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RESUMO

O artigo investiga a autonomia privada dos pais para utilizarem-se das técnicas de RHA para
projetarem filhos que herdem as mesmas doencas/deficiéncias genéticas de que sdo acometidos,
no afd de transmiti-los essa identidade vertical. Nos paradigmas atuais, os futuros pais nao
podem escolher, deliberadamente, pelos filhos, limitacGes ao estado natural do corpo, em prol
do desejo de pertencimento destes a uma identidade que sequer se sabe se serd compartilhada
pelos filhos. N&o ha que se falar em autonomia privada para tal escolha, em face da preservacao
da dignidade, da autonomia e da pessoalidade futura dos filhos.

Palavras-chave: Autonomia privada. Identidade vertical. Reproducdo Humana Assistida.
DGPI. Selecdo Embrionéria.

RESUMEN

El articulo investiga la autonomia privada en dos paises para utilizar técnicas RHA para disefiar
nifilos con los mismos defectos/deficiencias genéticas afectadas, para no transmitir esta
identidad vertical. En nuestros paradigmas actuales, en los paises del futuro no podemos optar
deliberadamente por limitar el estado natural del cuerpo, a pesar del deseo de pertenecer a una
identidad que sabemos serd compartida por los menores. No es necesario depender de la
autonomia privada para tal eleccién, dada la preservacion de la dignidad, la autonomia y el
futura pessoalidad de los hijos.

Palabras-claves: Autonomia privada. ldentidad vertical. Reproduccion Humana Asistida.DGP
Seleccion embrionaria.

1 INTRODUCAO

A interlocucdo académica entre o Direito e a Medicina apresenta uma gama infindavel
de possibilidades. Por isso, faz-se imprescindivel estabelecer recortes precisos e um esforco
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interdisciplinar que permita aproximar o pesquisador das solucdes que os problemas bioéticos
e biojuridicos demandam.

E nesse sentido que o presente artigo ird perquirir um aspecto especifico dessa
interlocucgdo biojuridica, ao tratar do uso das técnicas de reprodugdo humana assistida no ambito
do planejamento familiar, quando os pais assim o fazem no intuito de construir ou de reforcar
a identidade vertical e buscam, com tal prética, a transmissdo de genes causadores de doencas
ou deficiéncias.

No ordenamento juridico brasileiro atual ndo existe uma legislacdo que proiba os
idealizadores do projeto parental de escolherem, através das técnicas de reproducdo humana
assistida, gametas e embrides que carreguem consigo mutacdes genéticas predispostas a
doencas ou deficiéncias.

Em que pese a existéncia de um panorama juridico-constitucional propicio a promogéo
da autonomia no &mbito do planejamento familiar, o uso das técnicas de reproducao assistida
no Brasil ainda ndo recebeu o tratamento legislativo adequado, o que fez com que o Conselho
Federal de Medicina se posicionasse para regulamentar a matéria pela Resolugdo CFM n.
2.294/2021, extrapolando, por vezes, sua competéncia de dirigir a atuagdo dos profissionais da
medicina e restringindo direitos fundamentais de terceiros.

Entretanto, nem mesmo o Conselho Federal de Medicina trouxe regulamentacao
expressa no sentido de proibir os pais de escolherem os embries ou gametas portadores de
mutacdes genéticas, gerando assim a possibilidade de que tal circunstancia seja concretizada no
Brasil.

Considerando a protecéo legal do exercicio dos direitos reprodutivos por pessoas com
deficiéncia, assegurada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), ndo se
pode impedir que essas (que podem ser, por exemplo, portadoras de Sindromes, de nanismo ou
de surdez) se reproduzam. E, na idealizacdo do projeto parental, ndo havendo legislacdo que
proiba a selecdo de gametas e de embribes portadores das mutagdes genéticas causadoras de
doencas e deficiéncias, poder-se-ia interpretar que ha um caminho aberto para que pedidos
como aqueles ja ocorridos nos Estados Unidos e na Inglaterra, de pais surdos que querem
utilizar as técnicas de reproducdo humana assistida para transmitir a surdez para seus filhos,
ocorra no Brasil.

Entretanto, tal quest&do merece ser analisada sob um ponto de vista maior. Por essa razéo
é que a pretensdo do presente artigo € tratar sobre a (in) existéncia de autonomia dos pais para
a realizacdo dessas escolhas, tendo como ponto de partida 0 modelo de Estado adotado no
Brasil, o Estado Democratico de Direito, a partir das principais implica¢fes que decorrem dele.
O presente artigo utiliza-se da pesquisa bibliografica como método e, lanca médo da literatura
juridica e médica, além das legislacdes inerentes e da analise de um caso concreto, demodo a
ilustrar e facilitar a compreensdo da complexidade da tematica. A presente pesquisa tem
como objetivo investigar se é possivel identificar a autonomia privada dos pais quando da
utilizacdo das técnicas de reproducao humana assistida para a criagcao de uma identidade vertical
no ambito do planejamento familiar.

Para tanto, serd necessario percorrer alguns pontos importantes da genética e da
reproducdo humana assistida, além de uma breve revisdo do conceito de autonomia privada,
para, somente entdo, trabalhar esses aspectos dentro da escolha dos pais pela selecdo de
embrides que carreguem mutacOes genéticas causadoras da doenca ou da deficiéncia que lhe
acomete, em nome da idealiza¢do de uma transmisséo da identidade vertical.
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2 GENETICA E REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NA REALIZACAO DO
PLANEJAMENTO FAMILIAR: uma andlise de discussdes e possibilidades

As inovacdes biotecnoldgicas nas areas da medicina reprodutiva e da medicina genética
tém proporcionado aos idealizadores dos projetos parentais a possibilidade de escolhas antes
inimaginaveis.

Ap0s experiéncias bem-sucedidas em animais, as técnicas de reproducao assistida foram
sendo testadas, aprimoradas e adaptadas aos humanos até que, em 1978, nasceu a inglesa Louise
Brown, o primeiro bebé de proveta do mundo (MOURA, SOUZA, SCHEFFER, 2009).

Especialmente em razdo da popularizacdo dessas técnicas, aliada a uma busca cada vez
mais tardia pelas mulheres (cujos 6vulos apresentam uma perda da qualidade com o passar dos
anos) para a realizacdo do projeto parental, a reprodugéo humana assistida tem sido cada vez
mais procurada em todo o mundo. De acordo com dados divulgados pelo Sistema Nacional de
Producdo de Embrides (SisEmbrio), vinculado a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), no ano de 2019, haviam 99.112 embrides congelados nos mais de 150
estabelecimentos cadastrados na Anvisa que enviaram os seus dados de producdo para o
levantamento do SisEmbrio. Esse numero representa um aumento de 11,6%, em comparacao
com o ano anterior (2018), que ja tinha apontado um marco historico de 88.776 embrides
congelados no Brasil. No ano de 2012, o numero de embribes congelados no Brasil era de
32.181, o que representa um aumento de 32,47% em comparagdo aos dados do ano de 2019
(ANVISA, 2019).

Segundo dados divulgados no 34° Congresso da Sociedade Europeia de Reprodugéo
Humana e Embriologia (Eshre), ocorrido na Espanha, desde o nascimento de Louise (em 1978)
até 0 ano de 2018 ja tinham nascido mais de 8 milhGes de criancas na Europa com o uso das
técnicas de reproducdo humana assistida (EUROPEAN SOCIETY, 2019).

O aprimoramento das técnicas de reproducdo humana assistida e as inUmeras
possibilidades que o sequenciamento genético do corpo humano permitiram, especialmente
quanto ao diagndstico, prevencao e tratamento de doencas, descortinaram possibilidades de
diagndsticos genéticos nos estagios pré-conceptivo, pré-implantacional e pré-natal, que eram
inimaginaveis até alguns anos atras.

A fim de atingir pontualmente o objetivo do presente artigo, que se dara especificamente
no ambito da selecdo embrionaria, 0 presente artigo se limitara a tratar das possibilidades de
diagndstico genético pré-implantatorio, que é aquele ocorrido a partir da analise do embrido
formado in vitro e ainda ndo implantado no utero.

Bruno Henrique Andrade Alvarenga (2020), citando Sanchez (2007) apresenta o
conceito de Diagnostico Genético Pré-Implantacional, como sendo

(...) uma técnica de reproducdo assistida que consiste na analise genética de embriGes
vivos, havidos por fecundacéo in vitro (FIV) para a transferéncia posterior ao Utero
deuma mulher aqueles que se encontrem sadios e sejam viaveis. De forma mais
precisa,0 DGPI pode ser definido como uma aproximagdo ao diagnostico de um
defeito genético, mediante a bidpsia e analise in vitro de um corpusculo polar apés
um processo de fertilizag@o in vitro, ou de bastdmero ou de uma blastocisto, com o
objetivo de prevenir transtornos genéticos em casais que apresentem um risco de
terem uma descendéncia afetada por uma enfermidade genética. (SANCHEZ, 2007,
p. 77 apud ALVARENGA, 2020, p. 28).

Atualmente, e possivel diagnosticar, ainda em fase embrionaria, diversas doengas e
anomalias genéticas, que incluem aneuploidias (alteracbes cromossdmicas numeéricas) e
doengas de herangca monogénica (doencas que decorrem de uma Unica variante genética
definida, ou seja, afeta apenas um gene). Dentre tais doencas que se pode diagnosticar, cite-se
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a anemia falciforme, a fibrose cistica, doenca de Huntington (cromossoma 4), distrofia
muscular de Duchenne, sindrome do X Fragil, hemofilia A, retinoblastoma, a surdez decorrente
de mutacdes genéticas, o cancer de mama hereditario, dentre outras tantas (NUSSBAUM,;
MCINNES; WILLIARD, 2021; MENDES, COSTA, 2010).

A respeito do procedimento e das possibilidades do DGPI no procedimento de
reproducdo humana assistida, Edson Guimaraes Lo Turco e Christina Ramires Ferreira (2011)
explicam que:

Narotina de ART [ART, do inglés assisted reproductive thecnologies], o diagnostico
genético pré-implantacdo (PGD, do inglés pré-implantation genetic diagnosis)
incluimarcadores gendmicos para diagnostico de desordens genéticas em embrides
antes desua transferéncia para o Utero materno, por meio de biépsia embrionaria. O
casal submetido a procedimento de ART pode ter acesso ao screening de seus
embrides para deteccdo de aneuploidias e risco de desordens monogénicas. A
realizacdo de PGD é indicada em casos de histérico familiar de desordens
mendelianas, anormalidades estruturais cromossdmicas ou doengas mitocondriais.
(LO TURCO; FERREIRA, 2011, p. 52).

Além das doencas geneticamente detectaveis, ligadas ao sexo ou de aneuploidias de
Cromossomos sexuais, no Brasil € permitido o uso do DGPI para a selecdo de embrides HLA-
compativeis (HLA - Antigeno Leucocutario Humano) com algum irméo afetado pela doenca,
cujo tratamento efetivo seja o transplante de células-tronco (item VI, 1-2, Resolucdo n.
2.294/2021) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2021).

Assim, a partir da analise do embrido produzido, é possivel recorrer as técnicas de DGPI
que vao demonstrar quais sdo os embrides geneticamente predispostos a terem determinada (s)
doenca (s) ou deficiéncia (s) (NUSSBAUM; MCINNES; WILLIARD, 2021; MENDES,
COSTA, 2010).

Com o resultado desses exames, o médico geneticista, especialista em reproducéo
humana assistida, ira proceder ao aconselhamento genético, que, uma vez feito no periodo pré-
implantatério,

poderd propor ao paciente: 1) Se ndo for detectada qualquer deficiéncia ou doenca:
agravidez; 2) Se for detectada a possibilidade de transmissdo de deficiéncia ou
doenca:

a) a realizacdo de terapia génica sobre o embrido; b) a sele¢do de embrides; ¢) ndo
implantar embries; d) implantacdo do embrido e posterior realizacdo de um
diagndstico pra-natal; e/ou €) selecdo de sexo do embrido por motivos terapéuticos
(CASABONA, et al., 2006, p. 194 apud SOUZA, 2010, p. 37).

No Brasil, a pratica do Diagndstico genético pré-implantacional de embrides €
regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina, pela vigente Resolugéo n. 2.294/2021
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2021).

No contexto de tantos avangos tecnoldgicos nas areas da medicina reprodutiva e
genética, aos pretensos pais que estdo submetidos a procedimentos de reproducdo humana
assistida, cabem hoje escolhas que nédo estdo disponiveis aqueles que optam pela reproducao
natural. A identificacdo genética de uma lista cada vez maior de doengas, que antes s6 podia
ser pensada a partir de uma loteria determinada pela natureza, hoje pode ser diagnosticada ainda
em fase embrionéria.

Em que pese os beneficios que o DGPI pode proporcionar aqueles que buscam a
reproducdo humana assistida para a realizacao do projeto parental, discussdes éticas em relacéo
a sua pratica sdo suscitadas. A principal delas diz respeito a preocupacdo com praticas
eugeénicas.

Bruno Henrique Andrade Alvarenga (2020) lembra que as praticas eugénicas (no
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sentido de promover melhoramentos — animais, vegetais ou humanos), remontam a propria
existéncia da humanidade. Ja o conceito de eugenia surgiu no século XIX, e, conforme a
etimologia da palavra eugenes, tinha a conotacdo de um “bom nascimento”. Galton (1883 apud
ALVARENGA, 2020), o precursor do uso dessa palavra, a utilizava no intuito de expressar a
“ciéncia de melhorar a genética”. O pesquisador acreditava que era possivel produzir uma raca
altamente talentosa, a partir da combinagéo de genes de pessoas criteriosamente selecionadas
(SANDEL, 2013).

Entretanto, a expressdo ‘eugenia’ foi disseminada e tomou um cunho essencialmente
depreciativo a partir das praticas repugnantes que marcaram o nazismo alemao, em meados do
século XX, consistentes na esterilizacdo dos chamados “desqualificados”, seguida de
assassinatos em massa e genocidio, na busca por uma “raga pura”.

Fala-se atualmente em duas espécies de eugenia, distinguidas basicamente pelo seu
objetivo: a eugenia negativa, que objetiva evitar doencas e deficiéncias hereditarias, ou seja,
vincula-se a um carater terapéutico; e a eugenia positiva, que objetiva a selecdo de
caracteristicas genéticas do ser humano gerado, a fim de promover um melhoramento genético
(ALVARENGA, 2020).

A respeito desses possiveis dilemas éticos, Nussbaum, Mcinnes e Williard (2021, p.
383) escrevem que:

Os geneticistas sdo frequentemente requisitados a ajudar os casais a utilizar o
diagnostico pré-natal ou a tecnologia de reproducao assistida para evitar ter filhos com
uma doenca hereditéria grave. Para alguns distdrbios hereditarios, o diagnéstico pre-
natal permanece controverso, particularmente quando o diagnostico leva a uma
decisdo de interromper a gravidez devido a uma doenga que causa varios tipos de
deficiéncia fisica ou intelectual, mas ndo € fatal na infancia. O diagnostico pré-natal
é igualmente controverso para distirbios de manifestacdo no adulto,
particularmente aqueles que podem ser gerenciados ou tratados. Um debate esta em
curso na comunidade de pessoas com uma deficiéncia fisica ou intelectual e
pacientes surdose suas familias (para citar apenas alguns exemplos), sobre se o
diagndstico pré-natal e aborto para esses distirbios se justificam eticamente
(NUSSBAUM; MCINNES; WILLIARD, 2021, p. 383).

Nesse sentido, ao se utilizar das técnicas de DGPI para a selecdo de embriGes mais
saudaveis, ndo se estaria promovendo atos de melhoramento da espécie humana e, portanto,
eugenia positiva? Como definir um conceito Unico de anormalidades e normalidades, entre o
aceitavel e o inaceitavel? A linha que separa as duas espécies de eugenia (negativa e positiva)
e 0 objetivo de ambas (terapéutico e melhoramento, respectivamente), é ténue.

N&o cabe a proposta do presente artigo se debrucar sobre tais questdes, a fim de fornecer
respostas que sejam capazes de finalizar a discussdo?. Entretanto, ndo ha como dissociar a
discussdo das praticas eugénicas do uso da DGPI.

3 O PARADIGMA DA AUTONOMIA PRIVADA

A estrutura do pensamento jusfiloséfico que sucedeu a Immanuel Kant recebeu uma
significativa contribuicdo de seus estudos e a sua obra Fundamentacdo da metafisica dos
costumes é o ponto de partida para a compreensdo de sua forma de (re) pensar a ldgica da
construcdo e aplicacdo do direito.

2 Para um maior esclarecimento sobre essas distingGes, sugere-se a leitura do artigo: Tratar, sim; melhorar, n&o?
Andlise critica da fronteira terapia/melhoramento, de autoria de Murilo Mariano Vilagca e Maria Clara Dias
Marques, publicado na Revista Bioética, vol. 23, nim. 2, 2015, pp. 267-276 Conselho Federal de Medicina
Brasilia, Brasil, disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/3615/361540658006.pdf.
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Na referida obra, 0 proprio autor aponta a importancia de suas reflexdes: diferente de
qualquer outra investigacdo moral que o antecedera, “a busca e a fixagdo do principio supremo
da moralidade”, a partir de bases racionalmente construidas e universalmente aplicaveis,
representam o ponto alto da relevancia dos estudos kantianos (KANT, 2007, p. 27).

Dentre outros assuntos, Kant propde reflexdes morais acerca das no¢des de autonomia
e liberdade que precisam ser analisadas a partir de novos paradigmas, originados a partir de
novas conjunturas sociais, culturais, politicas e econémicas.

Nesse contexto, dada a importancia dos estudos kantianos para o direito e a ainda
vigente aplicacao de suas teorias, é que se justifica debrucar-se cuidadosamente sobre 0 marco
tedrico, de modo que, sem qualquer pretensdao de julgé-lo menor do que a sua importancia
oeleva, avalie-se a adequacdo de sua teoria na atual conjuntura da autonomia privada no
contextoplural de um Estado Democrético de Direito.

3.1 Liberdade e autonomia na fundamentacgdo da metafisica dos costumes

A Metafisica dos Costumes (ou filosofia moral pura) é a parte da filosofia que aborda
oobjeto que estd submetido as “leis da liberdade”. Muito mais do que um simples elemento
integrante de um sistema moral ou juridico, para Kant, o conceito de liberdade é o conte(do do
imperativo categdrico que concede ao ser racional a capacidade de ser seguidor das leis que ele
proprio se da. Em outras palavras, a possibilidade que os seres racionais tém de determinar as
leis a que eles proprios irdo se submeter é a expressao mais sublime da liberdade.

E dessa forma que a questdo da liberdade permeia a metafisica dos costumes desde a
sua génese.

Além disso, a metafisica dos costumes se encontra separada dos elementos empiricos;
éa parte pura da ética que independe da experiéncia e, portanto, sdo determinados a priori,
incondicionalmente, expressando uma regra necessaria e universal — o imperativo categérico
(KANT, 2007, p. 10).

Sem 0 objetivo de esgotar a abordagem, mas apenas suscitando alguns dos conceitos
necessarios para uma apresentacdo adequada do referencial tedrico, cumpre destacar que a
tematica da liberdade permeia a fundamentacdo da metafisica dos costumes desde a sua origem,
pois o contetido desse imperativo categorico proposto por Kant é um conceito de liberdade.
Para o autor, na medida em que o ser humano, segue as leis que ele préprio se da, enquanto ser
racional e universal, esse age pela vontade livre, pela vontade autbnoma (KANT, 2007).

Na construcdo de sua teoria, Kant afirma a necessidade de que, na formulacédo das leis
morais, se abstraia de todo o interesse empirico, de modo que esta possua uma lei necessaria e
universal. Nesse sentido é que, a pura forma do querer, € sintetizada por Kant da seguinte
maneira: agir de tal modo “que eu possa querer também que a minha maxima se torne uma lei
universal” (KANT, 2007, p. 62).

Para Kant, a autonomia ¢ “o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a
natureza racional” (KANT, 2007, p. 82). A esse principio fundante da dignidade, Kant atribuiu,
ainda, um segundo elemento de extrema relevancia para constituir o principio supremo da
moralidade: a vontade, conceituada como “a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em
conformidade com a representacdo de certas leis”, o que s6 pode ser encontrado em seres
racionais (KANT, 2007, p. 94).

Kant trabalha com a ideia de autonomia da vontade, enquanto principio supremo da
moralidade e, nesse sentido, traduz-se a expressdo maxima da agéo que é ditada pela razdo. Tal
principio € sintetizado por Kant na seguinte maxima: “nao escolher sendo de modo a que as
méaximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal”
(KANT, 2007, p. 87).

Em suma, observa-se que, em Kant, a autonomia da vontade é um conceito vinculado
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ao imperativo categérico que objetiva atender ndo a um querer isolado, mas a um querer que
possa se tornar uma lei universal.

Para Kant, a liberdade é indissociavel da autonomia (principio universal da moralidade),
que é fundamento de toda agdo racional. Logo, se a acdo praticada concorda com esse ideal de
autonomia da vontade, essa sera uma acao permitida. Ao contrario, se a agdo praticada ndo esta
de acordo com a autonomia da vontade (nessa perspectiva universalizavel), segundo Kant, essa
acao é proibida (KANT, 2007, p. 86).

3.2 Liberdade e autonomia no paradigma do Estado Democratico de Direito

Em que pese o idealismo transcendental fundado por Kant ultrapassar as barreiras do
tempo e influenciar a producdo do conhecimento cientifico até os dias atuais, a fundamentacao
da metafisica dos costumes foi escrita no final do século XVIII, no contexto de um Estado
Liberal europeu. Esse contexto histérico, politico, social e econébmico em que tal obra foi escrita
diz muito sobre as razdes pelas quais Kant sustentou a ideia de uma autonomia da vontade,
fundada em uma ideologia que primava por valores morais necessariamente universalizaveis.

No decorrer da histéria, identificam-se significativas mudancas nesse contexto em que
Kant escreveu, importando, aqui, particularmente, o advento do modelo de Estado Democratico
de Direito, no século XX.

A respeito desse novo paradigma do Estado Democratico de Direito, sintetizam Sa e
Moureira (2015) que:

Na modernidade, o fundamento material de validade do Direito tem como ntcleo de
gravidade a pessoa humana e a pluralidade de projetos de vida que se constituem e
reconstituem pelo exercicio da autonomia privada. Dessa forma, em uma perspectiva
democrdtica, evidencia-se um dos grandes desafios do Direito, para a manutencéo
desua validade, é possibilitar o exercicio de iguais liberdades fundamentais (SA,;
MOUREIRA, 2015, p. 92).

Segundo a corrente de pensamento contemporanea, aqui representada por Francisco dos
Santos Amaral Neto (1989), autonomia nada mais é do que essa esfera de liberdade (enquanto
faculdade de atuar de acordo com sua vontade) de que o agente dispGe no ambito do direito
privado.

Assim como Francisco dos Santos Amaral Neto (1989), Maria de Fatima Freire de S&
e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2021) compreendem a autonomia da vontade e a
autonomiaprivada como expressdes distintas que ndo se confundem. Francisco dos Santos
Amaral Neto (1989, p. 213), conceitua a autonomia privada como sendo “o poder que 0s
particulares tém deregular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacbes de que
participam, estabelecendo- lhes a respectiva disciplina juridica” e diferencia-a da autonomia
da vontade em raz&@o desta ultima ter uma conotacdo subjetiva, psicoldgica, inexistente na
autonomia privada.

Sé e Naves (2021, p. 66) relembram, ainda, que ambas as expressdes surgiram em
momentos historicos diferentes: “a autonomia da vontade no nascedouro do Liberalismo e a
autonomia privada na crise da Modernidade ou, juridicamente, no Estado Democratico de
Direito”.

A ideia de igualdade no Estado Democratico de Direito também recebe uma roupagem
distinta daquela propagada por Kant: ndo se pensa em uma igualdade indissociada das
particularidades das diferencas. Vigora a maxima: “fornecer tratamento igual aos iguais,
tratando desigualmente os desiguais”. (SA; MOUREIRA, 2015, p. 95).

Identificadas as principais diferencas basilares entre as no¢des de liberdade e autonomia
de Kant e da contemporaneidade, importa questionar se, no contexto de um Estado Democratico
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de Direito, poderia a autonomia da vontade, nos moldes propostos por Kant, determinar as
possibilidades de construcdo de pessoalidade (na esfera privada), considerando a
universalizacdo da dignidade?

E verdade que assegurar o exercicio da autonomia privada, considerando o conceito de
dignidade um paradigma individualmente determinado, pode ser a causa de diversos problemas
dificeis ao direito de resolver, especialmente quando se esté diante de uma escolha entre dois
ou mais principios juridicos. Conformar duas ou mais autonomias, tendo como pano de fundo
o Estado Democratico de Direito, ndo é tarefa facil pois implica na necesséaria amplia¢do dos
horizontes do pensamento juridico positivista e a avaliacdo dos casos, sob o prisma da
interpretacdo do Direito como conjunto de regras e principios.

Entretanto, fornecer respostas pré-moldadas, que partam necessariamente de conceitos
universalizaveis, ndo parece refletir o objetivo de um Estado que se pretende ser Democratico
de Direito.

Sobre a relacdo da vontade e da autonomia no contexto do Estado Democratico de
Direito, Renata de Lima Rodrigues (2021), € assertiva ao afirmar que:

No atual Estado Democratico de Direito, ndo se compartilha de um reconhecimento
absoluto da vontade como fonte intocavel de direitos e deveres como pretendia o
racionalismo liberal, mas de um espaco de iguais liberdades subjetivas de agéo,
reconhecido pela ordem juridica a todos, levando-se em conta um contexto de
igualdade material e de intersubjetividades que convivem e compartilham
(RODRIGUES, 2021, p. 86).

Dessa forma, é possivel concluir que o padréo de dignidade que, em Kant, esta atrelado
ao exercicio dessa autonomia (agir livre para determinar racionalmente as leis que se aplicardo
de forma universal) ndo seria adequadamente aplicavel ao contexto do Direito Privado de um
Estado Democrético de Direito, para fundamentar a restri¢do de direitos individuais.

Isso porque, a autonomia que “¢ fundamento da dignidade da natureza humana e de toda
a natureza racional” (KANT, 2007, p. 87), ¢ também fundamento da dignidade da pessoa
humana, considerada em sua singularidade que, no exercicio de sua autonomia privada, pode
autodeterminar-se e, em razdo de suas particularidades (que ndo podem ser indistintamente
desconsideradas) pode ter um padrao de dignidade distinto daquele “universalmente” posto,
gue ndo é mais legitimo ou menos legitimo; apenas distinto.

Logo, por tais razdes, no contexto de um Estado Democratico de Direito, o conceito de
autonomia da vontade, nos moldes propostos por Kant, ndo encontra adequacdo na esfera
privada, sendo mais adequada a aplicacdo do conceito de autonomia privada nos moldes
atualmente desenvolvidos, conforme o marco tedrico apresentado.

4 PLANEJAMENTO FAMILIAR, AUTONOMIA PRIVADA E A BUSCA PELA
TRANSMISSAO DE IDENTIDADE VERTICAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, 8§7°, assegura o direito ao
planejamento familiar, garantindo a liberdade dos envolvidos na deciséo.

A Lei do Planejamento Familiar (n. 9.263/1996) o define como sendo “o conjunto de
acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 1996).

Observe-se que, refletido no conceito legislativo apresentado, esta uma definicdo de
planejamento familiar que se preocupa com as agdes voltadas para o controle da quantidade da
prole. Entretanto, como bem assevera Renata de Lima Rodrigues (2021), o aprimoramento das
biotecnologias, aplicadas a reproducdo humana assistida, trazem a tona a necessidade de
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ressignificar esse conceito classico. I1sso porque, se antes o planejamento familiar ocupava-se
somente com a quantidade da prole, hoje, a partir das técnicas de reproducdo humana assistida,
descortinam-se possibilidades de escolhas que dizem respeito a qualidade da prole e que,
portanto, passam a integrar o planejamento familiar.

A partir das técnicas utilizadas no diagndstico genético pré-conceptivo, pré-
implantacional e pré-natal, possibilita-se a descoberta de uma gama de doengas e a selecdo de
caracteristicas genotipicas do ser em formacao. Essa nova realidade implica na necessidade de
se repensar o conceito do planejamento familiar, a fim de abarcar também o controle da
qualidade da prole, bem como, seus contornos (limites éticos e legais).

Afinal de contas, juridicamente e eticamente, seria possivel falar em uma autonomia
privada irrestrita dos pais no exercicio desse direito ao planejamento familiar? Tal questdo sera
trabalhada adiante, sob os principais aspectos. Entretanto, cumpre salientar, desde ja, que, sob
o prisma do Estado Democratico de Direito, ndo existem direitos absolutos, ilimitados, que nao
sofram qualquer limitacdo. E, ainda, nesse contexto, ndo distante do exercicio de outras tantas
liberdades, o exercicio do livre planejamento familiar pressupbe a assuncdo de
responsabilidades, especialmente quanto ao ser humano que ird nascer.

Conforme visto até entdo, a autonomia privada no ambito do planejamento familiar é
admitida e, inclusive, tem sua protecdo assegurada pela propria Constitui¢do. Entretanto, assim
como todo e qualquer direito, ndo ha como se falar na existéncia de uma garantia ilimitada.

A partir desse momento, serd analisada a aplicabilidade dessa mesma autonomia privada
no ambito do planejamento familiar, quando essas tecnologias de reproducdo humana assistida
sdo utilizadas no intuito de selecionar, ndo os embriGes saudaveis, mas os embrides que
carregam mutac6es genéticas que causam doencas/deficiéncias, com o objetivo de transmitir
uma identidade dos pais aos filhos, a chamada “identidade vertical”.

4.1 Autonomia privada no planejamento familiar e a busca pela transmissdo de
identidade vertical

O conceito de identidade vertical a que o presente artigo se refere, foi adquirido do
autor Andrew Solomon (que, portanto, constitui 0 marco tedrico sobre esse aspecto da
pesquisa), segundo o qual, pode ser compreendido como sendo a “transmissao de identidade
de uma geracéo para a seguinte”, seja através de cadeias de DNA (que representam os tracos
genéticos compartilhados de pais para os filhos), seja através de normas culturais
compartilhadas (SOLOMON, 2013).

O conceito de identidade vertical proposto por Andrew Solomon é trabalhado no
presente artigo sob a perspectiva especifica da transmissao de identidade através de tracos
genéticos que sao carregados no DNA e que, em conformidade com o atual estado da arte da
medicina genética e reprodutiva, podem ser identificados ainda em fase embrionaria, por
exames de diagnostico genetico pré-implantatdrio, possibilitando aos pais realizar escolhas
pelos filhos, tais como, ser ou ndo doente/deficiente.

A escolha de tragos genéticos dos filhos carrega em si uma série de problemas bioéticos
e biojuridicos que surgem, especialmente quando o uso das técnicas de reproducdo humana
assistida esta sendo feito com o objetivo de promover ou selecionar mutagdes genéticas que sdo
limitadoras de uma vida tida como biologicamente saudavel.

Ap0s ter sido feito o diagnostico genético pré-implantatorio e, identificado que alguns
embrides produzidos carregam a mutacdo genética causadora de determinada doenca ou
deficiéncia, questiona-se: poderiam 0s pais optarem por implantar os embrides que carregam
amutacdo genética, a despeito da existéncia de outros embrides tidos como saudaveis, tendo
como fundamento a transmissdo de uma identidade vertical? Tal escolha encontra-se no &mbito
da autonomia privada dos pais no exercicio de seu direito ao livre planejamento familiar? Existe
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respaldo juridico no Brasil que embase tal pedido?

Para desenvolver tais questdes e aclarar o significado e a forca da identidade vertical,
menciona-se o caso do casal britanico, Tomato Lichy e Paula Garfield, que tinham surdez e ja
tinham uma filha que também era surda e pretenderam, pelo uso das técnicas de reproducgao
humana assistida, diagnosticar e selecionar embrides que também carregassem o gene da
surdez, com a finalidade de transmitir ao segundo filho aquilo que eles tinham ndo como uma
deficiéncia, mas como uma identidade.

Para o casal, a surdez era uma chave para um mundo diferente com sua propria
linguagem, sua prépria cultura e sua propria historia. Em entrevista a ABC News, o casal
afirmou levar uma vida perfeitamente normal, descrevendo suas ocupacdes, que foram
retratadas na reportagem da seguinte forma:

Ela dirige uma companhia de teatro que produz regularmente pe¢as em linguagem de
sinais, e ele é diretor da escola de sua filha, além de professor no museu Tate Modern.
Eles véo ver filmes de Shakespeare e Pixar no cinema local, com legendas. Eles
pegam a filha na escola e ficam presos no transito, como todo mundo. “Nao consigo
ver onde nossa vida esta atrofiada”, disse Lichy (BOVA, 2009).

Esse caso dividiu opinides e tomou proporc¢des ainda mais significativas no ano de 2008,
quando o parlamento inglés esteve discutindo um projeto de Lei que proibia expressamente a
escolha de embrides que tivessem sido diagnosticados com mutacbes geneéticas capazes de
desenvolver a surdez. De um lado, debateu-se o cunho eugénico do projeto de lei, que estava
sendo interpretado pelos ativistas como um modo de segregacdo. De outro lado, aqueles que
seopunham a realizacdo do desejo de Tomato Lichy e Paula Garfield, argumentavam o0s
prejuizosneurocognitivos que poderiam se desdobrar em dificuldades no desenvolvimento
biopsicossocial desse filho, além do custo social de uma crianga surda (BOVA, 2009).

Ndo ha como negar que o contorno desse tipo de escolha pelos pais pode ter
consequéncias prejudiciais aos filhos, ndo somente no &mbito bioldgico, por ter-lIhe sido tirada
a oportunidade de ter um corpo naturalmente saudavel (por naturalmente, entenda-se,
decorrente da natureza), como também, no &mbito existencial, caso os filhos ndo tomem para
si a surdez como identidade.

O G1 noticiou duas pesquisas que foram feitas em clinicas de reprodugdo humana
assistida nos Estados Unidos, que revelaram dados sobre a procura desse tipo de pedido. A
primeira pesquisa foi publicada no periddico Fertility and Sterility, no ano de 2006, e revelou
que 4% das 196 clinicas participantes da pesquisa ja tinham utilizado o DGPI com a intencéo
de selecionar embrides com alguma deficiéncia. Em uma segunda pesquisa, feita pela
Universidade John Hopkins no ano de 2007, verificou-se que 4 clinicas, das 186 participantes
da pesquisa, admitiram ja terem realizado a implantacdo de embrifes que carregavam tracos
genéticos de alguma deficiéncia (ARNAZ, 2007).

A questdo dessas escolhas pelos pais foi trabalhada por Renata de Lima Rodrigues
(2021, p. 98) que, assertivamente, questiona: “quanta liberdade podemos ter? . Sera possivel
falar em autonomia desses pais no ambito do planejamento familiar, ao fazerem,
conscientemente, essas escolhas pelos filhos?

No que diz respeito a questdo bioética, sobre tal escolha pelos pais, configurar uma
pratica eugénica, entende-se que o0 caso apresentado ndo se amolda aos conceitos de eugenia
negativa, por ndo refletir um objetivo terapéutico, mas reflete somente o desejo dos pais,
enquanto idealizadores do projeto parental, em ter nos filhos projetada uma caracteristica
biolégica (no caso, a surdez) que se considera identidade.

Entretanto, o conceito de eugenia positiva também ndo se enquadra ao caso em questao,
porgue também ndo ha também um melhoramento (pelo menos, ndo fisicamente). Ao contrério,
tal escolha dos pais para os filhos implicara numa limitagdo de um dos sentidos naturais do
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corpo humano.

De toda forma, entende-se inafastavel a ideia de que toda a pratica de DGPI poderia
desaguar em questionamentos sobre uma possivel eugenia (seja ela negativa ou positiva), ndo
sendo diferente no caso dos pais que, tendo em vista uma identidade vertical, valem-se das
técnicas de reproducao assistida para transmitir aos filhos doencas ou deficiéncias que eles
mesmaos possuem.

Partido para uma analise juridica, é certo que a legislacdo brasileira atual ndo autoriza
nem proibe expressamente esse tipo de pratica. Nesse momento, vale lembrar que a reproducéao
humana assistida é regulamentada apenas por Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que
ndo se ocupou de proibir expressamente essa pratica, no ato da sele¢cdo embrionéria e, como
sesabe, ao particular, aquilo que néo é proibido por Lei, € permitido. Por essa analise simpldria,
apenas da legislacdo, nada impediria que pedidos dessa natureza fossem direcionados as
clinicas de reproducdo humana assistida.

Entretanto, na era do pds-positivismo, ndo se pode restringir o Direito apenas a um
sistema fechado de regras; antes, esse também é integrado pelos principios juridicos. Assim
sendo, a inexisténcia de regras que expressamente proibam a pratica ndo implica,
automaticamente, em sua permissao.

De todo modo, ha que se pensar que, na inexisténcia de liberdades fundamentais que
sejam absolutas e que todas elas, no paradigma do Estado Democratico de Direito, encontram
necessidade de conformagdo em outras liberdades fundamentais, ndo se poderia defender uma
liberdade irrestrita no exercicio do direito ao planejamento familiar. Na medida em que as
escolhas feitas pelos pais afetam diretamente as possibilidades de construgdo de pessoalidade,
mediante a irreversibilidade da deciséo dos pais, além de ter o potencial de afetar a dignidade
futura do ser em formacdo, ndo had como defender que, juridicamente, no contexto atual, haveria
abertura para que a escolha pela surdez dos filhos, ao menos na existéncia de outros embrides
saudaveis, seja admitida.

Por fim, mas ndo menos importante, enfrenta-se a questdo a respeito da autonomia
privada dos pais que, no exercicio do seu direito ao planejamento familiar e, utilizando das
técnicas de reproducdo humana assistida, escolhem embriGes que carregam as mesmas
mutacgdes genéticas causadoras de doencas ou deficiéncias que eles também tenham, em nome
de uma pretensdo de criacdo de uma identidade vertical.

Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2019), com fundamento
no proprio conceito de autonomia privada, trabalhado por Jodo Baptista Villela, concluem que,
guando se fala em autonomia, fala-se em uma acao que é livre. No caso em tela, a acdo dos
pais, desde a idealizacdo da prole, deve ser pautada pelos deveres inerentes ao exercicio da
autoridade parental, os principios da protecédo integral e do melhor interesse da crianca e do
adolescente, a dignidade daquele que vira a nascer. Por essa razdo, tendo em vista o paradigma
da autonomia privada no Estado Democratico de Direito, acima trabalhado, que impde
limitacOes e a necessidade de conformacdes de iguais liberdades fundamentais, ndo se pode
admitir a primazia dos interesses dos pais em transmitir identidade vertical aos filhos, em
detrimento de uma limitacéo bioldgica definitiva destes.

Por iss0, sustenta-se que ndo se esta diante de uma autonomia dos pais no ambito do
planejamento familiar, mas essa deciséo deve ser tomada, tendo como ponto de partida 0 manus
inerente aos deveres dos pais no exercicio da autoridade parental, desde a escolha feita no que
tange ao embrido. Isso porque, uma vez implantado do Utero e, posteriormente, apos o
nascimento com vida, aquele ser humano serd, em regra, de responsabilidade desses
idealizadores do projeto parental, que fizeram tais escolhas pelos filhos.

Nesse ponto, cumpre trazer a luz, o ensinamento de Paulo L&bo, segundo o qual:
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O planejamento familiar ndo € ilimitado, impondo-se a primazia dos filhos e ndo a
dos pretendidos genitores. Assim, nao pode prevalecer o desejo egoistico de
realizacdo deprojeto parental, com utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida,
sem consideracdoas condi¢cBes de realizacdo existencial digna dos que virdo,
impondo & sociedade e aoEstado os encargos de realizacdo desse desejo. (LOBO,
2021, p. 101).

A transmissdo de aspectos da identidade vertical por meio de tecnologias de reproducao
humana assistida, que cologue em risco a autonomia, a dignidade e a pessoalidade dos futuros
filhos, representa a “imposi¢ao de um modelo de vida que retira deliberadamente do ser gerado
outras possibilidades de ser e atuar no mundo” (LIMA; SA, 2019, p. 52).

Assim, a decisao pela implantacdo de embrides que carreguem em si mutacdes genéticas
causadoras de doencas, sO seria legitima se ela fosse realmente necessaria. Na qualidade de
futuros pais, esses ndao podem escolher, deliberadamente, para os futuros filhos, limitac6es ao
estado natural do corpo humano, em prol de um desejo egoistico de pertencimento a uma
identidade que sequer se sabe se sera ou ndo compartilhada pelos filhos.

O limite entre a normalidade e a anormalidade, nesse caso, € definida pelas
funcionalidades bioldgicas naturais do corpo humano, que ndo podem se presumir indesejaveis
pelos filhos que virdo a nascer.

CONSIDERACOES FINAIS

N&o existe isso que chamam de reproducéo. Quando duaspessoas decidem ter um
bebé, elas se envolvem em um ato de “produgdo”, e o uso generalizado da palavra
“reprodugdo” para essa atividade, com a implicacéo de que duas pessoas estdo
quase se trangando juntas, é na melhor da hipoteses um eufemismo para confortar
os futuros pais antes que se metam em algo que ndo podem controlar. (SOLOMON,
2013, p. 11).

Essas palavras de Andrew Solomon levam a uma importante reflexdo, indissociavel do
tema: é possivel assegurar que uma deficiéncia, assumida como identidade pelos pais, também
a sera pelos filhos?

Conforme visto, equilibrar as diversas liberdades e principios fundamentais &,
certamente, 0 maior desafio da democracia. Para além disso, como diz a professora Maria de
Fatima Freire de Sa, “o chao da vida ¢é cheio de incertezas”. E o futuro ndo fornece substrato
para responder com exatidao a essa questdo que, extrapola os limites de atuacdo do Direito.

Entretanto, ao Direito cabe assegurar que tais liberdades fundamentais e o espaco de
atuacdo de cada pessoa, na sua singular construcéo de vida boa e de pessoalidade, como um
todo, sejam resguardadas. Desse modo, o ideal de perpetuacdo de si mesmos nos filhos ndo
justifica uma escolha dos pais, que é capaz de determinar, de maneira irreversivel, 0 modo de
viver, a autonomia futura da crianga que esta por vir, quando ha outras escolhas possiveis.

No tema em estudo, a autonomia privada dos pais no exercicio do direito ao
planejamento familiar, mediante a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida
objetivando a transmissdo de doenca/deficiéncia em prol da transmissdo de uma identidade
vertical cede em face da preservacdo da dignidade, da autonomia e da pessoalidade futura dos
filhos. Enquanto que, de outro lado, aos pais é atribuido, desde a idealizagéo do projeto parental,
0 munus de observar os deveres inerentes ao exercicio da autoridade parental, os principios da
protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente e a dignidade daquele que
vira a nascer. Por essa razdo, tendo em vista o paradigma da autonomia privada no Estado
Democratico de Direito, ndo se pode admitir a primazia dos interesses dos pais em transmitir
identidade vertical aos filhos, em detrimento de uma limitacdo biologica definitiva destes.
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