anterior a
singamia®’?, suspendendo o mesmo antes da formagio de um embrido, e criopreservando estas
células, havendo um mero “pré-embrido”. Futuramente, caso aqueles “pais” queiram dar
continuidade ao procedimento bastaria que houvesse o descongelamento destes “pré-

o~ 203
embridoes”™ .

Neste ponto, retornamos ao capitulo 2 da presente obra, no qual foi abordado o
questionamento sobre o momento que deve ser considerada iniciada a vida humana, sendo
atribuida personalidade juridica a esta. Acerca deste assunto, colacionamos entendimentos
que concluiram pela teoria da concepg¢do, ditando que haveria a tutela juridica do embrido

., . . ” . s 204
pelo fato deste ja possuir material genético proprio, sendo ja nesta fase um ser humano™ .

Diante do exposto, temos que a admissibilidade juridica da realizacdo da técnica da
eugenia fraternal estd absolutamente condicionada ao total e irrestrito respeito a vida do
embrido humano, sendo necessario que a comunidade cientifica encontre meios que impegam

205
, vedando

a geragdo de embrides “Orfaos”, e que seja sempre respeitada a dignidade destes
de forma absoluta o descarte dos mesmos, o chamado “embrionicidio”, conforme preceitua o

r : . ~ 206
Professor José de Oliveira Ascencao™ -

19 «“Artigo 18.° Pesquisa em embrides in vitro 1 - Quando a pesquisa em embrides in vitro é admitida por lei,
esta garantirda uma protecc¢do adequada do embrido. 2 - A criagdo de embrides humanos com fins de investigagdo
¢é proibida.” ()

290 «Artigo 9.° Investigagdo com recurso a embrides 1 - E proibida a criagio de embrides através da PMA com o
objetivo deliberado da sua utilizagdo na investigagao cientifica.”

1 Alemanha. Lei de protecio a embrides. Gazeta Legislativa Federal Alemd, de 13.12.1990.
https://www.gesetze-im-internet.de/eschg/BINR027460990.html

202 «Singamia é a fusdo de duas células individuais (gmetas) que produzem um tnico organismo (zigoto). A esta
fus@o também se pode chamar de reproducdo sexuada ou fertilizagdo”. Sociedade Portuguesa de Medicina por
Reprodugdo (http://spmr.pt/index.php/15-repropedia/46-s)

293 ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n.° 32/06, sobre procriacio medicamente assistida. [Em linha].

2% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 436/07.

293 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito ao patriménio genético, p. 88.

206 ASCENSAOQ, José de Oliveira — Estudos de direito da bioética, p. 450.
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“O embrionicidio no exterior do corpo da mulher ¢ figura ndo prevista na lei penal e
que suscita perplexidade. Ndo ¢é abrangido pelo tipo legal do aborto. Todavia,
mesmo hipoteses de aniquilamento fora do ttero sdo configuraveis como aborto.
Pode imaginar-se que o embrido seja retirado vivo do corpo da mulher para ser
aniquiladoéof;arece que ha entdo um aborto, s6 sendo diversas das comuns as vias de
o realizar™"".

Portanto, podemos afirmar que a doutrina entende ser o “embrionicidio” dos
embrides “orfaos” um ilicito civil e penal, previstos no artigo 483.° combinado com o artigo

208

70.° do Cédigo Civil Portugués™®, e 140.°, do Codigo Penal Portugués®”’.

4.5 O Tratamento Do Tema Pela Religido Catolica — A Biorreligido

Tendo em vista tratar-se de trabalho juridico, evitamos tecer longos comentarios
acerca de posigdes religiosas nos capitulos anteriores. Entretanto, ao regular as técnicas de
reproducdo assistida, o Biodireito ndo pode ater-se a discussdes unicamente técnicas e
cientificas, pois existem diversos outros fatores que interagem na vida humana, entre eles o

aspecto espiritual e religioso.

Apds longa pesquisa doutrindria, nos deparamos com o interessante termo
“biorreligiao”, sendo este um neologismo. Biorreligido seria “traduzida como a
responsabilidade e o respeito dos médicos e embriologistas a religido das pessoas envolvidas
nos tratamentos ligados a vida. Pode ser feita uma analogia dela com a Bioética (conjunto de
problemas levantados pela responsabilidade moral dos médicos e bidlogos em suas pesquisas

e na aplicacdo destas) e Biodireito (normas juridicas reguladoras dos procedimentos a serem

T BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Cit. 205, p. 88.

208 «Artigo 70.°, 1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer
as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagio da ameaga ou atenuar os
efeitos da ofensa ja cometida.”

“Artigo 483.°, 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagdo.

2. S6 existe obrigagdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.”

299 «Artigo 140.°, 1 - Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é punido
com pena de prisdo de 2 a 8§ anos. 2 - Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a fizer
abortar ¢ punido com pena de prisdo até 3 anos. 3 - A mulher gravida que der consentimento ao aborto praticado
por terceiro, ou que, por facto proprio ou alheio, se fizer abortar, é punida com pena de prisdo até 3 anos.”
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utilizados para que a ciéncia atinja seus objetivos, sem ferir os principios humanos

. . . . .. < . 210
fundamentais, tais como a “dignidade do ser humano” e o “direito a vida™”.

E por que uma analise restrita a religido catolica?

Reiterando o ja afirmado, o escopo do presente exame sdo as questdes juridicas
relacionadas ao tema, vindo o aspecto religioso a dar um especial tonus e colorido a
explicitacdo do assunto. Isto posto, consagramos o estudo da religido que possui um nimero
de adeptos expressivamente superior as demais, qual seja o Cristianismo, possuindo esta
aproximadamente dois bilhdes e duzentos mil seguidores, sendo seguida pelo Islamismo e

. ’ 211
pelo Hinduismo.

Todavia, com a finalidade de ampliar a andlise do tema, eventualmente traremos
posicionamentos topicos de outras religides, caso se faca necessario ou seja interessante para

a elucidacdo do tema e engrandecimento do debate.

Nao ha duvidas que os posicionamentos da Igreja Catoélica, ao longo de sua

existéncia, foram impeditivos ou limitadores do desenvolvimento cientifico.

Entretanto um fato chama bastante atencdo, na area da Biomedicina, o caso do

cientista Gregor Mendel.

O austriaco Jodo Gregodrio Mendel, que era um monge catélico, nascido em 1882, foi
um dos maiores cientistas de sua época, sendo reconhecido como o pai da genética por muitas

. .- £ 212
pessoas, sendo quem estabeleceu as bases cientitificas desta matéria™ °.

Outro ponto interessante a ser analisado, em proficua andlise do proprio texto
biblico, nos deparamos com situagdes que demonstram a atemporalidade das discussdes
procriativas. Em determinado livro, temos a situagdo de Raquel, que oferece a sua escrava e
at¢é mesmo a sua irma a coabitacdo com Jacd, na busca da solugdo de problemas de

infertilidade?!® 24,

21 CAMBIAGHU, Arnaldo Schizzi — Os Tratamentos de Feritilizago e as Religides: o permitido e o
proibido. p. 19-20.

“'! VILAVERDE, Carolina - As 8 maiores religides do mundo. [Em linha].

212 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Cit. 205, p. 17-18.

*13 CAMBIAGHU, Arnaldo Schizzi, Cit. 211, p. 22.

14«1 Quando Raquel viu que nio dava filhos a Jaco, teve inveja de sua irma. Por isso disse a Jaco: “Dé-me
filhos ou morrerei!” 2 Jacd ficou irritado e disse: “Por acaso estou no lugar de Deus, que a impediu de ter
filhos?” 3 Entdo ela respondeu: “Aqui esta Bila, minha serva. Deite-se com ela, para que tenha filhos em meu
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Aqui reiteramos um cldssico questionamento: serd mesmo que a religido,
especificamente a Igreja Catdlica, trabalha contra a ciéncia, ou ¢ uma mera fonte de equilibrio

em nosso sistema social?

Remetemos ao segundo capitulo do nosso estudo, no qual ressaltamos que foi
justamente com base na doutrina eclesiastica que o principio da dignidade da pessoa humana

tomou forma, sendo considerado um dos pilares do Direito moderno.

Assim, visando dar completude a presente obra, ndo podiamos deixar de analisar o
posicionamento da Igreja Catolica sobre os diversos avancos da Biomedicina, em especial
sobre a fertilizacdo in vitro, o diagnostico genetico pré-implantacional e o destino dado aos

embrides nas técnicas de reprodugdo assistida.

Em nossa analise, iremos trabalhar em boa parte com as enciclicas papais, que sdo
utilizadas como uma forma de comunicagdo dos papas com os demais membros da Igreja, e
com os devotos da religido catdlica. Destaque-se que tais documentos possuem o objetivo de
dar unidade e situar estas pessoas acerca do posicionamento da Institui¢do acerca dos temas

da atualidade, como o Biodireito?".

Inicialmente, devemos explicitar o contetido da Declaracdo Universal dos Direito do
Homem*'®, ¢ Constitui¢io da Republica Portuguesa®’ acerca da liberdade de culto e de
manifestagdes religiosas, deixando clara a inviolabilidade deste direito, havendo a
possibilidade das mais diversas religides se manifestarem sobre assuntos atuais e quotidianos,

sem que haja discrimina¢do ou censura.

Tradicionalmente, quando adentramos no tema Biodireito e Religido, nos deparamos

lugar e por meio dela eu também possa formar familia”. 4 Por isso ela deu a Jaco sua serva Bila por mulher. Ele
deitou-se com ela, 5 Bila engravidou e deu-lhe um filho.” (Livro de Génesis — Capitulo 30 - BIBLIA. Portugués.
Biblia On-line: médulo basico expandido. CDROM.).

*I> FOLHA ONLINE. O que é enciclica? [Em linha].

216 «Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em piblico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e
pelos ritos.”

217 «Artigo 41.° - Liberdade de consciéncia, de religido e de culto; 1. A liberdade de consciéncia, de religido e de
culto € inviolavel. 2. Ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagdes ou deveres
civicos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa. 3. Ninguém pode ser perguntado por qualquer
autoridade acerca das suas convicgdes ou pratica religiosa, salvo para recolha de dados estatisticos ndo
individualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se recusar a responder. 4. As igrejas e outras
comunidades religiosas estdo separadas do Estado e sdo livres na sua organizagdo e no exercicio das suas
fungdes e do culto. 5. E garantida a liberdade de ensino de qualquer religiio praticado no ambito da respectiva
confissdo, bem como a utilizacdo de meios de comunicag@o social proprios para o prosseguimento das suas
actividades. 6. E garantido o direito a objec¢do de consciéncia, nos termos da lei.”

70



com a critica religiosa que o homem estaria tentando ser Deus, pois estaria lidando com a vida
humana como uma simples matéria cotidiana, ndo sendo observado o devido valor e respeito

s B\ 218
que deveria ser dado a mesma” .

Sabedores que nenhum texto legal ou religioso tratard especificamente da “eugenia
fraternal”, desmembraremos os posicionamentos da Igreja em trés momentos do
procedimento: a fertilizagdo in vitro; o diagnostico pré-implantatorio; a manipulagdo e o

destino dos embrides.

Sobre a aceitagdo sobre a técnica de fertilizagcdo in vitro, na Enciclica Dignitas
Personae, de 8 de setembro de 2008, aprovada pelo Papa Bento XVI, a posicao da Igreja
Catolica ¢ contraria ao procedimento, apenas entendendo como legitima a atuacdo médica no
sentido de estimular a fertilidade natural do corpo humano, devendo qualquer técnica
respeitar “trés bens fundamentais: a) o direito a vida e a integridade fisica de cada ser
humano, desde a concepcao até a morte natural; b) a unidade do matrimonio, que comporta o
reciproco respeito do direito dos conjuges a tornarem-se pai € mae somente um através do

. . 219220221 222
outro; c) os valores especificamente humanos da sexualidade” .

No mesmo sentido, rechacando a aceitacdo da fertilizagdo in vitro, a mencionada
Enciclica afirma que ¢ “eticamente inaceitdvel para a Igreja a dissocia¢do da procriagdo do
contexto integralmente pessoal do acto conjugal, pois a procriagdo humana ¢ um acto pessoal

do casal homem-mulher, que nio admite nenhuma forma de delegagdo substitutiva™*>.

Acerca do diagnoéstico genético pré-implantacional, ocorre também o afastamente da

218
219

BARTH, Wilmar L. - Engenharia genética e bioética. p. 377.

Item 12, Enciclica Dignitas Personae.

20«14, O facto de a fecundagdo in vitro comportar frequentemente a eliminagdo voluntaria de embrides ja foi
apontado pela Instru¢do Donum vitae. Alguns pensavam que isso fosse devido a uma técnica ainda parcialmente
imperfeita. A experiéncia sucessiva demonstrou, porém, que todas as técnicas de fecundagédo in vitro procedem,
de facto, como se o embrido humano fosse um simples conjunto de células, que sdo usadas, seleccionadas e
rejeitadas.

Esta triste realidade, muitas vezes silenciada, é absolutamente inaceitavel, uma vez que «as varias técnicas de
reprodugdo artificial, que pareceriam estar ao servico da vida, e que ndo raramente sdo praticadas com essa
intencdo, na realidade abrem a porta a novos atentados contra a vida. “ Enciclica Dignitas Personae.

221 Sobre a fertilizagdo in vitro e a inseminagio artificial, damos énfase a sua aceitagio pela religido judaica,
importando salientar que dentro da cultura judaica “todos os procedimentos de uma inseminagdo assistida
precisa do acompanhamento e da supervisdo de um rabino em todas as etapas, desde a coleta do sémen e 6vulos
até e, principalmente, o processo de fecundagdo. Hoje existem rabinos especializados nesta area para auxiliar os
casais judeus com esse tipo de tratamento.”. (CAMBIAGHU, Arnaldo Schizzi — Os Tratamentos de
Feritilizacao e as Religides: O permitido e o proibido. p. 98).

22 Ao contrario do que possa se imaginar, dentro do Islamismo hé aceitacdo da inseminagao artificial e da
inseminag¢do in vitro, bem como outras técnicas de fertilizagdo, desde que seja acompanhada por um médico e
ocorra dentro do ambito matrimonial. (CAMBIAGHU, Arnaldo Schizzi, Cit. 222, p. 170).

*¥ Item 16, Enciclica Dignitas Personae.
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possibilidade de utilizacdo da técnica, tendo em vista tratar-se de suposta pratica eugénica,
sendo “intrinsecamente ilicita — visa, na realidade, uma selec¢do qualitativa com a
consequente destrui¢do dos embrides, que se configura como uma pratica abortiva

224
precoce”™ .

Por fim, sobre a manipulagio e destinagdo dos embrides excedentarios, o
entendimento da Instituicdo ¢ no sentido de afastar tal possibilidade, pois além de atentatorio
ao direito a vida, violaria o principio da dignidade da pessoa humana, afirmando que “se estdo
vivos, vidveis ou ndo, eles devem ser respeitados como todas as pessoas humanas; a

99 225

experimentacdo ndo diretamente terapéutica com embrides ¢ ilicita” . Sendo também

. ~ e~ 226 22
vedadas, consequentemente, a crioconservagao de embrides 7

Apesar dos apontamentos religiosos feitos, reiteramos que este ¢ apenas mais um dos
diversos aspectos a serem respeitados ao abordarmos e regulamentarmos as técnicas de
reproducdo assistida. Ou seja, o posicionamento da Igreja Catoélica deve sim ser visto,

observado, considerado, mas nao possui for¢a impositiva, apenas valorativa.

Portanto, embuidos do respeito a visdo religiosa, e em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, a ciéncia deve buscar meios que conciliem as diversas
dimensdes e posicionamentos sociais sobre o tema, afastando o utilitarismo da vida humana,

como ja observado e destacado por Imanuel Kant**®,

% Item 22, Enciclica Dignitas Personae.

* Item 16, Enciclica Dignitas Personae.

226 «(_). A crioconservagdo ¢ incompativel com o respeito devido aos embrides humanos e pressupde a sua
produgdo in vitro; expde-nos a graves riscos de morte ou de dano para a sua integridade fisica, enquanto uma alta
percentagem ndo sobrevive as praticas de congelamento e de descongelamento; priva-os, ao menos
temporariamente, do acolhimento e da gestacdo materna; pde-nos numa situagdo susceptivel de ulteriores
ofensas e manipulagdes.

A maior parte dos embrides ndo utilizados ficam “6rfaos”. Os seus pais ndo os reclamam e muitas vezes perde-
se-lhes o rasto. Dai a existéncia de depdsitos de milhares e milhares de embrides congelados em quase todos os
Paises onde se pratica a fecundagdo in vitro.” (Item 16, Enciclica Dignitas Personae)

**7 Enfatizamos aqui que, no seio do Judaismo e do Islamismo, o congelamento de embrides humanos é aceito,
sendo vedada a doacdo de embrides. (CAMBIAGHU, Arnaldo Schizzi, cit. 222. p. 98 ¢ 171).

228 K ANT, Immanuel - Cit. 16. p. 60.
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CONCLUSAO

Em regra, quando falamos em procriagdo medicamente assistida, estamos a nos
referir a um conjunto de técnicas que visam a resolu¢do de problemas reprodutivos de
determinado casal. Contudo, a evolugdo cientifica permitiu que a comunhao de duas técnicas
reprodutivas, a fertilizagdo in vitro e o diagnostico genético pré-implantagdo, gerassem um
instituto juridico novo, a eugenia fraternal, que visa a solu¢do de problemas de satide de

pessoas portadoras de doengas graves, como a Anemia Fanconi.

Nessa toada, nos propusemos a responder o seguinte questionamento: quais sdo 0s

limites ético-juridicos que os pais devem respeitar na busca pela cura de um filho doente?

Vamos retornar a esta pergunta e analisar cada um dos elementos e questionamentos

anteriormente abordados.

No primeiro capitulo resolvemos localizar o campo de discussdo, qual seja a
Biomedicina. Ato continuo explicitamos como as diversas praticas médicas, decorrentes da
constante evolugdo biotecnologica, podem impactar no corpo social, seja por violagdes éticas,

juridicas, filosoficas, religiosas dentre outras possiveis.

Para a realizagdo de tal andlise, fez-se necessario destrinchar a esséncia da Bioética e
do Biodireito, entendendo cada um dos seus conceitos, seus campos de atuagao, principios e a

forma como os mesmos se relacionam, ndo de forma excludente, mas complementar.

Continuando o estudo, passamos a analise do direito a vida, ponto essencial para o
presente estudo. Este direito possui uma dupla vertente, conforme bem destacado pela nossa
pesquisa: o direito do ser humano em viver e permanecer vivo, € o direito deste individuo de

usufruir da sua existéncia com dignidade.

Consoante amplamente pesquisado e estudado, resta indubitavel que esta segunda
vertente se encontra corporificada nos principais tratados internacionais, e textos

constitucionais, pela expressao “dignidade da pessoa humana”.
Neste ponto cabe mais um questionamento: quem sao os portadores da dignidade ?

Como se pode extrair da expressdo mencionada, o titular da dignidade ¢ o proprio ser
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humano, sendo importante destacar que a dignidade ¢ o fator que diferencia os homens dos

objetos, das coisas.

Portanto, conforme muitas vezes mencionado neste trabalho, no momento que o
homem ¢ tratado como objeto ocorre a sua “coisificagdo”, ou seja, o tratamento sem o
respeito devido a sua dignidade, o que ¢ totalmente vedado nos ordenamentos juridicos

modernos.

Seguindo o nosso caminhar, trouxemos a duvida doutrindria sobre os titulares dessa
dignidade, tendo sido apresentadas as duas principais correntes civilistas acerca do inicio da

personalidade juridica: a teoria do nascimento com vida, e a teoria da concepg¢ao.

Apesar da primeira teoria, como visto, possuir respaldo legal e do proprio Tribunal
Constitucional Portugués, entendemos que a vida humana ndo pode ser delineada por
jurisconsultos alheios a realidade biologica. Queremos com isso afirmar que ser humano ja ha
no seu momento inicial, na fase embriondria, estando toda a carga genética daquele ser
definida, sendo apenas a primeira de muitas fases que o desenvolvimento desse ser humano

passara.

Consequentemente, em todos os procedimentos em que sejam aplicadas as técnicas
de procriagdo medicamente assistida, e havendo embrides humanos sendo manipulados, deve

existir o pleno respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Sucessivamente, passamos a analisar a lei portuguesa de procriagdo medicamente
assistida, a Lei n. 32/06, de 26 de julho, que foi alterada pela Lei n. 59/2007 e, recentemente,
pelas Leis n. 17 e 25, ambas do ano de 2016, e pela Lei n. 58, de 25 de julho de 2017.

No estudo da lei, fizemos uma abordagem detalhada trazendo os aspectos gerais da
lei, as questdes filiatorias, os possiveis destinatarios e beneficiarios da norma e, por fim,

trouxemos as técnicas previstas na lei, detalhando a técnica da eugenia fraternal.

Optamos por expor de maneira detalhada o procedimento, em principal a técnica do
diagnodstico genético pré-implantacional, para entendermos o momento em que o Direito

deveria ser chamado para atuar e regular e/ou proibir a realizagdo da técnica.

Finalizando o capitulo, fizemos uma analise da possibilidade de realizacdo da

reproducdo assistida, especificamente da técnica da eugenia fraternal, em outros
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ordenamentos juridicos, sendo de enorme importancia a analise do tema, tendo em vista a
globalizacdo do mundo atual, com distancias cada vez menores, e com fronteiras a cada dia

menos visiveis.

Ap6s todos os estudos sobre a matéria, com a fixagdo de normas, bases e principios

do tema, passamos a abordar as principais controvérsias que atingem o tema.

A primeira controvérsia pauta-se no artigo 68.°, da Constituigdo da Republica
Portuguesa, que tutela a familia e, especificamente, confere aos pais, e a todo o corpo

familiar, a liberdade no seu planeamento.

Esta liberdade encontra limites nas normas e principios, legais e constitucionais, ndo
sendo este livre planeamento familiar um direito absoluto. Portanto, cabe ao Estado a
regulamentacdo e controle em padrdes estritamente necessarios, impedindo que haja a

violacao dos direitos dessa familia.

Destacamos que, ao contrario do que pode ser alegado, o instituto da “eugenia
fraternal” é benéfico a familia, e a todos os seus membros individualmente e coletivamente
considerados, pois todos estardo juntos solucionando uma doenga e reforcando os lacos

familiares, jamais podendo ser posto de lado o principio da dignidade da pessoa humana.

A segunda polémica refere-se ao descontrole estatal na observagdo da realizagdo das
técnicas de reproducdo assistida, permitindo que fins escusos sejam alcangados a partir de
realizacdo desta técnica, como a busca dos pais ndo pelo tratamento de uma doenga, mas pela

modificacdo de caracteristicas fisicas supérfluas a seus filhos.

Sobre este aspecto, destacamos que a lei portuguesa expressamente veda a realizagao
de terapia génica com finalidades meramente estéticas, conforme pode ser claramente
constatado no artigo 7.°, 2 da lei 32/06: “As técnicas de PMA ndo podem ser utilizadas para
conseguir melhorar determinadas caracteristicas ndo médicas do nascituro, designadamente a

escolha do sexo”.

Destacamos aqui que, apesar da proibicao legal, ha uma clara falha estatal, pois o
legislador portugués absteve-se de fixar uma penalidade para tal proibi¢do, o que acaba por

ndo desestimular este tipo de praticas.

Pautados na teoria da concepgao, e na existéncia de dignidade ja na fase embrionéria,

75



trouxemos a possibilidade de violagdes ao direito a integridade psicofisica do embrido, do

nascituro, do bebé gerado e dos demais agentes envolvidos.

A doutrina ndo foi capaz de demonstrar a efetiva ocorréncia de danos gerados pela
aplicagdo do procedimento. Reiterando o que ja dissemos, ndo estamos negando os eventuais
danos possiveis, mas estes ndo sdo consequéncias especificas da cura fraternal, mas das

maiorias das técnicas de procriagdo assistida.

Portanto, a unica forma de tutelar perfeitamente os participantes da técnica ¢ a
efectiva observancia do principio da dignidade da pessoa humana, em cada um dos casos a
serem analisados, devendo o Estado atuar de forma preventiva, garantindo a protecao de todos

os individuos envolvidos.

A penultima critica refere-se a destinacdo dada embrides sobrantes, tendo em vista a
tutela da pessoa humana. Os agentes envolvidos no procedimento devem entender e respeitar
a vida ja naquele momento embrionario, sendo evitado ao maximo a ocorréncia de embrides
supranumerarios, ou excedentarios, ¢ vedada de forma absoluta o descarte de embrides

humanos, sendo esta atitude considerada pela doutrina patria como um ilicito civil e penal.

Sobre esse assunto, destacamos que a Lei portuguesa 32/06, em seu artigo 9.°, 1,
proibe a criagdo de embrides com fim deliberado de realizacdo de pesquisas cientificas,
deixando implicito que o excedente embrionario ¢ um desvio negativo de algumas técnicas de

procriacdo medicamente assistida, que pode e deve ser evitado.

Por fim, a quinta e Gltima controvérsia diz respeito a analise do tema pela Igreja
Catolica que em diversos de seus documentos, em especial suas enciclicas, foi objetiva em

afirmar que ndo concorda com as mencionadas praticas.

Tal posicionamento deve ser considerado, absorvido e respeitado. Todavia, como

bem expusemos, este entendimento ndo possui for¢a impositiva, mas apenas valorativa.

Assim sendo, deve a ciéncia considerar as posi¢des religiosas, bem como o deve
fazer com relacdo aos diversos aspectos sociais e cientificos, como a Moral, a Etica, a
Psicologia entre outros, buscando sempre o melhor entendimento de todos esses campos, € a

maior tutela possivel a vida humana.

Perante tudo que foi apresentado, deixamos claro que a finalidade principal do

76



presente estudo foi o de formular um verdadeiro arcabougo juridico com vistas a permitir o
pleno exercicio da técnica da “eugenia fraternal”, delineando todos os alicerces que sustentam
o tema e, em seguida, pontuando e ponderando juridicamente cada uma de suas criticas, sejam
elas éticas, biologicas ou teologicas, demonstrando que este instituto ¢ sim um importante
avanco cientifico, que tutela a vida, a dignidade humana e a plenitude da familia, desde que
sejam respeitados todos os pardmetros mencionados episodicamente, sob pena de corrupg¢ao

do escopo do instituto, e deslegitimagdo do mesmo.
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