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Resumo

O estudo pretende trazer a problemética da procriagdo medicamente assistida para
0 campo da teoria dos direitos fundamentais, de modo a verificar se ha justificativa
constitucional para impor limites ao acesso as técnicas de procriacdo medicamente
assistida. Serdo identificados os fundamentos juridico-constitucionais do acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida e quais os direitos que eventualmente
poderdo ser atingidos caso sejam reconhecidos limites a utilizagdo das tecnologias
reprodutivas. Discorre sobre o regime legal de acesso as técnicas de procriagdo
medicamente assistida adotado por Portugal e levanta questionamentos éticos e juridicos
sobre a utilizacdo em especifico das principais modalidades das tecnologias reprodutivas.
Procura identificar se a utiliza¢do irrestrita do potencial disponibilizado pela medicina da
reproducdo colide com outros direitos fundamentais assegurados pela ordem
constitucional portuguesa. Ao longo do estudo, busca-se responder se no regime juridico
conferido a procriagdo medicamente assistida, existe justificativa constitucional para
limitar o uso das tecnologias reprodutivas em constante evolucdo ou se, ao reveés, a
imposicao de restricOes para a utilizacdo das tecnologias reprodutivas, segundo o estagio
atual da técnica, consistira em ilegitimo controle pelo Estado dos comportamentos sexuais
e reprodutivos dos individuos. Por fim, conclui-se que a Constituicdo da Republica
Portuguesa ja contempla limites a utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente
assistida, combinadas ou ndo com o método de engenharia genética, a fim de que sejam
protegidos os direitos a autodeterminacdo ou livre desenvolvimento da personalidade da
crianca concebida com recurso as técnicas de PMA, o direito ao patrimdnio genético ndo

modificado e o direito a biodiversidade genética, que gozam de status constitucional.



Palavras-chave: procriacdo medicamente assistida, selecdo de genes, direito ao
patrimbnio genético ndo modificado, direito & biodiversidade genética, limites

constitucionais.



Abstract

This academic document aims to bring the issue of assisted reproductive technologies to
the field of fundamental rights theory to verify whether there is a constitutional
justification for imposing limits on access to assisted reproductive technologies. The legal
and constitutional grounds for access to assisted reproductive technologies will be
identified and the rights that may eventually be opposed if limits to the use of reproductive
technologies are recognized. It discusses the legal regime for access to assisted
reproductive technologies adopted by Portugal and raises ethical and legal issues about
the specific use of the main modalities of reproductive technologies. It seeks to identify
whether the unrestricted use of the potential provided by reproductive technologies
conflicts with other fundamental rights guaranteed by the portuguese constitutional order.
Throughout the study, it is sought to answer whether in the legal regime conferred on
assisted reproductive technologies there is a constitutional justification to limit the use of
reproductive technologies in constant evolution or if, on the other hand, the imposition of
restrictions on the use of reproductive technologies, according to the current stage of the
techniques, will consist of illegitimate control by the State on the sexual and reproductive
behavior of individuals. Finally, it concludes that the Constitution of the Portuguese
Republic already contemplates limits to the use of assisted reproductive technologies,
combined or not with the genetic engineering methods, for the purpose of protecting the
rights to self-determination or free development of the personality of the child conceived
using ART techniques, the right to unmodified genetic heritage and the right to genetic

biodiversity, which enjoy constitutional status.



Keywords: assisted reproductive technologies, gene selection, right to unmodified genetic

heritage, right to genetic biodiversity, constitutional limits.



Adverténcias

O presente trabalho foi redigido conforme a norma brasileira do portugués, sem
considerar, a priori, as inovagdes do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa ratificado
pela Assembleia da Republica Portuguesa em 04 de junho de 1991, exceto aquelas ja
usualmente utilizadas no Brasil antes da validacao do referido acordo.

Buscou-se embasar o presente estudo com a coleta de acérddos diretamente do
endereco eletrénico dos Tribunais portugueses e com referéncias bibliogréficas de autores
nacionais, por reconhecida importancia na area juridica e para a reconstrugdo correta dos
institutos juridicos a luz da doutrina e da jurisprudéncia de Portugal.

Foi considerado para a pesquisa a data limite de 31 de dezembro de 2021 para a
recolha de referéncias legislativas e jurisprudenciais.

Por fim, informa-se que as referéncias bibliograficas foram citadas no rodapé da
pagina em consonancia com as normas de procedimento e estilo da e-Publica: Revista
Eletronica de Direito Publico. Na bibliografia ao final do estudo, restaram listadas, além
das obras bibliograficas e dos documentos consultados, os acérddos do Tribunal
Constitucional portugués e os pareceres e deliberacbes do Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida e do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da

Vida em ordem cronoldgica.
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Introducéo

Quarenta anos apo6s o primeiro nascimento resultante da fertilizagdo in vitro!, as
técnicas médicas que visam a constituicdo de um embrido humano em laboratorio ainda

suscitam problemas éticos e juridicos de dificil solucéo.

Se no inicio do desenvolvimento das técnicas de procriagdo medicamente assistida
tentou-se atribuir objetivo terapéutico de cura para uma doenga, o novo quadro legal da
procriacdo medicamente assistida, em Portugal e na maioria dos Estados europeus, nao
mais vincula o uso das técnicas médicas a um tratamento padrdo para casos de
infertilidade. Na atualidade, permite-se o0 acesso a procriacdo medicamente assistida por

questdes de conveniéncia e de manifestacdo da vontade dos interessados.

Dados estatisticos apontam que no mundo ja se realizam mais de um milh&o de
ciclos de fertilizagdo in vitro por ano?, o que pode vir ou ndo a resultar em uma gravidez
com o nascimento com vida. De acordo com a Sociedade Europeia de Reproducéo
Humana e Embriologia (ESHRE), entidade que monitora a utilizacdo das técnicas de
procriacdo medicamente assistida em toda a Europa, o nimero de ciclos de fertilizacbes
in vitro realizados no territorio europeu cresceu de 203.893 no ano de 1997 para 686.271
no ano de 20133, J4 se estima que as criancas nascidas através da procriacido medicamente
assistida representem cerca de 5% da populagdo de alguns Estados®. Os dados
demonstram que as técnicas de procriacdo medicamente assistida sdo uma realidade dos

tempos atuais e 0 seu uso aumenta exponencialmente.

1 No dia 25 de julho de 1978, através da técnica de fertilizagdo in vitro conduzida pelos médicos
Robert Edwards e Patrick Steptoe, no Reino Unido, nasceu Louise Brown e foi dado inicio a era da
procriagdo medicamente assistida. Desde 1978, mais de 7 milhGes de bebés nasceram atraves do uso das
tecnologias reprodutivas. ANNA VEIGA, From biology to embryology: 40 years in the IVF lab, Focus on
Reproduction, 2018, pp. 22-23. Em 2010, Robert Edwards foi o ganhador do prémio Nobel de medicina,
em reconhecimento ao desenvolvimento, juntamente com Patrick Steptoe (falecido antes da entrega do
prémio), da terapia de fertilizacéo in vitro.

2 ALBERTO BARROS, Procriagdo medicamente assistida, in Direto da Saude, Coord. Jodo Loureiro
et. al., Vol. 1V, 2016, p. 122.
3 Dados extraidos de K. G. NYGREN / A. NYBOE ANDERSEN, The Assisted reproductive technology

in Europe, 1997: Results generated from European registers by ESHRE, Human Reproduction, Vol. 16, n°
2, 2001, pp. 384-391 e JORGE C. CALHAZ e et. al., Assisted reproductive technology in Europe, 2013:
Results generated from European registers by ESHRE, Human Reproduction, Vol. 32, n° 10, 2017, pp.
1957-1973, a ultima referéncia contendo os dados mais recentes disponiveis.

4 EFFY VAYENA et. al, Current practices and controversies in assisted reproduction: Report of a
meeting on “Medical, Ethical and Social Aspects of Assisted Reproduction” held at WHO Headgquarters,
Genebra, 2002, prefacio.
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Na exasperacdo dos limites bioldgicos, a sociedade € inundada de possibilidades
para a reprodugdo humana. Nenhuma doenca, condicdo fisica ou pessoal do individuo
constitui obstdculo para a geracdo de descendentes. As técnicas de procriacdo
medicamente assistida passaram a significar o prolongamento da fertilidade® e ndo um

tratamento ou alternativa a incapacidade de ter filhos.

N&o por acaso, o desenvolvimento das técnicas da medicina da reproducéo ocorre
simultaneamente com a da era da informacdo e, hoje, a procriagdo medicamente assistida
caminha no sentido de ser reconhecida como a opc¢do mais utilizada para a reproducgéo
humana pois, ao contréario da procriagdo natural, permite o conhecimento prévio das
caracteristicas genéticas e da predisposicdo a doengas. Casais férteis também desejam

obter os beneficios das tecnologias reprodutivas com vista a gerar bebés saudaveis.

Mais do que uma questdo de indole individual, ampliar o acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida envolve interesses publicos e econdmicos. Os Estados
tém forte interesse no incremento propiciado pela procriacdo medicamente assistida nas
suas estatisticas demogréficas e as clinicas privadas de salde lucram com as taxas de

sucesso de gravidez assistida.

O aumento da demanda por tecnologias reprodutivas reflete diretamente na taxa
de natalidade e ha estudos que sustentam que os custos referentes a inclusdo das técnicas
de procriacdo medicamente assistida no sistema publico de salde sdo recompensados
pelas contribuicBes fiscais que serdo pagas pelas criangas nascidas com 0 recurso as
tecnologias reprodutivas quando atingirem a idade adulta, estimando-se um retorno de
investimento de até oito vezes para o Estado®. Por outro lado, ha quem considere
controverso estimar o retorno econdémico de uma crianga em potencial para a sociedade,
pois ndo ha garantias de produtividade futura e, por conseguinte, a reversdo do custo em

contribuicdes fiscais’.

> Empresas como a Facebook e a Apple ofereceram as suas funcionarias custear o servi¢o de

criopreservacdo de seus 6vulos, com o objetivo de postergar a janela da fertilidade e, assim, poderem
concorrer em melhores condi¢cGes com os homens no mercado de trabalho. CHARIS THOMPSON, IVF global
histories, USA: Between rock and a marketplace, Reproductive Biomedicine & Society Online, Vol. 2,
2016, p. 131.

6 D. T. BAIRD et. al., Economic aspects of infertility care: A challenge for researchers and
clinicians, Human Reproduction, Vol. 30, n° 10, 2015, p. 2246.

7 RICHARD LILFORD, The health economics of infertility treatment, Global Reproductive Health,
Vol. 3, n° 4, 2018, p. 23.
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Uma breve pesquisa nas legislagcdes dos Estados europeus demonstra que Portugal
ndo esta isolado no abandono do diagnéstico de infertilidade como chave de acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida®. Outras motivacdes, tais como, para afastar
doenca hereditaria, mesmo que para tanto seja necessaria selecdo do sexo do bebé; para
garantir a constituicdo bioldgica de um bebé-remédio, criado especialmente para a doagédo
de células do corddo umbilical para o irmdo doente; ou por auséncia do gameta oposto
nos casais homossexuais e na procriacdo individual, sdo frequentemente assinaladas
como circunstancias que autorizam 0 acesso a procriacdo medicamente assistida. Tais
justificativas passam ao largo de uma causa médica ou de diagndstico de infertilidade

para 0 acesso as tecnologias reprodutivas.

Além dessas hipoteses, outros ordenamentos juridicos, em especial de alguns
estados norte-americanos, ndao proibem a utilizacdo da procriacdo medicamente assistida
para a escolha de caracteristicas genéticas destituidas de recomendacdo médica,
nomeadamente a escolha da cor dos olhos, da cor da pele, da cor do cabelo®. Sera que a
possibilidade de edicao do bebé conforme a vontade dos pais encontra-se garantida pelo

direito a obter os beneficios do progresso da ciéncia e da tecnologia?

O prestigio e a supremacia da ciéncia médica, com a promessa de que 0S avangos
da procriacdo medicamente assistida conseguirdo reverter os baixos indices de natalidade
dos paises desenvolvidos, fazem com que os aspectos positivos tenham amplo destaque
em detrimento da divulgacdo dos riscos e das incertezas resultantes do manuseio das

tecnologias reprodutivas™®.

No entanto, quanto mais se avanga no desenvolvimento de novas técnicas com

vistas a facilitar a criagdo do embrido humano in vitro, mais se exigem estudos minuciosos

8 Em um estudo comparativo das restri¢fes legais ao acesso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida em 13 Estados europeus, constatou-se que apenas 6 Estados, nomeadamente a Austria, a Franca,
a Alemanha, a Itélia, a Holanda e a Suécia exigem indicacdo médica ou diagnéstico médico de infertilidade
para o acesso as tecnologias reprodutivas. Destes, a Franga, a Holanda e a Suécia também permitem o uso
de técnicas de procriagdo medicamente assistida para impedir a transmissdo de doenca genética,
independente de diagndstico de infertilidade. K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity of regulation and
public financing of IVF in Europe and its impact on utilization, Human Reproduction, Vol. 28, n® 3, 2012,
pp. 668-669.

9 CHARIS THOMPSON, IVF global, op. cit., p. 133, relata que a auséncia de regulamentacdo uniforme
em nivel federal sobre a procriagdo medicamente assistida nos EUA permite o uso das técnicas em
determinados estados norte-americanos para finalidades eugénicas.

10 JUDITH SANDOR, A retérica legal em torno da reproducdo, in Representagdes juridicas das
tecnologias reprodutivas: Contributos para uma reflexao, Coord. Susana Silva / Luisa Veloso, Porto, 2009,
p. 21.
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para atestar a viabilidade do produto criado em laboratério e maior quantidade de

embrides inserviveis sdo deitados fora.

Ainda que a maioria dos estudos cientificos ndo divulgue o aumento da frequéncia
de malformacdes congénitas, fato é que a gestacdo propiciada pelo uso das técnicas de
procriacdo medicamente assistida sempre € tida por alto risco e, mesmo ap6s quarenta
anos de manuseio das tecnologias reprodutivas, a Lei n° 32/2006, de 26 de julho,
conhecida por Lei da Procriacdo Medicamente Assistida, estabelece a obrigatoriedade do

monitoramento continuo das condi¢des de salide das criancas®®.

Especialistas em embriologia descrevem com surpresa que 0s embrides
resultantes da fecundacéo de gametas originarios de um casal possuem grandes diferencas
morfoldgicas e genéticas'? e a escolha aleatdria do embrido a ser transferido para o Utero
feminino pode corroborar tanto para o fracasso da implantacdo como para a selecéo de
um embrido com caracteristicas ndo desejadas pela sociedade. Por seu turno, outros
embribes produzidos em laboratério com gametas dos mesmos individuos podem ser

mais adequados ao desenvolvimento uterino e ndo conter predisposicdo a doencas.

Assim, para evitar gestaces malsucedidas e propiciar a selecdo do melhor
embrido disponivel, cada vez mais a medicina da reproducdo®® investe no
desenvolvimento de técnicas com o objetivo de decodificar a informacéo genética dos
embrides antes da sua transferéncia para o Gtero materno. Além de fomentar a descoberta
de novas técnicas médicas para o correto diagnéstico genético do embrido in vitro, as
sociedades médicas vinculam o sucesso da gravidez por meio da procriacdo medicamente

assistida com a utilizacdo das novas tecnologias de biopsia embrionéria.

i O n° 2 do artigo 3° da Lei n°® 32/2006, doravante Lei da Procriacdo Medicamente Assistida ou
LPMA, impde aos beneficiarios o dever de informar questdes relativas ao desenvolvimento das criangas
nascidas com recurso as técnicas de procriagdo medicamente assistida. O Conselho Nacional de Procriagdo
Medicamente Assistida, com fundamento no nimero 2 do artigo 13° da LPMA, exige que apds o primeiro
ano de vida da crianga nascida por meio de técnicas de procriagdo medicamente assistida, 0 médico pediatra
deve encaminhar relatorio que descreva as condic@es e caracteristicas da crianca. E exigido também dos
pais o dever de informar ao Centro de Sadde que manipulou as técnicas de PMA toda informacéo relativa
ao desenvolvimento fisico e psiquico da crianga, conforme modelos de relatdrios disponibilizados em
http://www.cnpma.org.pt.

12 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty years of IVF, Fertility and sterility, Vol. 110, n° 2, 2018, p.
191.
13 A medicina da reproducdo é a area da ciéncia médica destinada a pesquisa e o desenvolvimento

das técnicas de procriagdo medicamente assistida. A medicina da reproducéo possui ramificacdes para além
das tecnologias reprodutivas e também apoia a producdo de conhecimento sobre clonagem e utilizagdo de
células tronco. J& o termo tecnologias reprodutivas abrange o conjunto de técnicas médicas utilizadas para
auxiliar a concepcdo de um bebé.
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A técnica atualmente em voga que permite a analise genética do embrido in vitro
é o diagnostico genético de pré-implantagdo, doravante DGPI, ¢, mesmo com algumas
divergéncias na doutrina4, tem sido reconhecida pelos Estados europeus como uma
modalidade de técnica de procriacdo medicamente assistida, ao lado da criopreservacao
de Owvulos, espermatozoides e embribes, da injecdo intracitoplasmatica de

espermatozoides e da fertilizag&o in vitro.

A medicina da reproducdo insiste na utilizacdo do diagnostico genético de pre-
implantagao para evitar o risco de transmissdo de doencas genéticas ou de aneuploidia®®
do embrido constituido em laboratdrio. A utilizacdo do DGPI, entretanto, por permitir a
escolha das caracteristicas do embrido, é permeada de questionamentos acerca do seu uso

com propdasitos similares as praticas de eugenia.

No entanto, ha que ser perguntado: se as tecnologias disponiveis na area da
medicina de reproducdo ja permitem, com seguranca, a definicdo prévia das principais
caracteristicas da crianca a ser concebida, por qual motivo seria justificavel limitar a
utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida no &pice da era da
informacgdo? No estagio atual da técnica, qual o prejuizo concreto aos direitos dos
individuos pode decorrer da escolha das caracteristicas genéticas propiciada pelas

tecnologias reprodutivas?

Indiscutivelmente, informacéo é poder. A procriacdo medicamente assistida, a par
de possibilitar a gravidez nos casos de auséncia de filhos pelo método tradicional de
procriacdo, também permite o acesso a informacdo genética do embrido a fim de
selecionar aquele que melhor representa os anseios dos pais. E o exercicio da maternidade
e da paternidade, além de um direito, é rodeado de encargos e deveres. Desse modo, sera
justo impor aos pais as consequéncias da lei da selecdo natural, que ocasiona
eventualmente a concepcao de um bebé& com caracteristicas indesejadas, e determinar-
Ihes 0 6nus da sua educacao e sustento, quando ja esta disponivel um conjunto de técnicas
médicas que permite gerar bebés biologicamente perfeitos?

A mudanca de paradigma estabelecida pelo abandono do principio da

subsidiariedade, ao permitir o uso das técnicas de procriagdo medicamente assistida como

14 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia contemporaneo, 62 Ed., Lishoa, 2018, p. 163,
considera que o diagnéstico genético de pré-implantacdo ndo constitui uma técnica de procriacao
medicamente assistida. Voltaremos ao assunto no capitulo 2.

15 O conceito de aneuploidia sera apresentado no capitulo 2.
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um método alternativo para a reproducdo humana, implica aceitar que os beneficiarios
das técnicas médicas estdo autorizados a obter todos os proveitos decorrentes do
progresso cientifico ou o Estado devera regular o acesso as novas tecnologias
reprodutivas sempre que o seu emprego for além da necessidade de tratamento da

infertilidade?

E preciso perquirir se a existéncia de um direito humano universal a
autodeterminacéo reprodutiva, que remodela o direito fundamental a constituir familia,
justifica a utilizacdo de qualquer tecnologia reprodutiva disponivel para possibilitar a
procriacdo. E, ainda, até que ponto o discurso das politicas pro-natalistas dos paises de
populacdo envelhecida deve sobrepor-se aos riscos inerentes a utilizacao das técnicas de
PMA.

A questdo, sem davida, deve pautar-se pelo equilibrio entre o direito a procriar e
a protecdo dos direitos fundamentais eventualmente violados pelo uso indiscriminado das

tecnologias levadas a cabo pela medicina da reproducao.

O presente estudo pretende trazer a problematica da procriagdo medicamente
assistida para o campo da teoria dos direitos fundamentais, de modo a verificar se ha
justificativa constitucional para impor limites ao acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida e quais os direitos eventualmente violados com o uso ilimitado do

potencial conferido as tecnologias reprodutivas.

Propositadamente, passaremos ao largo das discussdes acerca da definicdo do
inicio da vida, pois entendemos que, além de ser uma questdo com profunda influéncia
filosofica e religiosa, ndo contribuird para a solugdo do questionamento juridico acerca

da possibilidade de se limitar o uso das tecnologias de procriacédo assistida.

De igual forma, julgamos que a solucéo do questionamento proposto ndo se reduz
a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da restrigdo
ao acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida, pois consideramos que em
conflitos que envolvem temas de biodireito e biomedicina, a dignidade é comumente
utilizada dos dois lados da contenda de forma a anular-se, sem apresentar critérios

objetivos que permitam extrair uma solugdo Unica para 0s casos concretos.
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Em que pese a relevancia do tema, optou-se por ndo tratar dos assuntos vizinhos
de doacdo de gametas, embrides excedentarios e gestacdo de substituicdo, em razéo da

dimensdo do estudo ndo comportar o aprofundamento necessario a tais temas.

No primeiro capitulo, procurar-se-4 identificar o fundamento juridico-
constitucional do acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida e quais 0s
direitos que eventualmente poderdo ser atingidos caso sejam reconhecidos limites

constitucionais ao acesso as técnicas de PMA.

No segundo capitulo, discorrer-se-a sobre o regime legal de acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida adotado por Portugal e os questionamentos éticos e
juridicos que envolvem a utilizacdo em especifico das principais modalidades das

tecnologias de reproducéo.

No terceiro capitulo, procurar-se-a verificar se a utilizacdo irrestrita do potencial
disponibilizado pela medicina da reproducdo colide com outros direitos fundamentais
reconhecidos pela ordem constitucional portuguesa, de modo a justificar a imposicéo de
limites ao direito a procriar através das técnicas de procriacdo medicamente assistida.

Ao final, pretender-se-a responder se no regime juridico conferido a procriagdo
medicamente assistida, existe justificativa constitucional para limitar o uso das
tecnologias reprodutivas em constante evolugao ou se, ao revés, a imposicao de restri¢oes
para a utilizacdo das tecnologias reprodutivas, segundo o estagio atual da técnica,
consistird em ilegitimo controle do Estado dos comportamentos sexuais e reprodutivos

dos individuos.

1.  Fundamentos juridico-constitucionais do acesso as técnicas de procriagcdo

medicamente assistida

1.1 Direitos sexuais e reprodutivos

Os direitos sexuais e os direitos reprodutivos, por vezes, sdo tidos como idénticos.
Embora intrinsecamente relacionados, sexo e reproducdo ndo sao objeto da mesma tutela

juridica, em que pese ambos merecerem protecdo constitucional. Enquanto o exercicio da
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liberdade sexual desde longa data procura afirmar-se desvinculado do projeto
reprodutivo, o advento das tecnologias de reproducdo assistida cindiu a dependéncia da
procriagdo com o ato sexual. Hoje, com a utilizagdo das técnicas de procriacdo
medicamente assistida, € possivel gerar uma vida sem estar vinculada a uma anterior

copula ou coito.

A especificacdo dos direitos reprodutivos e dos direitos sexuais remonta ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e estd atrelada a mais de um documento

internacional.

Os direitos reprodutivos durante muito tempo foram designados como temas
exclusivos da satde da mulher ou de direitos das mulheres®. No entanto, os direitos
reprodutivos ndo podem ser encarados como restritos a um determinado grupo de
individuos, nomeadamente a coletividade feminina. Também aos homens esta assegurado

o direito a autodeterminacdo ou liberdade reprodutiva.

Rosalind Petchesky refere que existem duas correntes que fundamentam o0s
direitos reprodutivos. Uma considera o elo bioldgico entre o individuo e a sua
descendéncia para justificar os direitos reprodutivos como direitos naturais, e a outra
avalia os direitos reprodutivos como produto das ‘“necessidades socialmente
determinadas”, nos quais sdo atribuidos, em uma sociedade, papéis diversos ao homem e

a mulher, cabendo a mulher a fungo de procriart’.

Por curioso, os direitos reprodutivos ndo estdo mencionados na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, de 1948. Somente vinte anos apds,
em 1968, na Conferéncia Internacional de Direitos Humanos realizada em Teera'®, o tema

direitos reprodutivos despontou interesse no cenario internacional®.

16 A primeira referéncia autbnoma aos direitos reprodutivos ocorreu no | Encontro Internacional da
Saude da Mulher realizado na Holanda, em 1984, porém a nomenclatura tornou-se popular apo6s a
Conferéncia do Cairo, em 1994. LAURA DAVIS MATTAR, Reconhecimento juridico dos direitos sexuais:
Uma andlise comparativa dos direitos reprodutivos, SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Vol.
5, n° 8, 2008, p. 63.

v ROSALIND POLLACK PETCHESKY, Abortion and Woman’s Choice: The State, sexuality, and
reproductive freedom, Edicéo revisada, Boston, 1990.
18 Nacdes Unidas, Proclamacdo do Teerd, de 13 de maio de 1968. O paragrafo 16 da Proclamacéo

afirma o direito humano dos pais de determinar o nimero e o espagcamento dos filhos de forma livre e
responsavel, sem, no entanto, fazer referéncia a expressao direitos reprodutivos.

1 LYNN P. FREEDMAN / STEPHEN L. ISAACS, Human Rights and Reproductive Choice, Studies in
Family Planning, Vol. 24, n° 1, 1993, p. 20.
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A consolidacdo dos direitos reprodutivos como direitos humanos, entretanto, é
atribuida a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento ocorrida em
1994, no Cairo, promovida pelas Nages Unidas?. As Conferéncias das Nagdes Unidas
sobre populacdo e desenvolvimento ocorridas em Roma (1954), Belgrado (1964),
Bucareste (1974), México (1984) e a ultima realizada em Cairo (1994), deram inicio a

correlagéo entre os direitos reprodutivos e o crescimento populacional.

A Conferéncia do Cairo teve por objetivo debrucar-se sobre os problemas
causados pelo crescimento da populacdo, pela pobreza, pelo consumo e pelo
desenvolvimento econdémico. Ao considerar que 0 acesso aos servigos de salde
reprodutiva contribui para reduzir as taxas de natalidade e de mortalidade materna, exalta-
se 0 planejamento familiar e a divulgacdo de informacbes sobre salde sexual como

ferramenta para o crescimento sustentavel da populagio mundial?.

A consagracao dos direitos reprodutivos como direitos humanos foi efetivada em
um contexto que visava combater o crescimento desordenado da populacao, encarado
como uma ameagca ao desenvolvimento sustentavel. O cenario projetado na Conferéncia
do Cairo dava conta de que, até 2015, a populagdo mundial aumentaria oitenta e seis
milhdes de pessoas por ano??, enquanto 0S recursos naturais regrediriam ou nao
acompanhariam a expansdo populacional®®. Por essa razdo, é compreensivel que a

especificacdo dos direitos reprodutivos tivesse por estratégia atender metas

20 Em que pese o paragrafo 1.15 do predmbulo do Programa de Acdo do Cairo referir que a
Conferéncia ndo criou nenhum novo direito humano internacional, muitos autores atribuem a Conferéncia
do Cairo o0 marco inaugural dos direitos reprodutivos como um direito humano. Neste sentido, VITULIA
IVONE, Perfis atuais da salde reprodutiva na Italia, entre proibi¢des legislativas e julgamentos
jurisprudenciais, in Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, Coord. Luisa Neto e Rute Teixeira
Pedro, Porto, 2017, p. 191; LAURA DAVIS MATTAR, Reconhecimento, op. cit., p. 62.

2 Nacdes Unidas, Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e desenvolvimento,
Cairo, 1994, pardgrafo 1.8 do predmbulo.

2 Nacdes Unidas, Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e desenvolvimento,
Cairo, 1994, paragrafo 1.3 do preambulo.

B Maria Sophia Aguirre e Ann Wolfgram enfatizam que para determinados grupos de apoiadores
das ideias malthusianas, o crescimento da populagdo é a causa da pobreza pois quanto mais pessoas nascem
menos recursos existirdo. Para os neo-malthusianos, todas as pessoas seriam destruidoras dos recursos
naturais. MARIA SOPHIA AGUIRRE / ANN WOLFGRAM, United Nations Policy and the Family: Redefining
the Ties that Bind: A Study of History, Forces and Trends, Brigham Young University Journal of Public
Law, Vol.16, n° 2, 2002, p. 122. Esclarega-se que o economista Thomas R. Malthus, nascido na Inglaterra
no século XIX, desenvolveu a teoria de que as populagdes crescem em escala geométrica e 0s recursos
naturais somente se renovam em escala aritmética. Desta forma, sentenciou o fim da vida humana caso néo
houvesse uma voluntéaria submissdo as medidas de contencdo da populacdo. THOMAS ROBERT MALTHUS,
An Essay on the Principle of Population, London, 1798.
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demograficas®* e assegurar o livre acesso as informagdes sobre satide sexual, notadamente

as que objetivassem o controle da fecundidade.

A correspondéncia dos direitos reprodutivos como direito de acesso as medidas
de contracepcao (métodos anticoncepcionais) também encontra eco no discurso feminista
radical que considera a imposicdo moral da maternidade como um obstaculo a

emancipacao da mulher.

De fato, a disseminacdo do uso de contraceptivos contribui para o declinio de
abortos e gravidez indesejada e, por isso, € considerada um fator positivo para a satde
reprodutiva da mulher. Assim, a definicdo dos direitos reprodutivos, preconizada pela
Conferéncia do Cairo, e a estratégia de incitar os Estados a disponibilizarem medidas que
garantam a prevencdo de uma gravidez, tiveram adesdo imediata dos expoentes

feministas?®.

Por outro lado, nos Estados impactados pelo envelhecimento da forca produtiva
de trabalho, fenbmeno comum aos paises desenvolvidos, a definicdo dos direitos
reprodutivos segue caminho oposto e o enfoque do fortalecimento dos direitos
reprodutivos é assimilado como saida para incrementar o crescimento populacional. Nos
paises do norte?®, a doutrina dos direitos reprodutivos confere mais énfase a capacidade

do individuo de procriar?’.

24 LuciA BERRO P1zzAROSSA / KATRINA S. PEREHUDOFF, Mapping Constitutional Commitments on
Sexual and Reproductive Health and Rights: A global survey, in Healthcare as a Human Rights issue:
Normative profile, conflicts and implementation, Bielefeld, 2017, p. 322.

= Nesse sentido, MARIA SOPHIA AGUIRRE / ANN WOLFGRAM, United Nations, op. cit., pp. 125 e 130.
As Autoras vdo além e consideram que os defensores de grupos gays e lésbicos, apesar da Convengdo do
Cairo ndo ter reconhecido a liberdade de orientacdo sexual como um direito humano, se beneficiam da
associacdo dos direitos reprodutivos as medidas de controle da natalidade, posto que as familias constituidas
por homens e mulheres do mesmo sexo ndo contribuem para o aumento da populacéo. Reconhecer que 0s
casais homossexuais, por ndo gerarem filhos, colaboram para o desenvolvimento sustentavel, conta
favoravelmente para a legitimagdo da minoria. No entanto, tal assertiva atualmente deve ser lida com
reservas, pelo menos naqueles Estados em que se autoriza 0 acesso a procriagdo medicamente assistida por
casais homossexuais de homens e mulheres. KATHERINE M. JOHNSON / RICHARD M. SIMON, Women’s
attitudes toward biomedical technology for infertility: The case for technological salience, Gender and
Society, Vol. 26, n° 2, 2012, pp. 262-263, descreve que, no momento atual, as autoras feministas se dividem
entre considerar as tecnologias reprodutivas como uma forma de controle da sociedade sobre o corpo das
mulheres ou o diametralmente oposto encard-las como uma possibilidade de controle da decisdo
reprodutiva.

% De acordo com a localizacdo geogréfica norte / sul, que sugere correspondéncia com os paises
desenvolvidos / paises em desenvolvimento.
2 ROSALIND POLLACK PETCHESKY, From population control to reproductive rights: Feminist fault

lines, Reproductive Health Matters, Vol. 3, n°6, 1995, p. 160, demonstra como as diferengas entre 0s paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento conferem contornos distintos aos direitos reprodutivos.
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Os dados divulgados pela Eurostat, entidade encarregada de produzir estatisticas
para a Unido Europeia, informam que todos os Estados europeus, incluindo Portugal,
possuem taxa de fertilidade abaixo da taxa de estabilizacdo de 2,1 de nascimentos vivos
por mulher, considerada necessaria para repor € manter o tamanho da populacéo estavel

nos paises desenvolvidos?®,

A Europa possui a menor taxa de fecundidade total dos continentes e Portugal
possui uma das taxas de fecundidade mais diminutas da Unido Europeia, com um
percentual de 1,36, e ainda fica aquém da taxa média de fertilidade da Unido Europeia
que, no ano de 2020, foi de 1,57. Dentro do espaco da Unido Europeia, Portugal s6 ganha
da Espanha e da Italia, que possuem, ambos, taxa de fertilidade de 1,34. A maior taxa de
fertilidade da Unido Europeia € registrada na Franca, que detém 1,92, apesar de abaixo
da taxa ideal para a estabilidade e manutencdo do tamanho da populacdo. A taxa de

fertilidade média global do ano de 2020 é acima de 2,4%°.

Assim, os direitos reprodutivos para os paises desenvolvidos tém significado a
adocdo de medidas para fomentar o nascimento de prole, com o incentivo para o

desenvolvimento de pesquisas cientificas que auxiliem a fertilizagéo in vitro,

No entanto, ndo se pode reduzir o contetdo dos direitos reprodutivos as medidas
que promovam a modulacdo da populacdo. Atrelar os direitos reprodutivos ao problema
do crescimento desordenado nos paises em desenvolvimento ou ao do baixo indice da
taxa de natalidade nos paises desenvolvidos faz confundir o seu nucleo essencial com o

exercicio da sexualidade e a capacidade de conceber filhos®!.

2 EUROSTAT, The EU in the world, 2020, p. 22. O estudo aponta que a taxa de fertilidade retrata o
nimero médio de nascimentos com vida por mulher, e que a taxa de fertilidade igual ou acima de 2.1 é
necessaria para manter o tamanho constante da populacdo na auséncia de migracao.

2 EUROSTAT, Fertility indicators, 2016 e The EU in the world, 2020.

30 Contrariando essa afirmativa, uma publicacdo do grupo de estudo da Sociedade Europeia de
Reprodugdo Humana e Embriologia (ESHRE) atesta que o investimento do Estado em tecnologias
reprodutivas pouco contribui para o crescimento da taxa de fecundidade. O estudo aponta que a utilizacéo
das técnicas de procriagdo medicamente assistida sé adiciona 0,05 pontos na taxa de fecundidade da Franga.
No final, o estudo conclui que investir na educacdo e melhores condi¢des de trabalho produz efeitos mais
benéficos para 0 aumento da taxa de fecundidade do que a oferta de servigos de satde que incluam as
tecnologias reprodutivas. ESHRE CaPRI WORKSHOP GROUP, Europe the continent with the lowest fertility,
Human Reproduction Update, Vol. 16, n° 6, 2010, pp. 594-599.

3 Maria Sophia Aguirre e Cecilia A. Hadley afirmam que as Nag¢des Unidas embutiram o controle
de natalidade dentro dos direitos reprodutivos como forma de obstar o crescimento populacional dos paises
em desenvolvimento. Sobre a perigosa manipulagdo do contetido dos direitos reprodutivos a servigo de
politicas para controle da populagdo, ver MARIA SOPHIA AGUIRRE / CECILIA A. HADLEY, Hindered growth:
The ideology and implications of population assistance, International Journal of Social Economics, Vol.
32,n°9, 2005, pp. 783-813. Em sentido contrario, ressaltando os pontos positivos da Conferéncia do Cairo
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Os direitos reprodutivos ndo se resumem a possibilidade de gerar descendentes ou
de acessar 0s servigcos que promovam a salde sexual. Apesar disso, o principio 8° do
Programa de Agédo da Conferéncia do Cairo enfatizou que os direitos reprodutivos
conferem ao individuo o direito humano de decidir o nimero de filhos, o tempo de
intervalo entre o nascimento dos filhos e 0 momento adequado para té-los, bem como de
receber informagdes que esclarecam os meios de reproducdo. O Programa de Acdo da
Conferéncia do Cairo foi estabelecido com base na obrigacéo dos Estados de promoverem
0 acesso universal de homens e mulheres ao servico de satde reprodutiva, nomeadamente
0s servicos de planejamento familiar e de satde sexual, como se esses fossem o nucleo

central dos direitos reprodutivos.

Ocorre que, mais do que o exercicio da sexualidade ou da procriacdo, os direitos
reprodutivos conferem autonomia ao individuo para decidir se quer ou nao se reproduzir
e também impde obrigacbes positivas e negativas aos Estados. Para além de obter
informagOes para prevenir a gravidez ou decidir o ndmero de filhos, os direitos

reprodutivos impdem ao Estado o dever de respeitar as escolhas reprodutivas.

Também decorrem dos direitos reprodutivos a obrigacdo do Estado de protegdo
contra a exploracdo que pode advir do turismo reprodutivo®, contra a gravidez forgada®

e a garantia do consentimento informado® para a livre tomada de decisdo sobre a

e 0 seu legado para os direitos reprodutivos, ROSALIND POLLACK PETCHESKY, From population, op. cit.,
pp. 155-156.

32 As divergéncias constantes nas legislacGes dos Estados acerca do acesso a procriagdo medicamente
assistida ensejam preocupacdo a European Society of Human Reproduction and Embryology - ESHRE,
entidade que monitora a utilizac8o das tecnologias reprodutivas na Europa, que teve o cuidado de adotar a
nomenclatura neutra de «cross border reproductive care», que pode ser traduzido como cuidados
reprodutivos transfronteiri¢os. A fuga para outros paises com o intuito de escapar de legislagdes restritivas
para a realizacdo do direito a escolha reprodutiva € também denominado pela doutrina como turismo
reprodutivo, porém a ESHRE considera que o emprego da palavra turismo, por fazer referéncia a uma
viagem por prazer, possui uma conotagdo negativa e estigmatiza os pacientes que buscam as técnicas de
procriagdo medicamente assistida no exterior. A ESHRE estima que, por ano, realizam-se 30.000 ciclos em
casais que cruzaram as fronteiras dos seus Estados de origem em busca de tecnologias reprodutivas
proibidas no pais de residéncia. FRANGOISE SHENFIELD et al., Cross border reproductive care in six
European countries, Human Reproduction, Vol. 25, n° 6, 2010, pp. 1361 e 1367.

3 Nacdes Unidas, Declaracéo e Programa de Acéo de Viena, de 25 de junho de 1993, paragrafo 38,
insta os Estados-Partes a combaterem a violéncia contra as mulheres, em especial a decorrente da gravidez
forcada.

3 O consentimento informado pressupde a necessidade de o individuo ser adequadamente
informado ou esclarecido acerca de todas as consequéncias que envolvem uma prestacdo de cuidados de
salide, para uma autodeterminacdo pessoal ou tomada de decisdo consciente e valida. Esta previsto no artigo
5° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina. No caso dos direitos reprodutivos, o
consentimento informado é garantido com a transmissdo de informacdes corretas e comprovadas
cientificamente sobre as alternativas para iniciar ou impedir a reproducdo. Para MARIA JOAO ESTORNINHO
/ TIAGO MACIEIRINHA, Direito da Salde, Lisboa, 2014, p. 270, o direito ao consentimento informado,
previsto na alinea b, n° 1, da base X1V, da Lei de Bases da Saude (Lei n° 48/90, de 24 de Agosto), possui
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reproducdo. Sao os direitos reprodutivos que também impdem aos Estados a proibicao de

criminalizagdo do aborto nos casos de risco para a saude da gestante.

Os direitos reprodutivos, portanto, ndo se resumem ao acesso as medidas de
contracepgdo para conter o aumento da populagdo®. Misturar ou subordinar a
emancipacao das mulheres, o desenvolvimento sustentavel e a estabilizacdo da populacéo
aos direitos reprodutivos demonstram uma estratégia equivocada que ndo contribui para

a delimitacio do verdadeiro contetido do direito®.

Por outro lado, é forcoso reconhecer que foi essa conexdo entre os direitos
reprodutivos e a questdo demografica que serviu como catalisador para 0 seu
reconhecimento como um direito humano. Seja qual tenha sido a motivacdo e a
fundamentacdo inicial para a especificacdo dos direitos reprodutivos nos multicitados
documentos internacionais, hoje ndo se nega a existéncia do direito humano a escolha

reprodutiva.

No triplo viés da obrigacdo dos Estados de respeitar, proteger e promover 0s
direitos reprodutivos, encontra-se ainda a obrigagéo de reconhecer que as decisdes acerca

dos direitos reprodutivos estdo acobertadas pelo direito a vida privada e familiar.

Medidas como a imposicao de esterilizacdo for¢ada ou de incentivos concedidos
a limitacdo do numero de filhos por casal®’, por vezes consideradas como politica de

natureza anéloga a direito, liberdades e garantias, por deduzir-se do direito fundamental a integridade fisica
e moral (artigo 25° da CRP) e do direito ao desenvolvimento da personalidade ( n° 1 do artigo 26° da CRP).
O direito ao livre desenvolvimento da personalidade sera aprofundado no item 1.3 do presente capitulo.

s ToMAS FREJKA, Chapter 3 birth regulation in Europe: Completing the contraceptive revolution,
Demographic Research, Vol. 19, 2008, p. 74, refere que o inicio da era da contracepgdo é sinalizada pela
aprovacdo da Food and Drug Administration, a agéncia federal do Departamento de Salde e Servigos
Humanos dos Estados Unidos, do uso da pilula oral no ano de 1960.

36 Maria Sophia Aguirre e Cecilia A. Hadley referem que o uso da salde reprodutiva como pilar do
desenvolvimento sustentavel foi objeto de criticas na Conferéncia do Cairo por parte dos paises em
desenvolvimento, por entenderem que tratar-se-ia de medida de controle da natalidade imposta pelos paises
do norte e que a Conferéncia Internacional deveria ater-se a questdes afetas ao desenvolvimento econémico.
O cronograma financeiro do Programa de Ag¢do do Cairo é todo voltado para a implantacéo de politicas de
salde reprodutiva, enquanto outras medidas consideradas mais importantes para o desenvolvimento
sustentavel dos paises em desenvolvimento ficaram sem previsdo de fundos. As Autoras entendem que 0
reconhecimento dos direitos reprodutivos, apenas no viés do direito a contracepgao, foi um pretexto para
justificar as intervengdes da cooperagdo internacional no acesso as medidas de controle da fecundidade nos
paises necessitados. MARIA SOPHIA AGUIRRE / CECILIA A. HADLEY, Hindered, op. cit., pp. 787-788.

37 O exemplo mais citado de medidas adotadas por parte de um Estado para tolher a autonomia
reprodutiva é certamente o caso da China. No final da década de 70 do século passado, a China adotou um
pacote de medidas conhecido por politica do filho Unico. O programa previa a concessao de um subsidio
mensal de carater assistencial, prioridades no acesso dos servigos de salde, de educacdo e de moradia e
ampliacdo da licenca maternidade para os casais que optassem por ter um Unico filho. Por outro lado, os
casais que tivessem mais de um filho eram taxados com multas, com a deducéo de um percentual do salério,
com a suspensdo da licenca maternidade e com a vedagdo de assisténcia médica pelo servigo publico de
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planejamento familiar, sdo tidas como violadoras dos direitos reprodutivos por persuadir

a tomada de decisdo sobre a reproducao.

No inicio, afirmamos que os direitos reprodutivos ndo coincidem com os direitos
sexuais. Compete, agora, delimitar o contetdo normativo dos direitos sexuais. Os direitos
sexuais correspondem & protecdo conferida ao individuo de exercer a sua sexualidade
livre de discriminacdo, coercdo ou violéncia. Significa que nao havera discriminacdo na
opcao sexual defendida por homens e mulheres, bem como que o Estado ndo podera
limitar atividades sexuais consensuais entre adultos. Por obvio, o exercicio da liberdade

sexual ndo esta condicionado a constituicdo de prole.

A tradicional vertente primordialmente negativa dos direitos sexuais (obrigacdo
de ndo intervir na escolha da orientacdo sexual e de ndo discriminar) muda com a
Declarago da Il Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, de 1993%, e a
Declaracdo sobre a Eliminacdo da Violéncia contra as Mulheres, do mesmo ano de
1993%. A partir desses documentos internacionais, ambos promulgados pelas Nagdes
Unidas, passou-se a incorporar 0 conceito de salde sexual um como componente dos
direitos sexuais®® e a exigir obrigacdes positivas por parte dos Estados para a sua

protecio®.

De toda a sorte, por mais importante que seja o fato de os direitos sexuais
projetarem salvaguarda contra o aumento da epidemia de SIDA, o0s abusos sexuais, a

mutilacdo genital e as discriminagdes impostas as minorias, a auséncia por longo tempo

salide. LYNN P. FREEDMAN / STEPHEN L. ISAACS, Human Rights, op. cit., p. 25. No sentido oposto, porém,
também tolhendo autonomia reprodutiva, esta o caso da Italia, em que no governo de Benedito Mussolini
se tributava os casais que ndo tinham filhos, com o claro proposito de fomentar o aumento da populacéo.
Luis ELoY AzZEVEDO, O direito da procriagdo entre a ordem e o caos, Revista do Ministério Publico, Ano
23, n° 20, Lisbhoa, 2002, pp. 91-112.

38 Nacdes Unidas, Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena, de 25 de junho de 1993.

39 Nacbes Unidas, Declaragéo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres, Resolugdo n°
48/104, de 20 de dezembro de 1993. A Declaracdo reconhece que dano e ameaca de dano a liberdade sexual,
intimidagao e assédio sexual e mutilacéo genital feminina constituem violéncia contra mulheres.

40 LuciA BERRO P1zzAROSSA / KATRINA S. PEREHUDOFF, Mapping, op. cit., p. 333. As Autoras
consideram que por mais que a definigdo inicial do conceito de direitos sexuais s6 fosse possivel por meio
de uma abordagem negativa, ressaltam a importancia de se incorporar contetidos afirmativos dos direitos
sexuais. Por sua vez, Laura Davis Mattar afirma que, durante muito tempo, resistiu-se em aceitar a vertente
positiva dos direitos sexuais, pois implicava em reconhecer o prazer como um fim em si mesmo. LAURA
DAVIS MATTAR, Reconhecimento, op. cit., p. 64.

4 Por exemplo, o paragrafo 38 da Declaragdo e Programa de Acéo de Viena, de 1993, reclama dos
Estados-Partes uma resposta rapida e eficaz para as violagdes decorrentes da escravatura sexual e da
gravidez forcada. A Declaracdo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres incita os Estados-
Partes a prevenir, investigar e punir atos de violéncia sexual contra as mulheres.
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de uma expressao afirmativa dos direitos sexuais atrasou o processo do reconhecimento

diversidade sexual como um direito humano*2.

A consagracdo do viés positivo dos direitos sexuais foi possivel gracas a
aproximacdo com o direito a saude e do reconhecimento da vida sexual satisfatoria,

segura e agradavel como um componente essencial para a manutencao da vida saudavel.

A partir do ano de 2002, a Organiza¢do Mundial da Satide*® passou a considerar
a saude sexual como o estado de bem-estar fisico, emocional, mental e social em relacéo
a sexualidade, que permite vivenciar experiéncias sexuais apraziveis e seguras. Com o
apoio da OMS, assumiu-se que sexualidade engloba o erotismo, o prazer e a intimidade.
Desde entdo, a OMS considera gue a salde sexual sé € alcancada com a concretizacéo
dos direitos sexuais. Reconhecer a sexualidade como um direito de todos e um fator de
salde e felicidade, contribui para a reducdo de vulnerabilidades e de intolerancia e

fortalece a alteridade.

O Comentario Geral n°® 22 do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais referente a interpretacdo do artigo 12° do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que estabelece o direito a salde, reconhece os direitos
sexuais, bem como os direitos reprodutivos, como parte integrante daquele direito
humano** *°. Mesmo que a vinculagdo dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos a
um outro direito humano (o direito a salide) possa ser vista com reservas*®, o Comentario
Geral trouxe avancos na interpretacdo dos direitos a usufruir do préprio corpo, bem como

na delimitacdo de obrigacdes positivas a cargo dos Estados.

42 RICHARD PARKER e et. al., Sexuality, health and human rights, Abingdon, Oxon, 2008. p. 4.

a3 ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, Sexual health and its linkages to reproductive health: An
operational approach, Genebra, 2017, p. 3. O documento em questao apresenta a defini¢do atual de satde
sexual para a OMS, embora este conceito ja tenha sido desenvolvido de maneira similar em dois
documentos anteriores: ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE, Defining sexual health: Report of a technical
consultation on sexual health, Genebra, 2006 (publicado em 2006, porém originado em 2002) , e
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Developing sexual health programmes: A framework for action,
Genebra, 2010.

44 NACOES UNIDAS, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
22, de 02.05.2016, paragrafos 4°, 5° e 11°,
45 Embora os Comentarios Gerais ndo sejam vinculantes para os Estados, sdo elaborados a partir da

experiéncia dos Comités responsaveis pelo monitoramento dos tratados e convencdes e por isso constituem
fontes seguras para a interpretacdo das disposi¢des constantes nos documentos internacionais.

46 O fato de direitos autbnomos serem agregados ao contetdo de outros direitos pode, de alguma
forma, dificultar o entendimento e a compreensdo do seu conceito. Por outro lado, essa mesma estratégia
de deducdo de direitos ja consagrados muitas vezes € 0 passo inicial para a especificacdo de novos direitos.
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De fato, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, com
inicio de vigéncia na ordem internacional em 03 de janeiro de 1976 e, para Portugal, em
31 de outubro de 1978, ndo faz referéncia expressa aos direitos reprodutivos e aos direitos

sexuais.

A estratégia de reconhecer esses direitos como decorrentes do direito a sadde é
uma atitude louvavel do Comité e demonstra o compromisso de interpretar os direitos
previstos no Pacto a luz dos novos direitos reconhecidos pelos Estados signatarios, ao
tempo em que respeita a competéncia restrita ao monitoramento da aplicacdo pelos
Estados-Partes do PIDESC. Relacionar os direitos reprodutivos e os direitos sexuais a um
direito contemplado no Pacto, portanto, amplia a atuagdo do Comité sem fugir dos

ditames propostos pelo documento que da origem ao sistema de protecéo.

A despeito de o Comité condicionar a deducdo dos direitos reprodutivos e dos
direitos sexuais a um terceiro direito humano, nomeadamente o direito a salde, o
paragrafo 6° do Comentario Geral n® 22 reconhece a distincdo entre a saide sexual e a
salde reprodutiva, o que deixa entrever que o Comité ndo esta alheio aos desdobramentos

mais recentes do tema.

O Comité de monitoramento do PIDESC considera que a proibicdo de
criminalizacdo de relagbes sexuais consentidas entre adultos, a proibicdo de
regulamentagdes que tratem Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais e intersexuais como
pacientes que necessitem de cuidados de saude psiquiatricos e o combate a homofobia
sdo obrigacOes implicitas impostas aos Estados-Partes pelo PIDESC para a concretizacdo
dos direitos sexuais. Outras obrigacfes impostas aos Estados, tais como combater o
casamento forcado, o casamento infantil e o estupro conjugal, posicionam-se em uma

zona de intersecdo dos direitos reprodutivos e dos direitos sexuais.

O Comité reconhece, portanto, obrigaces insitas aos direitos sexuais e outras que
decorrem da confluéncia dos direitos reprodutivos e dos direitos sexuais que, por vezes,
é de dificil cisdo. Apontar similitude e convergéncia no contetdo de direitos, no entanto,

ndo é o mesmo que fundir dois direitos em um s6*'.

47 A Organizacdo Mundial de Saude, no documento Sexual health and its linkages to reproductive
health: An operational approach, Genebra, 2017, pp. 4 e 10, op. cit., aponta que embora 0s componentes
da salde sexual tenham ligacGes com a salde reprodutiva, tratam-se de conceitos distintos. O documento
descreve que alguns aspectos da satde sexual podem restar comprometidos se estiverem subordinados ou
atrelados a saude reprodutiva.
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O ponto em comum na especificacdo dos direitos reprodutivos e dos direitos
sexuais é que ambos propdem a autodeterminag&o do individuo, o controle e a integridade
corporal. No caso dos direitos reprodutivos, autonomia para decidir sobre a procriacao,
como procriar e quando procriar. Para os direitos sexuais, autonomia para usufruir do
préprio corpo da forma que aprouver. Em ambos 0s casos, impdem-se ao Estado o dever
de respeitar as escolhas sobre sexualidade e reproducéo e combater discriminacfes ou
violagOes que incidam na tomada de deciséo.

A distingdo entre sexo e reproducdo atrai tutelas juridicas distintas. Tanto a
correspondéncia dos direitos reprodutivos com as teorias de crescimento populacional,
como com 0s movimentos feminista e das minorias que apoiam a livre orientagao sexual,

prejudicam a assimilacdo do bem juridico que os direitos reprodutivos visam resguardar.

Vincular o conteudo dos direitos reprodutivos a concretizacao dos direitos sexuais
pode causar a impressdo errénea de que a procriacdo so € protegida pelo Direito quando
exercida por meio da sexualidade. O advento das técnicas de procriacdo medicamente
assistida demonstra que a procriagdo merece protecdo independente da protecdo conferida

aos direitos sexuais.

O consenso acerca da separagao entre os direitos reprodutivos e os direitos sexuais
contribui para a legitimar o acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida por
parte de individuos sozinhos e por casais homossexuais compostos s6 por homens ou por
mulheres, ou mesmo para a utilizacdo da técnica de fertilizacdo in vitro, quando em

decorréncia de problema relacionado a fertilidade do casal heterossexual.

Embutir os direitos sexuais dentro do contetdo dos direitos reprodutivos tem
ainda como efeito deletério atrasar o reconhecimento dos direitos reprodutivos como
direito humano pelas Religides tradicionais. Sob a perspectiva da Igreja Catolica Romana,
a pratica do ato sexual s6 é admitida sob o manto do casamento, com a motivacao de gerar
filhos. Assim, o exercicio da liberdade sexual fora do casamento e com objetivo diverso
do de propiciar o nascimento de filhos é veementemente repudiado pelo Vaticano. Se 0s
direitos reprodutivos englobarem a tutela juridica conferida a liberdade sexual, grupos
religiosos se sentirdo incumbidos de se manifestar contra o reconhecimento dos direitos

reprodutivos em toda a sua extensdo*®,

48 O Direito Can6nico ainda confunde o reconhecimento dos direitos reprodutivos com os direitos
sexuais, ou pelo menos com a préatica do ato sexual em si. A Igreja Catdlica, no ano de 1987, publicou um
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Como a verdadeira autonomia para decidir so é alcancada com o conhecimento,
homens e mulheres devem estar munidos de toda informac&o disponivel para a tomada
de decis@o consciente e responsavel sobre a reproducdo. Por essa razdo, a obrigacao do
Estado de promover o0 acesso a informacéo referente a reproducao deve englobar medidas
que impecam como também possibilitem a gravidez. Reduzir os direitos reprodutivos ao
direito a contracepcdo é desconsiderar as outras dimens@es importantes que compdem o

nucleo essencial do direito.

Por outro lado, ater-se somente as questdes referentes ao acesso aos servicos de
salde durante a gravidez, parto ou pés-parto faz transmutar os direitos reprodutivos a
meros desdobramentos do direito a salde. Por mais que a associa¢do ao direito a saude
tenha oferecido beneficios para a delimitacdo do conteudo dos direitos sexuais, por
permitir caracterizar o sexo como um elemento vital para a satde do individuo, tanto os
direitos reprodutivos como os direitos sexuais gozam de reconhecimento autbnomo em

relagdo ao direito a salde.

Dar excessivo peso ao direito de buscar os servigos de saide reconduz ao mesmo
erro de interpretar os direitos reprodutivos como direito a contracep¢do e mascara 0
verdadeiro bem juridico que o direito em questdo visa proteger: o controle pelo individuo
da vida reprodutiva e a capacidade para tomar decisbes apoiadas em informacdes

adequadas.

documento em que se posiciona contraria a utilizacdo de algumas técnicas de procriagdo medicamente
assistida. O documento intitulado de Instrucdo sobre o respeito pela vida humana em sua origem e a
dignidade da procriacdo, ainda em vigor, declara que a inseminacdo artificial heter6loga é moralmente
ilicita pois o recurso ao material genético proveniente de terceiro viola a unidade conjugal instituida pelo
casamento. E a falta de delimitag&o precisa entre os direitos reprodutivos e os direitos sexuais que motiva
a Igreja Catdlica, até os tempos atuais, considerar o uso de célula reprodutiva de terceiro como equivalente
a uma infidelidade, mesmo que a constituicdo de um embrido com recurso a doacdo de gametas ndo
demande a prética de qualquer ato sexual fora do casamento. JOSEPH CARD RATZINGER / ALBERTO BOVONE,
Instruction on respect for human life in its origin and on the dignity of procreation, The Linacre
Quarterly, Vol. 54, n° 2, 1987, pp. 24-49. Nada obstante o posicionamento religioso sobre o tema, ressalte-
se que, nos primordios da utilizagdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida, a mesma confuséo
entre os bens juridicos tutelados pelos direitos reprodutivos e os direitos sexuais suscitou questionamentos
perante os Tribunais norte-americanos sobre a suposta pratica de adultério entre 0 médico e a esposa que
teria se submetido as técnicas de reproducdo assistida. Mesmo em numero reduzido, a por¢do norte do
continente americano coleciona algumas sentencas condenatdrias pela prética de crime de adultério por
parte dos médicos que conduziram procedimentos cirtrgicos de colocacdo de embrides fecundados em
laboratério dentro do corpo da mulher. Ao que parece, por equivoco, entende-se naquela época que a
liberdade reprodutiva da mulher estava dependente da realizacdo de ato sexual com o marido. HOLLACE
S.W. SWANSON, Donor anonymity in artificial insemination: Is it still necessary?, Columbia Journal of
Law and Social Problems, Vol. 27, 1993, p. 157.
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Os direitos reprodutivos concedem ao individuo liberdade para tomar qualquer
deciséo acerca da reproducdo. Liberdade para decidir em que momento, de que forma e
quantas vezes deseja procriar. Liberdade para escolher, dentre os métodos existentes e
juridicamente possiveis, como quer procriar. Liberdade para procriar e liberdade para
decidir ndo procriar, seja com recurso a um ato sexual, no caso da procriacdo natural, seja
com recurso a procriagdo medicamente assistida, nos casos de fertilizacdo in vitro em
sentido lato. Esse é o nucleo duro dos direitos reprodutivos e o que os distinguem dos

demais direitos correlatos.

E justamente na principal vertente de conferir protecio & autodeterminacéo
reprodutiva preconizada pelos direitos reprodutivos que o acesso as técnicas de

procriacdo medicamente assistida assenta fundamento.

1.2 Direito a constituir familia

O feixe de direitos que converge do direito humano a livre escolha reprodutiva,
em geral, ndo é assimilado pelos ordenamentos juridicos nacionais como um unico direito
fundamental. Também ndo € comum as Constituicdes dos Estados fazerem referéncia
expressa aos direitos reprodutivos. Isso ndo significa que os textos constitucionais
modernos nao tenham entrelacado os componentes dos direitos reprodutivos no catalogo

destinado aos direitos fundamentais.

O direito a constituir familia foi pensado pelo legislador constitucional antes do
encadeamento historico dos direitos reprodutivos na arena internacional. De toda sorte, 0
processo de especificacdo dos direitos reprodutivos no @mbito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos teve reflexos na ampliacdo do conceito do direito fundamental a

constituir familia em Portugal.

O n° 1 do artigo 36° da Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece a todas
as pessoas o direito a constituir familia. Por ndo ter sido atribuida uma definicéo

constitucional ao instituto da familia, diz-se que esta goza de conceito aberto, fluido, ndo
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estatico®®. Com inspiracido nas obras de Zygmunt Bauman®, pode-se falar que a
Constituicdo Portuguesa consagra a familia liquida, que ndo possui molde rigido,
podendo adotar qualquer forma resultante da vontade dos membros familiares e da cultura

de uma época.

Com efeito, diante da complexidade em se estabelecer uma definicdo que
contemple todas as hipGteses existentes de familia® ou do risco de se incluir uma espécie
que ndo se amolda ao contexto fatico, o legislador constitucional optou por ndo
estabelecer o conteudo do direito a partir da defini¢éo do instituto da familia. A realidade
social afastou a possibilidade de que conceitos ultrapassados de familia engessassem o
contetdo do direito. D&-se, portanto, mais importancia ao lago ou ao vinculo existente
entre as pessoas individualmente consideradas do que a forma de estabelecimento da

familia.

N&o ha, portanto, um molde predefinido para a formagdo da familia, recaindo
sobre todas as formas encontradas na sociedade de aglomerado familiar a protecédo

constitucional®®. Ou seja, todos os modelos de organizagdo familiar, tais como o

49 Nesse sentido, J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, Vol. I, 4% ed. rev., Coimbra, 2007, pp. 856-857. O Cddigo Civil Portugués, igualmente, nao fornece
uma definicdo juridica para a familia. No tocante ao ordenamento juridico brasileiro, que contempla
dispositivo similar ao do n® 1 do artigo 36° da CRP na Constituicdo Federal de 1988, CRISTIANO CHAVES
DE FARIAS / NELSON ROSENVALD, Curso de Direito Civil: Familias, 82 ed., Salvador, 2016, pp. 72-73,
aludem que a protecdo conferida pelo artigo 226° da Constitui¢do brasileira a outras formas de relagdes
familiares, que ndo somente as derivadas do casamento, constitui uma clausula geral de incluséo.

50 Zygmunt Bauman utiliza em diversas obras o termo liquido para caracterizar a condi¢do humana
em um mundo frenético e mutavel. E Autor das obras Modernidade liquida (1999), Amor liquido: sobre a
fragilidade dos lagos humanos (2003), Vida liquida (2005), Medo liquido (2006), Tempos liquidos (2007),
A cultura no mundo liquido moderno (2011), Vigilancia liquida (2012) e muitas outras. Com 0 mesmo
insight, porém, atribuindo ao termo liquido a conotacdo de efemeridade, JOAO PEDROSO / PATRICIA
BRANCO, Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutacGes do acesso ao direito e a justiga de familia
e das criancas em Portugal, Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 82, Coimbra, 2008, p. 54.

51 Por exemplo, a familia derivada do casamento, a familia reconhecida pela unido de fato, a familia
bioldgica, a familia socioafetiva, a familia homoafetiva, a familia adotiva, a familia de substituicdo, a
familia de fato, a familia recomposta (aquela reconstituida apés divércio ou separagdo), a posse de estado
e etc.

52 Neste ponto, discordamos de DI0GO LEITE DE CAMPOS / MONICA MARTINEZ DE CAMPOS, Ligdes
de Direito da Familia, 42 Ed. Coimbra, 2018, pp. 23 e ss., que afirmam, com fundamento no artigo 1576°
do Caddigo Civil Portugués, existir somente quatro tipos de relagdes familiares: as derivadas do casamento,
as decorrentes do parentesco, as estabelecidas pela afinidade e as resultantes da adogéo. Os Autores aduzem
ainda que o Direito Portugués ndo reconhece a unido de fato, regulada pela Lei n° 7/2001, de 11 de maio,
como relagdo familiar, hipotese que igualmente discordamos. Por outro lado, FRANCISCO PEREIRA COELHO
/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 5° Ed., Coimbra, 2016, pp. 36, 61 e ss.,
admitem a existéncia de outras relagdes familiares para além do elenco disposto no artigo 1576° do Codigo
Civil Portugués, e reconhecem a unido de fato como uma legitima relacéo familiar, que, caso ndo se entenda
como decorrente do direito a constituir familia, poderd ser deduzida do direito ao desenvolvimento da
personalidade previsto no n° 1 do artigo 16° da CRP. No entanto, os Autores consideram que o ordenamento
Portugués adota posicdo conservadora e nao concede a unido de fato as mesmas prerrogativas conferidas
ao instituto do casamento. No mesmo sentido, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL / JOSE SILVA PEREIRA,
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parentesco natural, o parentesco adotivo, o parentesco socioafetivo, a unido de fato, a
familia monoparental e as demais formas manifestas pela realidade social merecem a

mesma protecéo constitucional®,

H& quem defenda que a estratégia do legislador constitucional de utilizar um
conceito juridico indeterminado enfragueceu a instituto da familia®. No entanto, a tatica
mostra-se condizente com o0s novos cenarios familiares e, talvez, a tipificacdo é que

poderia conduzir & extin¢io da familia®®.

Foi a flexibilidade do conceito de familia que permitiu as diversas ordens juridicas
assimilarem e conferirem protecao a unido das pessoas de mesmo sexo sem a necessidade

de uma rigida reforma constitucional®®.

A previsdo distinta, no mesmo artigo, do direito a constituir familia e do direito a
contrair casamento demonstra que o legislador constitucional teve por propdsito romper
com a visao tradicionalista do Direito da Familia e distinguir os institutos da familia e do

casamento, de modo que o casamento n&o seria 0 Unico meio habil para o reconhecimento

Direito da Familia: Tépicos para uma reflexdo critica, 22 ed., Lisboa, 2011, pp. 118-119, consideram a
existéncia da familia além das fontes indicadas no artigo 1576° do Cddigo Civil Portugués.

53 SoFiA ABOIM / KARIN WALL, Tipos de familia em Portugal: Interac¢des, valores, contextos,
Anélise Social, Vol. 37, n® 163, 2002, p. 503. As Autoras tragaram o perfil das familias portuguesas a partir
do cruzamento de dados obtidos em um inquérito respondido no ano de 1999 por mulheres portuguesas
residentes na Grande Lisboa. Foi identificado que o aumento do divorcio, a coabita¢do informal e 0 aumento
do trabalho profissional feminino deram novos contornos as estruturas familiares tradicionais. No final, as
Autoras concluem que ndo hd um modelo dominante de familia na sociedade portuguesa, e por mais que se
reconheca que os fatores escolaridade e classe social exercem influéncia na formacéo da entidade familiar,
n&o sdo por si s6 determinantes. O casuismo e a familiaridade ajustada por conta da vida em comum passam
a ser a regra para o estabelecimento da familia.

54 No panorama do Direito Internacional, em especifico no Direito da Unido Europeia, CARLOS
PAMPLONA CORTE-REAL / JOSE SILVA PEREIRA, Direito de contrair casamento e de constituir familia, in
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia comentada, Coord. Alessandra Silveira e Mariana
Canotilho, Coimbra, 2013, p. 129, consideram que a auséncia de uma definigéo juridica significa 0 mesmo
que a concessdo de um cheque em branco, no qual cada Estado-Membro poder& conferir ao instituto da
familia o conteido que interessar. Os Autores afirmam que a preocupacdo em prestigiar a pluralidade das
relagdes familiares tornou o direito a constituir familia desprovido de contetdo.

= JOAO PEDROSO / PATRICIA BRANCO, Mudam-se, op. cit., p. 55, sustentam que ndo € o instituto da
familia que estd em crise, e sim a familia tradicional nuclear, composta hierarquicamente por homens,
mulheres e filhos e por uma inflexivel divisao de tarefas, que da ensejo a estatutos desiguais, que corre o
risco de desaparecimento. De igual forma, DI0GO LEITE DE CAMPOS / MONICA MARTINEZ DE CAMPOS,
LigBes, op. cit., pp. 50 e ss., entendem que a perda de algumas fungdes da familia, nomeadamente a funcéao
religiosa, a fungéo de defesa e a funcdo assistencial, ndo descaracteriza a familia por completo, e sim da
ensejo a novas formas de organizagdo da vida familiar, sobretudo baseadas no livre-arbitrio e na busca da
felicidade pessoal dos seus membros.

56 Por exemplo, em Portugal, a Lei n°® 9/2010, de 31 de maio, disciplina o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo. Consideramos que foi possivel a lei ordinéaria regulamentar a matéria face a
flexibilidade do conceito de familia adotado pela Constituicdo portuguesa. Caso o texto constitucional
fizesse qualquer referéncia expressa a diversidade de géneros (homem e mulher, casal de sexo diferentes,
casal heterossexual, e assim sucessivamente) para a defini¢cdo da familia, o reconhecimento do casamento
entre pessoas do mesmo sexo suportaria maiores atrasos.
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da vida familiar®’. Assim, a CRP de 1976 avanca no sentido de que o casamento, tal como
até entdo disciplinado pelas leis ordinarias, deixa de consistir no ponto de partida para a
definicdo da vida familiar.

A mesma flexibilidade para o reconhecimento da familia, contudo, ndo espraia
efeitos para a legalizacdo do casamento de pessoas do mesmo sexo, 0 que escancara a
diferenca entre os institutos da familia e do casamento®®. Reconhece-se com mais

facilidade a unido de pessoas do mesmo sexo do que se autoriza o casamento entre elas.

A protecdo conferida a familia fundamenta-se por ser esta o primeiro reduto de
educacdo e aprimoramento de valores éticos e sociais do individuo. Nenhuma outra
instituicdo exerce tanta influéncia na definicdo da personalidade humana quanto a
familia®. Alcar a familia a categoria de bem juridico, portanto, justifica-se por esta ser a
célula formadora da sociedade, e ndo ha como pensar-se em Estado sem uma comunidade
humana minimamente organizada®. A familia consiste no elo mais duradouro dos
membros de uma sociedade e é o que da densidade aos valores que inspiram a

solidariedade entre as geragGes. Ousamos dizer que ndo existe Estado sem familia.

Para Jorge Miranda, mais do que um direito fundamental, a familia é uma
instituicdo protegida pela Constituicdo por motivo da realizacdo pessoal dos seus

membros e por corresponder a exteriorizacdo da vida em sociedade®'. Ambos os juristas

57 Em sentido contrario, Castro Mendes entendia que apenas através do casamento era possivel
constituir familia e, por tal razdo, o direito a constituir familia e de contrair casamento redundariam em uma
sO garantia constitucional. O Autor salientava ainda ndo ser crivel que o legislador tivesse a intencdo de
autorizar de forma abrangente qualquer agregado obter a qualificagdo de familia. Reconhece-se, no entanto,
gue o entendimento do Autor deve ser interpretado de acordo com o contexto fatico da época e o estagio
de desenvolvimento das relagdes familiares. JOAo DE CASTRO MENDES, Anotacfes diversas: Art. 36°, n° 1
(Familia e casamento), in Estudos sobre a Constituicéo, Vol. I, Coord. André Gongalves Pereira e et. al.,
Lisboa, 1977, p. 372. Nada obstante, outros Autores contemporaneos a Castro Mendes, e inseridos no
mesmo contexto da época, sufragavam a autonomia entre os direitos a constituir familia e de contrair
matriménio: J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo, Vol. I, op. cit., p. 561; JORGE
MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa anotada, Vol. I, 22 ed. rev. e amp., Coimbra, 2010,
pp. 808-809, 811 e 812-813.

58 A maioria dos Estados europeus reconhece a unido de fato entre pessoas do mesmo sexo, mas ndo
permite o casamento. Ndo é o caso, todavia, de Portugal, que desde o ano de 2010 regulamentou o
casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

5 ANTONIO BAGAO FELIX, Reflexdes sobre a familia no limiar do século XXI, in Tragos da familia
portuguesa, Lisboa, 1994, pp. 13-15.
60 De acordo com a teoria tradicional, o Estado é composto por trés elementos: territério, populacdo

e governo. E para o povo que o Estado existe, e a familia, entendida como arranjo grupal da sociedade, é
salutar para a humanizacéo do tecido social. Para DARCY AZAMBUJA, Teoria Geral do Estado, 42 Ed., Porto
Alegre, 1963, p. 23, a populacdo de um Estado néo é a juncéo de vérios individuos isolados, e sim a reunido
de familias, associagdes, grupos profissionais e etc., que forma um todo organico.

61 JORGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constitui¢do, Vol. I, op. cit., p. 807.
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Jorge Miranda e J.J. Gomes Canotilho consideram a familia uma garantia institucional®?,
um plus concedido pelo texto constitucional que, para além do direito fundamental
atribuido aos individuos de constituir familia, assegura que a instituicdo em si ndo sera

passivel de supressao®?.

Eleger a familia como bem juridico, além de atrair o dever de protecao, tem como
consequéncia permitir a sua regulacdo pelo Estado. No entanto, o texto constitucional
confere sentido aberto a familia, de forma que a protecdo conferida ao instituto repousa
sobre tantas quantas estruturas socias seja possivel se identificar. De logo, constata-se a
dificuldade em disciplinar regras, em geral, estanques, para algo que, por permissdo

constitucional, ¢ mutavel e compreende variadas realidades.

O contetdo do direito a constituir familia € geralmente identificado por duas
vertentes: o direito a procriar (ou o direito a ter filhos) e o direito a constituir vinculo de

filiacdo (ou direito a estabelecer relagdes de paternidade e maternidade)®.

Do direito a procriar, deduz-se a dimensdo negativa do direito a ndo constituir
prole. A submissdo a esterilizacdo voluntaria ou consentida decorre do exercicio dessa
liberdade negativa. Embora o reconhecimento do direito a ndo procriar exsurja no tempo
atual sem muitos questionamentos, em um passado ndo muito distante foi confrontado
com o direito ao débito conjugal e da obrigatéria constituicdo de prole, considerado por

longas datas como direitos conferidos aos conjuges decorrentes do matrimonio®®.

Surpreendentemente, o Codex luris Canonici (Cédigo de Direito Canénico),
promulgado pelo Papa Jodo Paulo Il em 1983, em substituicdo do Cddigo de Direito
Candnico de 1917, em que pese fazer referéncia a conexdo obrigatoria entre o casamento

62 J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 62 ed., Coimbra, 2002,
pp. 397-398 e JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, 42 ed., Coimbra, 2013, pp. 68-
71. O primeiro Autor refere que a distin¢do entre direitos fundamentais e garantias institucionais é
proveniente da doutrina alemad. Em que pese a relevancia tedrica da diferenciacdo entre as duas figuras
juridicas, os Autores portugueses reconhecem que a CRP, em alguns momentos, trata das duas situacdes
indistintamente e, no caso do direito a constituir familia (direito fundamental previsto no n° 1 do artigo 36°
da CRP), é quase impossivel dissocia-lo da garantia da instituicdo familia (garantia institucional prevista
no artigo 67° da CRP).

63 Isto ndo significa, contudo, que a Constituicdo Portuguesa tenha atribuido personalidade juridica
prépria ou legitimidade ativa ou passiva para a familia responder em Juizo. A familia é detentora de
prote¢do constitucional, porém os direitos sdo de titularidade dos membros da organizagdo familiar,
devendo cada um invocar em nome proprio. Também neste sentido, FRANCISCO PEREIRA COELHO /
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, op. cit., pp. 35/36.

64 FRANCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, op. cit., pp. 137-138.

&5 MAURIZI0 MORI, Fecundacéo assistida e liberdade de procriagdo, Revista Bioética, Vol. 9, n°® 2,
2009, p. 58, relata que até pouco tempo o direito a ndo procriar somente era reconhecido as pessoas que
ndo cassassem e renunciassem a pratica de ato sexual.
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e a procriacdo, por consagrar no canone 1055 que o pacto matrimonial tem como
finalidade a procriacdo e a educagéo da prole, nos canones 1084 e 1142 parece se afastar
do dever de constituir prole e faz depender a validade do casamento apenas com a pratica

do ato sexual.

Tal assertiva tem como fundamento o fato de o canone 1084 eleger a impoténcia
como impedimento matrimonial e causa de nulidade do casamento de, no seu paragrafo
30, excluir a esterilidade como motivo de anulabilidade do matriménio. Aceitar a auséncia
de filhos ser justificada por motivo de esterilidade, mas a validade do casamento ser posta
em causa por comprovada doenca que afeta a capacidade de realizar o ato sexual aparenta
dar mais primazia a sexualidade do que a constituicdo de prole.

Por sua vez, o canone 1142 afirma que o casamento ndo consumado pode ser
dissolvido. O cénone 1061 define o casamento consumado como aquele em que o0s
conjuges realizaram o ato humano competente para a constituicdo de prole, “e com o qual
os conjuges se tornam uma so carne”. Nao ha mengéo a auséncia de prole como causa de

dissolucio do casamento®®.

Nesse sentido, por mais dificil que seja tentar encaixar as regras do Direito
Canonico a luz dos preceitos juridicos, ndo se pode afirmar que a Igreja Catolica

estabeleca a obrigatoriedade de constituir prole para a validade do casamento.

Ademais, para o Direito Civil, tanto o reconhecimento de uma familia ndo se exige
0 prévio casamento, como nao se se impde o dever de gerar filhos para a garantia do status
familiar. Assim, é de se questionar se diante da pluralidade de modelos de familia que
gozam de protecdo constitucional, o direito a procriar ainda integraria o nicleo essencial

do remodelado direito a constituir familia®’.

A questdo voltou a ser discutida com mais énfase apds a ultima reforma
constitucional ter incluido no n® 2 do artigo 64° da CRP o dever de o Estado de

regulamentar a procriacdo assistida a luz do principio da dignidade da pessoa humana. Se

66 Em uma releitura mais atual, JORGE DUARTE PINHEIRO, O nucleo intangivel da comunhao
conjugal: Os deveres conjugais sexuais, Coimbra, 2004, pp. 272 e ss., considera existir uma obrigacdo
dirigida aos conjuges em manter relagfes sexuais. Para o Autor, a obrigagdo do débito conjugal deriva do
dever de coabitacdo, que engloba uma obrigacdo de convivéncia ou comunhdo sexual. O Autor também
reconhece, p. 283, que o Direito Candnico impde aos conjuges o dever de manter relagbes sexuais.

&7 De acordo com MARGARIDA SILVESTRE, EmbriBes excedentarios: Entre a técnica, a lei e a ética,
Coimbra, 2015, p. 59, os Estados ndo reconhecem o direito do casal a procriar por motivo dos filhos nao
serem propriedade dos pais. No entanto, consideramos que o direito a procriar decorre da autonomia
reprodutiva e ndo da ideia do filho como um direito.
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a todo dever corresponde um direito, teria o legislador constitucional sepultado a
controvérsia ao conferir o direito a procriar mesmo para aqueles individuos que

naturalmente ndo conseguem estabelecer uma gravidez pelo método tradicional?

Ademais, a alinea e, n° 2 do artigo 67° da CRP passou a estabelecer o dever de o
Estado, para a protecdo da familia, regulamentar a procriagdo medicamente assistida, o
que ocorreu com a edicdo da Lei n°® 32/2006. Tal previsdo, indubitavelmente, cumpre o
propdsito de assegurar o reconhecimento no nivel da Constitui¢do do uso das técnicas de

procriacdo medicamente assistida.

Ainda assim, é forcoso reconhecer que a existéncia de prole ndo é elemento
essencial para a caracterizacdo da familia. Estruturas familiares compostas por uma
mulher e um homem, dois homens, duas mulheres, dois irmaos, uma avé e uma neta, um
tio e um sobrinho e assim por diante também comungam do estatuto juridico da familia.

A familia ndo é refém da procriacéo.

No entanto, é com o estabelecimento da prole que a familia, elemento fundamental
da sociedade, tem a possibilidade de se desenvolver e perpetuar. Sem o nascimento de
filhos, a familia fica limitada ao plano horizontal e ndo transmite os seus valores e padréo

de comportamento para as diferentes geracdes®®.

Conferir a familia a liberdade de escolha sobre a procriacdo € permitir que o
projeto parental dé continuidade aos valores sociais e morais presentes em uma
determinada época aos quais enriquecem e diversificam a sociedade, composta pelas mais
variadas geragdes sobrepostas®®. O proprio quadro-conceito aberto de familia justifica
incluir o direito a procriar em seu nucleo essencial, de modo a conceder autonomia as

familias construirem e ajustarem o contorno que desejarem.

Os dicionarios costumam relacionar o vocabulo autonomia com independéncia ou
liberdade de conduzir a si proprio, verdadeiro alicerce da nogdo kantiana de dignidade da

pessoa humana. Nesse contexto, autonomia tem relacdo com o subjetivismo e o

68 ANTONIO BAGAO FELIX, Reflexdes, op. cit., p. 14.

6 Helena de Melo argumenta que se aceitarmos o conceito de geragdo como sendo o conjunto de
individuos nascidos em um mesmo momento e que reveste um espago de tempo de aproximadamente vinte
e cinco anos, entdo ndo haveria uma clara delimitacéo entre o inicio de uma geracdo e a imediatamente
posterior. A autora considera que haveria um encadeamento e entrelagamento infinito de geragdes. HELENA
PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, Coimbra, 2008, p. 171.
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individualismo, na medida em que visa justificar a proibicdo de o Estado de interferir na

esfera de autodeterminagé&o individual.

No campo do Direito de Familia, o apelo ao individualismo e a privatiza¢éo (em
contraposi¢do a publicizacao) das relagdes familiares, incute a ideia de o Estado manter-
se distante do controle das relacdes familiares. O império das intrincadas realidades
sociais diminui a legitimidade de o Estado em propagar um standard para a organizagédo
das familias’®. N&o ha mais lugar para o legislador que almeje incutir padrdes morais ou
regras de condutas para as escolhas estruturantes da familia; o Direito deve sucumbir as

praticas sociais e culturais do momento historico.

Rita Lobo Xavier reconhece que a Constituicdo portuguesa inundou o Direito de
Familia com os principios da liberdade, da igualdade e da autonomia, de modo que
compete a cada individuo gerir a sua propria forma de construir ligacdes afetivas e de
convivéncia com o outro, seja no plano horizontal (casamento, unido estavel e etc.), como
no plano vertical (relacionamento pai e filho, ascendente e descendente), o que a Autora

denominou de «autorregulamentacéo» das relages familiares.’,

Assim, mesmo gue sem unanimidade entre os juristas de Direito da Familia, a
doutrina majoritaria considera que o direito a constituir familia abrange o direito a
procriar’2. Por mais que haja consenso em negar que a existéncia de prole seja crucial
para o reconhecimento da familia, concede-se autonomia para a familia, se assim desejar,

conceber descendentes.

70 Em simultdneo, JOAO PEDROSO / PATRICIA BRANCO, Mudam-se, op. cit., p. 62, referem que o
superior interesse da crianga convida o Estado a reassumir a intervencéo nas escolhas familiares.
7 RITA LOBO XAVIER, Da crise a desregulamentacdo da familia, in Estudos em homenagem ao

Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra, 2003, pp. 837, 846 e 848. No entanto, a Autora declara
que as relacbes familiares ndo sdo exclusivamente privadas e defende a intervencdo do Estado em
determinadas matérias atinentes a relacao conjugal e a relacéo entre pais e filhos, com o intuito de fortalecer
os vinculos familiares.

72 GUILHERME DE OLIVEIRA, Restri¢des de acesso a parentalidade, Lex Familiae: Revista Portuguesa
de Direito de Familia, n° 20, Coimbra, 2013, p. 7. Conforme o Autor, em razdo do direito a procriar, seria
inconstitucional uma lei que vedasse 0s casais a conceberem filhos. JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS,
Constituicdo, Vol. 1., op. cit., p. 399, reconhece expressamente que o direito a constituir familia inclui o
direito fundamental a procriar. J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do, Vol. 1., op. cit., p.
567, afirma que mesmo sem ser considerado elemento essencial da familia, o direito a ter filhos esta
associado ao direito a constituir familia, que por sua vez engloba a liberdade de procriagdo e o direito a
paternidade e maternidade responsével. JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, Constitui¢ao, Vol. I, op. cit., p.
813. Para D10GO DE LEITE CAMPOS / MONICA MARTINEZ DE CAMPOS, Li¢des, op. cit., pp. 100 e ss, o direito
a constituir familia corresponde ipsis litteris ao direito a procriar. JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito, op.
cit., p. 67, entende que a autonomia do direito a contrair casamento e do direito & adogao reduziu o contetido
do direito a constituir familia a duas vertentes: o direito de procriar e o direito de constituir um vinculo de
filiacdo ndo adotiva e de apadrinhamento civil.
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Resta, entretanto, perquirir se o direito a procriar inclui somente a procriacdo
natural ou também lanca protecdo para a procriacdo atraves das técnicas desenvolvidas

pela medicina da reproducéo.

Na mesma esteira do conceito aberto de familia plasmado na CRP, em que se
concede autonomia para os individuos adotarem os arranjos que dispuserem para o
estabelecimento de uma relacdo familiar, pensamos que ndo ha como o Estado tolher a

escolha gue recaia na reproducdo pelo método da procriagdo medicamente assistida.

O dominio das tecnologias de reproducédo, ao expandir as possibilidades para a
constituicdo da prole, concede mais op¢oes para a familia realizar o projeto parental. A
autonomia conferida a familia de poder escolher livremente a forma que desejar ndo €

compativel com a subtracdo de qualquer meio idéneo para a realizacdo do fim desejado.

Dessa forma, ao se reconhecer o direito de todo individuo a procriar, por coeréncia
I6gica deve-se igualmente reconhecer o direito a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida’. A neutralidade da Constituicdo na organizagdo da
vida familiar exige que ndo se estabelecam discriminacdes quanto a escolha pelos

métodos reprodutivos.

Cabe a familia eleger como deseja concretizar o projeto parental, seja por meio da
concepgdo de filhos pelo método tradicional, seja através da adocdo, seja pela utilizacdo

& Neste sentido, J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do, Vol. I, op. cit., p. 567, que
considera que o direito a ter filhos envolve o direito & inseminagdo artificial heterloga ou a gestacao de
substituigdo, desde que conjugado com a dignidade da pessoa humana e o principio do Estado Democrético
de Direito. Por sua vez, Jorge Miranda, mesmo sem afirmar inicialmente que o direito a procriar inclui a
utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida, acrescenta adiante que a Constituicao
reconheceu a importancia do uso das tecnologias reprodutivas para a concretizacdo do direito fundamental
a procriar. JORGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituicdo, Vol. I, op. cit., pp. 814 e 1366. Para JORGE
DUARTE PINHEIRO, O Direito, op. cit., pp. 73-74, o artigo 36° da CRP ndo contempla o direito a procriar
através das técnicas de procriacdo medicamente assistida, no entanto os filhos nascidos com recurso as
tecnologias reprodutivas ndo poderao ser objeto de discriminacdo. Por sua vez, Fernando Aradjo contesta
a existéncia de um direito fundamental & procriacdo por meio das tecnologias reprodutivas, ao reconhecer
gue o recurso a uma tecnologia artificial para a reproducéo nunca podera ser considerado um direito natural,
nato do ser humano. O Autor questiona ainda se 0s portadores de doenga genética ou contagiosa grave e 0s
incapazes seriam titulares do direito de procriar. FERNANDO ARAUJO, A procriacdo assistida: O problema
da santidade da vida, Coimbra, 1999, pp. 19-20. Novamente no panorama do Direito Internacional, em
especifico no Direito da Unido Europeia, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL / JOSE SILVA PEREIRA, Direito,
op. cit., pp. 133-134, consideram que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, no
artigo 9°, ndo esclarece se o direito a constituir familia engloba o direito a procriar através das técnicas de
procriagdo medicamente assistida. A tatica estabelecida no artigo 9° da Carta de fazer remisséo as garantias
conferidas pelas legislacbes nacionais, além de ndo conferir protecdo ao direito material, admite a
possibilidade de os cidaddos europeus disporem de estatutos juridicos diversos no tocante ao direito a
procriar. No entanto, no final concluem que a proibi¢do do acesso de casais homossexuais de homens e
mulheres as técnicas de procriacdo medicamente assistida violaria o principio da ndo descriminagéo,
enunciado no artigo 21° da Carta.
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de técnicas de procriagdo medicamente assistida. E o pluralismo concedido na formagéo

da familia que justifica, em suma, o direito a procriar nas mais variadas possibilidades.

Cumpre ressaltar que, para efeito dos sistemas regionais de protecdo dos Direitos
Humanos, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, com competéncia no ambito do
Conselho da Europa, considera que o recurso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida é amparado pelo direito ao respeito pela vida privada e familiar’®, a merecer a

protecdo do artigo 8° da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem™.

Por sua vez, no dominio da Unido Europeia, o Tribunal de Justica considera que
a redacdo do artigo 7° da Carta dos Direitos Fundamentais’® é idéntica a do artigo 8° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e, portanto, ambos dispositivos conferem a

mesma protecéo ao direito a vida privada e familiar’’.

De forma especifica, as anotacGes feitas ao artigo 7° no projeto da Carta, de
responsabilidade do Prasidium da Convencdo Europeia, e que foram publicadas em
anexo com a Carta’, em que pese ndo terem valor juridico, referem que o direito ao
respeito pela vida privada e familiar tem o mesmo sentido e &mbito de protegéo do artigo

correspondente da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

Dessa forma, ao menos no cenario do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
ndo restam dividas quanto a utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida
estarem protegidas pelo direito a vida familiar, seja no &mbito do Conselho da Europa,

seja no ambito da Unido Europeia.

No entanto, convém elucidar uma sutil diferenca entre o direito fundamental a
constituir familia, previsto na CRP, e o direito humano ao respeito pela vida privada e
familiar, previsto na CEDH (e replicado na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia).

7“ Acdrdaos TEDH, Dickson v. the United Kingdom, de 04.12.2007, § 66 e S.H. and others v. Austria,
de 3.11.2011, §82, consideraram que 0 recurso a técnica de procriacdo medicamente assistida para conceber
uma crianga € uma expressdo da vida privada e familiar.

s A Convencéo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdade Fundamentais,
doravante Convencéo Europeia dos Direitos do Homem ou CEDH, foi aprovada no &mbito do Conselho da
Europa em 1951 e ratificada por todos os Estados-Membros, tendo entrado em vigor no ano de 1953.

76 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 07 de dezembro de 2000.
7 Conforme acérdao TJUE, C-400/10 PPU, de 05.10.2010, § 53.
& AnotacOes Relativas a Carta dos Direitos Fundamentais, (2007/C 303/02), de 14.12.2000.
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O direito a vida familiar expresso no artigo 8° da CEDH néo garante o direito a
constituir uma familia, mas sim pressupGe a existéncia de uma relacdo familiar
merecedora de protecdo’. Dessa forma, pode-se afirmar que ao invés de o direito de
estabelecer uma familia, o artigo 8° da CEDH salvaguarda o direito a desenvolver o

relacionamento familiar.

Tal como no sistema conferido pela Constituicdo portuguesa, a CEDH néo
estabeleceu um conceito univoco para a familia. Para que um relacionamento seja
enquadrado dentro do conceito de vida familiar para fins de invocacéo da tutela conferida
pelo artigo 8°, é necessario comprovar a existéncia de uma conexao emocional entre 0s
envolvidos, o que Alice Diver chama de remembered relatedness, o que pode ser

traduzido como relacionamento ou parentesco lembrado®.

Um dos pontos negativos da teoria do remembered relatedness consiste na
dificuldade do TEDH em reconhecer a protecdo conferida a vida familiar nos casos de
recém-nascidos ou criancas muito pequenas, em que a relacdo ou contato social com o

progenitor ausente dificilmente passa pelo teste do parentesco lembrado.

De toda sorte, uma vez que o TEDH reconheca a vida familiar no caso submetido
ao escrutinio, deduz-se o direito de os pais recorrerem as técnicas de procriacdo

medicamente assistida para a constituicao de prole.

Por outro lado, na hipotese de 0 TEDH néo considerar a relacdo estabelecida entre
as partes como equivalente a vida familiar para fins de protecdo do artigo 8°, restara
sempre a alternativa do direito a procriar através das tecnologias de reproducdo, por
corresponder ao exercicio da liberdade de escolha e o Estado ter o dever de respeitar essa
tomada de decisdo, ser incluido dentro do conceito de vida privada, a merecer a mesma

protecdo conferida pelo artigo 8° da CEDH.

7 Acoérddo TEDH, E.B. v. France, de 22.01.2008, § 41.

8 ALICE DIVER, A low of blood-ties: The ‘right’ to acess genetic ancestry, Londonderry, 2014, p.
104, afirma que para o0 TEDH o parentesco deve ser lembrado para merecer protecdo legal. JA& SUSANA
ALMEIDA, O respeito pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem: A tutela das novas formas de familia, Coimbra, 2008, p. 72, prefere denominar como «critério
da efectividade dos lacos interpessoais».
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Para além do direito a procriar, 0 qual consideramos incluso o direito a procriar
por meio das técnicas de procriagdo medicamente assistida, do direito a constituir familia

também se deduz o direito a constituir vinculo de filiagao®..

O direito a constituir vinculo de filiacdo confere a paternidade e a maternidade
como um direito inaliendvel dos pais. Assim, afigurar-se-ia inconstitucional uma regra
que proibisse o pai de perfilhar e a mae de declarar a maternidade do filho, ou que
proibisse a propositura de acdo judicial para investigar a paternidade e a maternidade do
filho®,

A salvaguarda dos vinculos de filiacdo, além de outorgar protecdo aos pais,
também confere direitos subjetivos aos filhos, na medida em que impGe aos pais o dever

de criagéo e educacdo da prole.

Ressalte-se que Jorge Pinheiro relembra que o reconhecimento de filiacdo
decorrente da utilizacdo de técnicas de procriacdo medicamente assistida, sempre
dependerd da declaragdo de vontade dos que querem ver o vinculo de maternidade e
paternidade reconhecidos®,

De fato, o artigo 20° da Lei da Procriagdo Medicamente Assistida exige a
manifestacdo do consentimento para o uso das tecnologias de reproducéo, bem como para
o reconhecimento da parentalidade®*. Ao revés, a constituicdo do vinculo de filiagio com
fundamento na procriacdo natural pode, em determinadas circunstancias, ser reconhecida
judicialmente contra a vontade dos pais, especialmente nos casos em que envolvem

inversdo do Onus da prova®.

81 JORGE MIRANDA, Constitui¢do, Vol. I, op. cit., p. 813, e JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito, op.
cit., pp. 67 e 167. Também considerando o direito a constituir vinculo de filiagdo como incluso no nucleo
essencial do direito a constituir familia, FRANCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso.,
op. cit., pp. 60-61 e 137-138. Por sua vez, J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do, Vol. I,
op. cit., pp. 565-568, ndo fazem qualquer mengao expressa ao direito a constituir vinculo de filiagdo como
decorrente do direito a constituir familia. No entanto, os Autores reconhecem o direito e o dever dos pais
de educacdo e manutencdo dos filhos e a garantia de ndo privacdo dos filhos como direitos decorrentes do
direito a constituir familia.

82 FRANCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso., op. cit., p. 139.

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito, op. cit., p. 168. No entanto, consideramos que também na
adocdo, o vinculo de filiacdo so pode ser estabelecido através do consentimento. Nao é possivel tornar-se
pai ou mée adotivos contra a vontade.

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito, op. cit., p. 160, explica que a Lei da Procriagdo Medicamente
Assistida designa o reconhecimento do vinculo de filiagdo como constituicdo de parentalidade. Assim,
refere que enquanto o estabelecimento de filiacdo pressupde a existéncia de uma relagcdo sexual, a
parentalidade exsurge com a utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida.

8 O Ac6rdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, processo n® 5525/16.3T8CBR.C1, de 06 de
fevereiro de 2018, determinou a inverséo do 6nus da prova, com fundamento no nimero 2 do artigo 344°
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Sobre a nova sistematica inaugurada pela LPMA, Rute Teixeira Pedro ressalta a
mudanga desencadeada pela utilizacdo da palavra parentalidade na legislagdo: o novo
vocabulo, inspirado na palavra parental, passa a designar as relagdes que serdo
estabelecidas entre a crianca concebida através das tecnologias reprodutivas e aqueles que
a lei reconhecer como seus pais®. Em alguns casos, a lei conferira o estatuto juridico de
pai a uma pessoa que ndo possui ligacdo genética com o filho e, por outro lado alijard o
detentor de vinculo bioldgico de exercer a paternidade da crianga concebida por meio da

procriacdo medicamente assistida®’.

Assim, consideramos inevitavel a inclusdo do direito ao estabelecimento da
parentalidade, tal como ja se reconhece o direito a constituir vinculo de filiagdo, como

mais um desdobramento do direito a constituir familia.

No entanto, serd que o direito fundamental a constituir familia através da
procriacdo medicamente assistida admite a utilizacdo de todas as tecnologias atualmente
disponiveis? De igual forma, é possivel a utilizacdo das técnicas de procriacdo
medicamente assistida por simples ato de vontade, independente da comprovacao de
impossibilidade de procriar através do método tradicional? Esses sdo questionamentos

que pretendemos abordar e responder no decorrer do estudo.

Conforme sera desenvolvido no capitulo segundo, a nova sistemética inaugurada
pelas reformas da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida ndo deixa duvidas quanto a
utilizacdo da técnica, ao menos para a mulher, independente da comprovacdo do
diagnostico de infertilidade. Assim, no tocante a segunda indagacdo, ja é possivel
antecipar que a lei deixa a autonomia da mulher a escolha do método de procriacao que
melhor Ihe agrada, como mais uma alternativa possivel: a gravidez natural ou a gravidez

medicamente assistida.

do Cadigo Civil portugués, diante da recusa do investigado de se submeter ao teste de DNA para o
estabelecimento da paternidade. Assim, o estabelecimento da filiagdo nos casos de procriacdo natural pode
ser imposto mesmo contra a vontade dos pais. Decisdo disponivel para consulta em https://www.trc.pt.

8 RUTE TEIXEIRA PEDRO, Uma revolucdo na concegdo juridica da parentalidade? Breves reflexdes
sobre 0 novo regime juridico da procriagio medicamente assistida, in Debatendo a Procriagéo
Medicamente Assistida, Coord. Luisa Neto / Rute Teixeira Pedro, Porto, 2017, p. 151.

87 FERNANDO ARAUJO, Direito da Bioética, in Dicionario Juridico da Administragéo Publica, 2008,
p. 203. A Ultima hipotese refere-se a proibicdo da gestante de substituicdo ou mée portadora (outrora
prevista na LPMA antes da decisdo do Tribunal Constitucional n® 225/18, de 24.04.2018, declarar a
inconstitucionalidade do regime juridico da gestagdo de substituicdo) e dos doadores de gametas na
inseminacdo heterologa serem reconhecidos como genitores da crianga concebida.
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Quanto a primeira indagacdo, vimos que a prote¢do conferida aos direitos
reprodutivos, no cenario internacional, engloba o direito a obter informagfes acerca da
reproducdo. A Constituicdo da Republica Portuguesa, na alinea d) do n° 2 do artigo 67°
prescreve que o Estado deve garantir o acesso a informacdo e aos métodos de
planejamento familiar como forma de possibilitar que a tomada de decisdo sobre a
reproducdo seja livre e esclarecida. Se o Estado tem a obrigacdo de disponibilizar
informac&o correta para a livre tomada de decisdo, por 6bvio, também devera respeitar a

deciséo reprodutiva individual.

E indubitavel concluir, portanto, que a escolha sobre o0 método de reproducéo, se
natural ou com o uso das tecnologias de reproducdo, expressdo maxima do livre-arbitrio,
é amparada constitucionalmente®. N4o ha como se pensar no Estado conferir licenca para

o exercicio da parentalidade ou avocar as decisdes reprodutivas®®.

Por mais estranho que possa soar, o advento das técnicas de procriacao
medicamente assistida s6 veio a acrescentar mais alternativas de escolha na reproducao
humana, tal como compete a gestante escolher entre o parto normal e a cesariana.
Independente das criticas de cunho moral, ético e cientifico que recaem sobre a prévia

escolha pelo parto por cesariana®® sem estar relacionado com as questdes individuais de

88 Em sentido contrério, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito, op. cit., pp. 169-170, que entende
inexistir um direito a livre escolha entre a procriacdo natural e a procriacdo com recurso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida, podendo a escolha recair na procriagdo assistida somente nos casos de
infertilidade e para evitar a transmissao de doenca grave ou anomalia genética. No entanto, logo adiante o
Autor reconhece que com a alteracdo da LPMA, concede-se @ mulher autonomia para optar livremente
entre a procriagdo natural ou a procriagcdo medicamente assistida.

8 DEBRA SATZz, Remaking families: A review essay, Signs, Vol. 32, n® 2, 2007, p. 527. Por outro
lado, a Autora critica o fato de a adocdo ser excessivamente regulada pelo Estado, com o objetivo de
selecionar a melhor familia para uma crianga, ao passo que 0 acesso as técnicas de procriacdo medicamente
assistida geralmente independe da comprovacdo prévia da capacidade dos beneficiarios em exercer a
paternidade e a maternidade. A Autora conclui, ao final, que para o Estado, enquanto a ado¢do é uma
questdo de interesse publico, a utilizacdo das tecnologias de reproducdo € de exclusivo interesse privado.
%0 Estudos cientificos apontam que a excessiva medicalizagdo do parto traz maleficios ao
desenvolvimento fetal, além de retirar da gestante o controle da experiéncia da maternidade e do parto (0
que para algumas significa um rito de passagem para a maturidade), posto que o0 médico assume a tomada
das decisdes sobre todos os aspectos que envolvem a gestagdo, desde a forma e o tipo de nutrientes e
farmacos a serem ingeridos pela gestante e o bebé, estilo de vida e habitos, até a decisdo do dia do
nascimento. JUDITH WALZER LEAVITT, The Growth of Medical Authority: Technology and morals in turn-
of-the-century obstetrics, Medical Anthropology Quarterly, Vol. 1, n° 3, 1987, pp. 230 e ss., ao descrever
a consolidacdo da autoridade médica no dominio do conhecimento sobre a salde, afirma que hoje os
médicos sao 0s mais poderosos arbitros da sala de parto. Por outro lado, a CANDACE JOHNSON, The Political
"Nature" of pregnancy and childbirth, Canadian Journal of Political Science, Vol. 41, n° 4, 2008, pp. 892-
893, afirma que a excessiva medicalizacdo da gravidez ndo é determinante para a reducéo da mortalidade
materna. JULIE A. WINDMILLER, Early planning and the salutary effects on natural childbirth, International
Journal of Childbirth Education, Vol. 32, n°® 4, 2017, pp. 42-43, ressalta os beneficios do parto natural em
relagdo ao parto por cesariana como sendo a mulher néo ser desprovida da capacidade de andar durante e
apo6s o parto, a diminuicdo dos efeitos colaterais causados pela excessiva medicalizagdo, 0 aumento da

41



salde da gestante e do bebé, fato é que a gestante € livre para optar pelo método que tenha

mais ou menos interferéncia médica no seu trabalho de parto®.

De igual forma, entendemos que a preferéncia pela utilizacdo das tecnologias
reprodutivas para a constituicdo de prole, seja pelas mais variadas razdes e dissociadas de
uma indicacdo medica ou necessidade de satde, assemelha-se a um procedimento médico
eletivo, em que compete as partes escolherem o dia e o horario em que irdo se submeter
a uma fertilizacdo in vitro. Ndo se pode eliminar uma escolha reprodutiva sob a

justificativa de que se afasta do standard idealizado por uma parcela da sociedade.

Uma diferenca marcante no advento das tecnologias reprodutivas é que a escolha
livre e consciente da gestante que recaia sobre a utilizacdo de uma técnica de procriacao
medicamente assistida devera ser condizente com o regramento legal. A utilizacdo de um
método reprodutivo ndo tradicional estara adstrita as regras ditas pelo Estado, sobretudo
para a garantia do superior interesse da crianga. A escolha é livre, a utilizacdo da

procriacdo medicamente assistida é regulamentada®?.

No tocante a primeira indagacdo formulada, no sentido de perquirir se o direito a

procriar garante a utilizacdo das tecnologias de reproducdo segundo o estagio atual da

ligacdo emocional entre a mée e 0 bebé, com a consequente diminui¢do do risco de depressdo p6s-parto, 0
melhor desenvolvimento das habilidades motoras dos bebés por auxiliarem na passagem vaginal, o
incremento das taxas de sucesso da amamentagdo e a diminuicdo do risco de problemas no assoalho pélvico
e lesBes perineais. A titulo de conhecimento, Portugal, no ano de 2000, instituiu a Comissdo Nacional para
a Reducdo da Taxa de Cesariana e em 2015 foi publicado um estudo que evidencia a reducdo da taxa
nacional de cesariana entre os anos de 2010 a 2014 de 36,6% para 33,1%, sem que isso implicasse em
alteracdo da taxa de mortalidade materna. DIoGO AYRES DE CAMPOS e et. al., Lowered national cesarean
section rates after a concerted action, Acta Obstetricia et Gynecologica Scandinavica, Vol. 94, n° 4, 2015,
p. 392.

a1 A livre escolha pela cesariana é mais restrita se a gestante estiver inserida no sistema publico de
salide. Ao Estado compete gerir os recursos de salde e definir as linhas de cuidado de salde prioritarias
para atendimento dos utentes. O parto natural, por demandar menor medicalizacdo e intervencgdo cirdrgica,
é sabidamente menos onerosa para o Estado. Assim, para a melhor racionalizacdo dos recursos de salde,
pode-se adotar linhas de cuidado menos onerosas, desde que igualmente cumpram a obrigagdo estatal de
protecdo e promocao da salde. Para MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Direito, op. cit., pp.
56-57, 0 Estado goza de uma margem de conformag&o tanto na escolha das prestacdes de salde que deverdo
estar disponiveis no servico nacional de saide, como podera excluir determinados cuidados de satde que
ndo assegurem um equilibrio entre o custo-beneficio. De toda forma, a cesariana é disponibilizada no
servigo nacional de sadde no caso de indicagdo médica e comprovada gestacéo de risco.

92 Para JoSE CHOFRE SIRVENT, Reproduccion asistida y Constitucion [Espafiola] (Comentario a la
Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999), Novos Estudos Juridicos, Vol. 8, n° 1, 2008, p. 145, o
desenvolvimento das técnicas de procriagdo medicamente assistida retira a decisdo sobre a reproducao do
ambito do interesse meramente individual e langa-a para o dominio publico. Concordamos em parte com a
assertiva do Autor. Primeiro, pois também na adocdo, considerada uma alternativa a disposi¢do dos
individuos para estabelecimento de vinculos de filiacdo, os pretendentes devem sujeitar-se a rigorosa
supervisdo do Estado. Segundo, como visto, a associacdo dos direitos reprodutivos a metas de
desenvolvimento e crescimento populacional dos Estados prontamente ja havia estabelecido o interesse
publico na tomada de decisdo individual sobre a reproducao.
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técnica, de logo é possivel pensar que, tal como outros direitos fundamentais, o direito de
procriar e, quicd, um possivel direito ao uso indiscriminado das técnicas de procriagéo

medicamente assistida ndo sdo absolutos.

H& de se ter em mente que o exercicio de um direito fundamental ndo pode
impactar demasiadamente outro direito, igualmente fundamental, sem uma forte

justificativa constitucional.

Mesmo no nascedouro da doutrina dos direitos fundamentais, comumente
atribuida ao pensamento cléssico da época liberal-individualista do século XVIII, em que
se sentiu a necessidade de estabelecer um catalogo de direitos, liberdades e garantias do
individuo frente ao Estado, nunca se propds que os direitos fundamentais fossem
absolutos ou ndo admitissem restricio®®, ideia que foi imortalizada na conhecida frase
atribuida ao filésofo inglés Herbet Spencer de que o direito de cada um termina onde

comega 0 do outro®,

Nesse contexto, os direitos fundamentais ndo séo absolutos, ao revés, podem ser
atingidos na medida do necessario para a protecdo de outro direito fundamental que goze
de mesmo status constitucional. Nao se trata de eliminacdo de um direito, mas sim de
cedéncia em prol de outro direito em contraposicdo e, também, constitucionalmente

garantido, sem atingir o seu nlcleo essencial.

A proposito, dada a grandeza do catalogo de direitos fundamentais normalmente
assegurados em uma Constituicdo, é de se imaginar que ndo seria possivel aos
legisladores constituintes preverem toda a sorte de colisdes entre os direitos fundamentais
e antecipadamente ja resolver todos os casos de restri¢des aos direitos por meio de reserva

de lei%.

%3 Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 5% Ed., Coimbra, 2012, p. 263.

% HEBERT SPENCER, Instituciones politicas, tomo I, Madrid, 1922, pp. 133 e ss, comeca a
desenvolver essa ideia ao afirmar que o propoésito da lei é assegurar o principio da cooperacéo obrigatoria.
% Para JORGE REIS NOVAIS, As restri¢cdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo, Coimbra, 2003, pp. 569 e ss., a auséncia de menc¢do expressa pelo legislador constituinte
a possibilidade de restricdo do direito fundamental ndo o torna absoluto, vez que diante da complexidade
das relag@es sociais impossivel imaginar um direito fundamental ilimitado.
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Dito isso, reconhecemos, aqui, a possibilidade de existir restricdo aos direitos
fundamentais simplesmente em raz&o de colidirem ou de se oporem a outro direito

fundamental®®, ndo sendo imprescindivel norma constitucional que autorize a restricio.

Resta, no entanto, localizar, dentro do sistema constitucional portugués, qual
direito fundamental é excessivamente impactado pelo uso indiscriminado das tecnologias

de reproducéo atualmente disponiveis pelo o avanco da ciéncia®’.

Por hora, reconhecemos que o direito a constituir familia autoriza o individuo a
tecer o projeto parental que desejar, mesmo que 0s usos das técnicas de procriacao
medicamente assistida impliquem demasiado controle da medicina na reproducao

humana.

1.3 Direito ao desenvolvimento da personalidade

A liberdade de escolha na deciséo sobre a reproducdo encontra guarida no direito
fundamental ao desenvolvimento da personalidade, acolhido no n° 1 do artigo 26° da

Constituicao portuguesa ap0s a revisao constitucional do ano de 1997.

De logo, importa esclarecer que ndo ha distingdo nas mencgdes ao direito ao
desenvolvimento da personalidade ou ao livre desenvolvimento da personalidade, e a
duplicidade de terminologia utilizada pelos juristas € atribuida ao fato de a Lei

Fundamental alem&®, ao contréario do texto constitucional portugués, ter acolhido a

9% Conforme JOSe CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, op. cit., p. 267, a Constituicdo da
Republica Portuguesa ndo adota a teoria de Alexy, que pretende que os direitos fundamentais tenham
contelidos ampliados e 0s casos de colisdo sejam resolvidos pelos critérios de ponderagdo e harmonizacao.
O Autor propde que as colisdes entre direitos fundamentais sejam resolvidas através de reserva de lei ou,
na sua auséncia, que o recurso a interpretacdo das normas constitucionais restrinja o &mbito de protecéo do
direito, excluindo os conteldos ndo protegidos pela norma, para afastar possiveis conflitos aparentes de
normas, posi¢do também adotada por Jorge Reis Novais. Ambos os autores divergem tdo somente quanto
ao momento da restricdo operada pela interpretacdo, Vieira de Andrade entende que seria de logo em
abstrato e Reis Novais apenas no caso concreto.

o7 Para J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo, Vol. I, op. cit., pp. 567 e 859, o
direito a utilizar a procriagdo medicamente assistida ndo autoriza o uso de todas as técnicas médicas
atualmente disponiveis, mas somente aquelas compativeis com a dignidade da pessoa humana.

% A Grundgesetz ou GG, promulgada pelo Conselho Parlamentar em 1949 foi concebida em carater
provisério para vigorar durante o governo transitorio do pds-guerra, como sugere o preambulo da Lei
basica. Como apds a unificacdo da Alemanha em 1990 ndo foi promulgada nenhuma outra Constituicéo,
entende-se que a GG, também conhecida como Lei Fundamental alema, € a atual Constituicdo da Republica
Federal da Alemanha. VITAL MOREIRA, 50 Anos da Lei Fundamental Alemd, Revista Juridica Virtual da
Presidéncia, Brasilia, Vol. 1, n° 2, 1999, sem paginacao no original.
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denominagao direito a livre desenvolvimento da personalidade®®. Nao ter o legislador
constituinte portugués adotado a incluséo do termo “livre”, no entanto, ndo afasta a

similitude do direito daquele especificado pela doutrina alema.

Paulo Mota Pinto considera que a tutela do direito ao desenvolvimento da
personalidade pelo ordenamento juridico portugués ndo foi inaugurada com a sua
inclusdo expressa no texto constitucional no ano de 1997%, Para o Autor, o direito ao
desenvolvimento da personalidade é uma garantia insita ao principio da dignidade da
pessoa humana e, portanto, apresentava-se justiciavel antes mesmo da previsdo formal no

texto Constitucional.

De fato, em um cenério de pluralidade e constantes inovacgdes tecnoldgicas, uma
Constituicdo que anseie prolongar-se no tempo deve estabelecer mecanismos de abertura

a novos direitos.

Além da possibilidade de inclusdo de novos direitos pela revisdo constitucional,
normalmente as Constituigdes amigas dos direitos fundamentais admitem algum tipo de

clausula aberta geral'® que autorize a incorporagéo de novos direitos.

Nesse contexto, surge o principio da dignidade da pessoa humana, adotado pela
maioria dos Estados de Direito'® que, dentre sua reconhecida multifuncionalidade,
desempenha o importante papel de deduzir a existéncia de direitos fundamentais néo

% A titulo de comparacdo, a Constituigdo Federal do Brasil ndo faz mencdo expressa ao direito ao
desenvolvimento da personalidade, o que ndo impede a doutrina e a jurisprudéncia nacional de o reconhecer
como decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, que desempenha o importante papel de
clausula geral para a deducédo de outros direitos fundamentais ndo escritos.

100 PAULO MOTA PINTO, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, in Portugal-Brasil ano
2000, 1999, Coimbra, pp. 151-153. Para o Autor, com citacdo de doutrina aleméd (Horst Dreier), o direito
ao desenvolvimento da personalidade seria uma denominacdo atrasada para a garantia conferida a
autonomia dos individuos decorrente do direito geral de liberdade e pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Desta forma, o Autor questiona a utilidade da autonomizacéo do direito ao desenvolvimento da
personalidade.

101 Citam-se como exemplos 0 §2° do artigo 5° da Constituicéo brasileira, o artigo 16° da Constituicéo
da Republica Portuguesa e o n° 2 do 81 da Lei Fundamental alema.
102 Ap0s os horrores vivenciados pela Alemanha no periodo nazi, é quase impossivel identificar uma

Unica Constituicdo promulgada apds o periodo das duas grandes guerras que ndo tenha incorporado
expressa ou implicitamente o valor da dignidade da pessoa humana em seu texto. LUIS ROBERTO BARROSO,
Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporéneo: A constru¢do de um conceito
juridico & luz da jurisprudéncia mundial, Trad. Humberto Laport de Mello, 42 reimpressédo, Belo Horizonte,
2016, pp. 19-21.
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escritos!®®, Seja admitido como principio ou como direito fundamental'®, é comum
considerar que a dignidade da pessoa humana é o valor que se irradia sobre todo o sistema
juridico dos Estados de Direito e ancora os direitos fundamentais.

No entanto, para além da fung&o de clausula aberta, é reconhecido que o principio
da dignidade da pessoa humana também é convocado a atuar como fundamento para a

restricdo de direitos fundamentais.

A previsdo de que as técnicas de procriacdo medicamente assistida ndo poderdo
ferir a dignidade da pessoa humana, prevista no n° 2 do artigo 64° da CRP, deixa antever
que o legislador constitucional entendeu por bem enfatizar que o direito a procriar ndo

confere um direito absoluto (embora ndo fosse necessario expressar)®.

Neste caso, o principio da dignidade esta colocado no texto Constitucional como
um parametro para justificar medidas restritivas ao direito fundamental a procriar através
das técnicas de procriacdo medicamente assistida. A dignidade sinaliza uma atuacédo
contra o direito fundamental a procriar com vistas a preservacao da dignidade da espécie
ou a conservacio da identidade e integridade humanal®.

103 MARIA LUcCIA AMARAL, O principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
constitucional portuguesa, in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 70°
aniversario, Org. Augusto Silva Dias et. al., Coimbra, 2009, p. 951 e VERA LUCIA RAPOSO, O direito &
imortalidade: O exercicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reproduc¢ao assistida e o estatuto
juridico do embrido in vitro, Coimbra, 2014, pp. 226 e 233-234. Para ambas as autoras, a dignidade humana
exerce a funcdo de clausula aberta, porém ndo teria poder para, por si so, fundamentar um direito auténomo,
apenas reforcd-lo. INGO WOLFANG SARLET, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituico Federal de 1988, 102 ed., Porto Alegre, 2015, pp. 116-117, por sua vez, entende que mesmo
ndo sendo a dignidade um direito fundamental, pode-se deduzir outros direitos fundamentais implicitos
diretamente do principio constitucional.

loa Acerca da controvérsia no Direito alem&o se a dignidade da pessoa humana seria principio ou
direito fundamental, GUNTER DURIG, Escritos reunidos 1952-1983, Trad. Anténio Francisco de Souza, S&o
Paulo, 2016, p. 99, considera que a dignidade da pessoa humana é um principio e ndo direito fundamental.
Para reforco desse entendimento, PAOLO BECCHI, O principio da dignidade humana, Trad. Guilherme
Genro, Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Vol. 7, Belo Horizonte, 2008, p. 198, explica que a
dignidade da pessoa humana foi al¢ada ao apice do sistema juridico, sem estar listada ao lado dos direitos
fundamentais na Lei Fundamental alemd, para ndo se sujeitar & ponderacdes e restricdes. Em sentido
contrario: ERNST BENDA, The protection of human dignity (Article 1 of the Basic Law), SMU Law review,
Vol. 53, 2000, p. 444, diz que, ao revés do quanto afirmado por Diirig, o Tribunal Constitucional Federal
alemédo entende que a dignidade é ao mesmo tempo principio constitucional e direito fundamental.

105 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos, op. cit., pp. 277-278, ensina que, mesmo nos casos
em que a Constituicdo Portuguesa ndo tenha autorizado expressamente a restricdo a um direito fundamental,
o legislador constitucional ndo pretendeu que estes fossem absolutos ou ilimitados, visto que poderdo, em
um determinado conflito préatico, colidirem com outros direitos ou valores, que exigirdo a cedéncia parcial
ou total do direito.

106 Neste sentido, JORGE REIS NoOvAIs, A dignidade da pessoa humana: Dignidade e
inconstitucionalidade, Vol. 11, Reimp., Coimbra, 2017, p. 26.

46



Ocorre que, conforme veremos com mais detalhes a seguir, a dignidade da pessoa
humana também justifica a utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida
para o desenvolvimento da personalidade, pois reconhece a pessoa como sujeito de
direitos, capaz de determinar a si mesma. Entdo, em um potencial conflito entre o direito
a procriar com o uso das técnicas de procriacdo medicamente assistida e o direito a
dignidade da espécie humana ou o valor dignidade humana, poder-se-ia convocar a
dignidade para reforgo do contetdo dos dois direitos fundamentais contrapostos, o que

Jorge Novais denomina de um conflito de dignidade contra a dignidade®’.

No entanto, para 0 mesmo Autor, ampliar a previsdo normativa do principio da
dignidade, de modo a viabilizar a atuacdo sobreposta em um conflito de direitos
fundamentais, nao atribui maior efetividade ao valor dignidade e nem confere uma maior
protecdo aos direitos fundamentais considerados'®®. Os direitos fundamentais ndo

necessitam da dignidade como bengala para demonstrar envergadura juridica.

Assim, dado o uso retorico ou abusivo do principio da dignidade da pessoa
humanal®, que em muitas situacdes é empregado como reforgo do contetido normativo
do direito fundamental com o propdsito de tornéa-lo invencivel em uma ponderacdo de
direitos, aliada a dificuldade em se estabelecer um contetdo preciso do principio da
dignidade!*°, consideramos que a clausula geral de limitagdo da procriagdo medicamente
assistida ndo resulta num critério objetivo para impedir o acesso as tecnologias

reprodutivas no estagio atual da técnica.

Justificar a restricdo do direito a procriar através da PMA unicamente no

parametro dignidade tem o inconveniente de que a dignidade também é convocada para

107 JORGE REIS NoVAIS, A dignidade, Vol. I1, op. cit., pp. 183 e ss.

108 JORGE REIS NovAlS, A dignidade, Vol. Il, op. cit., pp. 184-186. O Autor enfatiza que os direitos
fundamentais, a par de encontrarem fundamento comum no principio da dignidade da pessoa humana, ndo
necessitam associar-se ao principio para demonstrar maior eficécia juridica. A delimitacdo do contetido
normativo dos direitos fundamentais ja assegura prote¢do ao bem juridico que visa resguardar. Possiveis
restricdes a autonomia e aos direitos de liberdade e bem-estar geral ndo resultam em uma lesdo simultanea
da dignidade.

109 JORGE REIS NovaAls, A dignidade da pessoa humana: Dignidade e direitos fundamentais, Vol. I,
Coimbra, 2015, p. 121, discorre que a dignidade é utilizada de forma abusiva ou tendencial quando se tira
proveito da indeterminacdo do seu contelido para impor pontos de vista isolados ou desprovidos de
€ONSensos.

110 E comum considerar mais facil a determinacfo negativa do contetido da dignidade, ou seja, de
verificar se a hip6tese viola o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, do que estabelecer
positivamente o nucleo essencial. JORGE REIS NOVAIS, A dignidade da pessoa humana: Dignidade e
direitos fundamentais, Vol. I, Coimbra, 2015, pp. 23-29, retrata a dificuldade em se extrair um contetido
normativo para o principio da dignidade.
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atuar em sentido contrario, como argumento para refutar a medida restritiva ao direito
fundamental a procriar, esta Gltima o que se convencionou chamar de atuacdo da

dignidade como limite aos limites dos direitos fundamentais!!®.

Além da possibilidade do uso retdrico da dignidade a favor e contra o direito a
procriar, a dignidade também atua como fundamento da potencial restricdo (conforme a
previsdo expressa do n° 2 do artigo 64° da CRP) e como limite a restricdo do direito
fundamental (limite aos limites). A reconhecida inexisténcia de um contetdo préprio para
0 principio da dignidade, que o diferencie do ambito de protecdo estabelecido pelos
direitos fundamentais em tenséo, reduz a chance de o principio contribuir para a solucéo
do hard case. Dito de outra forma, a dignidade invocada para todo o lado diminui a
possibilidade de o principio apresentar critérios seguros a justificar ou afastar as medidas

restritivas ao acesso a procriacio medicamente assistidal*2.

Assim, consideramos que o0 ponto central do estudo consiste em analisar a
presenca de justificativa constitucional para limitar o uso das técnicas de procriacao
medicamente assistida para além da clausula geral de protecdo da dignidade da pessoa
humana. De toda sorte, deve-se reconhecer que toda forma de procriacdo, se nao ferir a
dignidade da pessoa humana e outros direitos dignos de mesma protecdo, € assegurada
pela CRP.

Ultrapassada a questdo de a dignidade da pessoa humana atuar como parametro
univoco para justificar a restricao ao direito a procriar através das técnicas de procriacao
medicamente assistida, compete, pois, analisar o conteddo do direito ao desenvolvimento
da personalidade. Jorge Novais considera que o direito ao desenvolvimento da
personalidade é um direito subsidiario, de natureza abrangente, que possui pouca
densidade normativa®®. Mesmo com reconhecimento auténomo na Constituicio
Portuguesa, o contetdo do direito ao desenvolvimento da personalidade possui muitos

pontos em comum com o principio da dignidade da pessoa humana.

A expressdo desenvolvimento da personalidade é atribuida aos estudos iniciados

por Freud, Piaget e Vygotsky!'*. Para a psicologia social, o desenvolvimento da

11 JORGE REISs NovAls, A dignidade, Vol. I1, op. cit., pp. 30-33.

112 Jorge Novais menciona a tendéncia de se utilizar a dignidade humana no campo da biomedicina e
da bioética de forma banal ou interessada. JORGE RIS NovAls, A dignidade, Vol. 11, op. cit., p. 114.

113 JORGE REIS NoVAls, A dignidade, Vol. I, op. cit., pp. 32-33.

114 KEVIN JOHAN VILLALOBOS BADILLA, El derecho humano al libre desarrollo de la personalidade,
San Radmon, 2012, p. 57.
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personalidade é um processo complexo, que ocorre durante toda a vida de uma pessoa, e

inclui o desenvolvimento fisico, psicoldgico e sociocultural*®.

Para compreender o direito ao desenvolvimento da personalidade, é salutar
estabelecer o sentido juridico da palavra personalidade. Juridicamente, define-se a
personalidade como a reunido de todos os atributos que individualizam e diferenciam a
pessoa dos seus pares. O conceito juridico de personalidade assimila a ideia preconizada
por Kant de que toda pessoa é Unica e insubstituivel e por tal motivo € conferida protecao
a todos os fatores que sirvam para identificar e individualizar a pessoa humana, estejam

eles relacionados em lei ou néo.

O reconhecimento do valor e da singularidade da condi¢cdo humana permite aceitar
que toda pessoa deve ser considerada sujeito de direitos e que, através da consciéncia e
do intelecto, é capaz de se determinar e de se desenvolver. Para que o individuo tenha
garantido o desenvolvimento da sua personalidade, é imperioso o Estado néo intervir nas
escolhas e assegurar que o processo de crescimento individual serd conforme as

convicgdes e vontades pessoais.

Destarte, 0 advento do direito ao desenvolvimento da personalidade é estritamente
ligado ao postulado da dignidade da pessoa humana. Para além da necessidade de o
Estado reconhecer como digna toda a vida humana e impedir tratamentos que reduzam a
pessoa humana a um objeto!®, do principio da dignidade da pessoa humana também
decorrem obrigacbes positivas e negativas dos Estados para garantir tanto o

desenvolvimento como o gozo da vida digna.

115 KEVIN JOHAN VILLALOBOS BADILLA, El derecho, op. cit,, idem.

116 Gunter Diirig, no ano de 1957, desenvolveu a teoria conhecida por formula do objeto. Com
inspiracdo na maxima kantiana de que todo homem deve ser considerado fim de si mesmo, a formula do
objeto propde que sempre que a pessoa ndo for tratada como sujeito, mas sim objeto da acdo estatal, havera
violacdo da sua dignidade. A teoria sustenta a proibicdo do Estado ou de terceiros dispensar tratamento que
instrumentalize a condi¢cdo humana, considerando toda pessoa um ser insubstituivel. GUNTER DURIG /
THEODOR MAUNZ, Kommentar zum Grundgesetz, Vol. 1. Miinchen, 2003, p. 15. Jorge Reis Novais, no
entanto, defende que nem todo tipo de instrumentalizacdo da pessoa consistira em violacéo da dignidade
humana, sendo imperioso apurar-se a natureza da ofensa, 0 contexto e a intengdo por detras da acdo. Para
0 Autor, havera violacdo da dignidade da pessoa humana quando a utilizacdo como meio é feita para
degradar, coisificar, desprezar e inferiorizar a pessoa. JORGE REIS NOVAIS, A dignidade, op. cit., pp. 115-
116. Em uma conhecida decisdo do Tribunal Constitucional Federal alem&o, BVerfGE Band 30, 1-47, 2
BvF 1/69, 2 Bvr 629/68 e 308/69, de 15.12.1970, sobre a validade de escuta telefonica, a Corte Alemd
também asseverou que nem toda instrumentalizacdo do individuo importa em violagdo da sua dignidade,
pois ha casos em que a pessoa € reduzida a objeto para a satisfacdo de outros interesses tutelados pelo
Direito.
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Tendo como enfoque as obrigagOes positivas dos Estados para assegurar a
realizacdo da vida humana digna, com fundamento nas ideias de justica social e
redistribuicdo de renda, a doutrina e a jurisprudéncia destacaram do principio da
dignidade o conceito do direito ao minimo existencial. O minimo existencial encerra, ao
mesmo tempo, um direito de gozo de vida digna e o dever estatal de atribuir prestacdes

sociais imprescindiveis para o individuo usufruir dessa condicdo®?’.

Por outro lado, quando se da énfase as obrigacdes negativas dos Estados com o
propdsito de ndo interferir na livre e desimpedida capacidade de autorregulacao da pessoa
humana, estamos diante do direito ao desenvolvimento da personalidade. Atribui-se ao
direito ao desenvolvimento da personalidade a faculdade conferida a todos de construir o

projeto de vida pessoal.

Paulo Mota Pinto assevera que ndo existe um programa Unico e ideal para a
realizacdo da personalidade humana, de forma a ser possivel detalhar os passos e etapas
a serem seguidas por todos os individuos para se sentirem completos e com satisfacédo

plena na vida''®,

Dessa forma, o bem juridico protegido pelo direito ao desenvolvimento da
personalidade ndo seria a vida digna ou um patamar de evolucdo fisica, psiquica e
espiritual a ser atingido por todos, e sim a autonomia concedida ao individuo para trilhar
o caminho que julgar devido para realizar os seus desejos e propdsitos pessoais. A
racionalidade e a capacidade de realizar escolhas pessoais definem e individualizam o ser

humano dos outros membros da espécie.

Dentro da faculdade de realizar escolhas, podem aflorar-se decisdes mais
acertadas ou ndo, as quais convergem para as aspiracdes e projetos de vida comuns da
maioria da sociedade e decisdes que se afastam (a depender da 6tica do intérprete), porém
todas as decisOes estardo acobertadas pelo direito ao desenvolvimento da personalidade.
O direito ao desenvolvimento da personalidade lanca protegdo ao livre arbitrio.

17 Sobre o tema, ver JORGE REIS NoOVAIS, Direitos sociais: Teoria juridica dos direitos sociais
enquanto direitos fundamentais, Coimbra, 2010, pp. 195 e ss. e MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, O
ordenamento constitucional portugués e a garantia de um nivel minimo de subsisténcia, in Estudos em
memdria do Conselheiro Artur Mauricio, Org. Maria Jodo Antunes, Coimbra, 2014, pp. 1097-1124. Em
razdo da delimitacdo do objeto, ndo comportara no presente estudo maiores elucidagdes sobre o direito ao
minimo existencial.

118 PAULO MOTA PINTO, O Direito, op. cit., p. 152.
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O direito ao desenvolvimento da personalidade, portanto, consagra a
autodeterminacdo do individuo perante as escolhas de vida, por mais singulares e
divergentes que sejam da escolha da maioria, pois 0 que estd em causa é garantir ao
individuo a autorregulacdo da sua propria vida''®. A estrita ligagdo do direito ao
desenvolvimento da personalidade com o principio da dignidade humana faz concluir que
a vida digna seria aquela em que o individuo nédo fosse tolhido injustificadamente em sua

liberdade de escolhas pessoais.

No entanto, o direito ao desenvolvimento da personalidade atrai semelhantes
criticas alusivas a dificuldade em se delimitar um contetido preciso para o principio da
dignidade da pessoa humana'?’. Se em algum momento pareceu interessante aos juristas
caracterizar a dignidade humana e o desenvolvimento da personalidade como um
conceito vago, indeterminado®®!, ou somente definivel a partir do caso concreto, a

estratégia adotada ndo aparenta trazer beneficios para a concretizacdo dos direitos.

O fato de se considerar que o principio da dignidade da pessoa humana tenha um
contetido aberto, dependente da evolucdo do pensamento e do contexto histérico, social
e cultural de uma determinada época'??, faz com que a dignidade esteja ligada a um juizo
moral valorativo que pode mudar a depender do intérprete. De igual forma, o direito ao

desenvolvimento da personalidade padece das mesmas consideracdes negativas acerca da

19 PAuULO MOTA PINTO, O Direito, op. cit., pp. 157-159, 162 e 190-191, esclarece que os trabalhos
preparatérios da Revisdo Constitucional de 1997 sinalizaram que a consagracdo do direito ao
desenvolvimento da personalidade no texto constitucional portugués teve por propdsito tutelar a «diferenca
da individualidade», no sentido de se conceder prote¢do a diversidade que emerge das escolhas pessoais de
cada um. No entanto, o Autor considera que o direito em questdo ndo deve ser reduzido a um direito a
diferenga, tal como ocorre no direito a ndo discriminacdo, pois o direito ao desenvolvimento da
personalidade possui uma forte dimensdo de liberdade, o que o leva a ser reconhecido como um direito
geral de liberdade, mesmo localizado no texto constitucional ao lado de direitos pessoais. O autor também
considera que do direito decorrem deveres estatais para a garantia do desenvolvimento pessoal. O Autor,
entretanto, esclarece que a dimensao prestacional do direito ao desenvolvimento da personalidade ndo o
aproxima de um direito social, e que o dever de prestacdo dirigido ao Estado é igualmente reconhecido para
todos os direitos classicos de liberdade. RABINDRANATH CAPELO DE SousA, O direito geral de
personalidade, Coimbra, 1995, p. 354, também reconhece que, para além do direito de defesa, o direito ao
desenvolvimento da personalidade também impd&e deveres de prote¢do, e afirma que do direito em questdo
deduz-se a possibilidade de o individuo exigir do Estado prestacGes publicas de saide, de educacao, de
cultura e de informacdo, para garantia dos meios adequados ao desenvolvimento da propria personalidade.

120 ROBERT ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva, 22 Ed., 4% tira.,
2015, pp. 341-343.
121 HORST DREIER, Grundgesetz-Kommentar, Tubingen, Vol. I, 1996, p. 103, afirma que nos trabalhos

preparatorios da Lei Fundamental alemd, no ano de 1948, defendeu-se a auséncia de um contetido exato
para a dignidade humana, sob o pretexto de aumentar o seu alcance.

122 Tribunal Constitucional Portugués, acorddo n° 105/1990, de 29.03.90, esclarece que o conceito de
dignidade da pessoa humana néo seria estatico, imutavel, mas algo que necessariamente deve relacionar-se
com o contexto histérico-cultural.
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opcao do legislador constituinte de adotar uma clausula impregnada de valor para a

condicdo humana, porém destituida de uma clara defini¢io constitucional®?3.

No entanto, tal como se reconhece a dificuldade na delimitacdo de um conceito de
vida digna que contemple todas as idiossincrasias humanas, também é uma tarefa herculea
procurar afirmar quais seriam as categorias de desenvolvimento aceitavel da
personalidade humana protegido pelo direito; o aprimoramento da humanidade ou a
autorrealizacdo individual dependerdo das conviccdes pessoais e da histdria de vida de

cada um.

Em que pese a existéncia de teorias que tentam restringir a incidéncia do direito
ao desenvolvimento da personalidade para aquelas situacdes de maior relevancia juridica
ou mais proximas dos elementos que definem a personalidade, Paulo Mota Pinto
considera imperioso admitir que o direito fundamental em questdo lanca protecdo a
qualquer atividade humana, sem necessidade de justificar a sua importancia para a
realizacdo ou a constituicdo da identidade da pessoa, esteja ela inserida na esfera

particular e intima do individuo ou ndo*?*.

A auséncia de consensos acerca do contetdo, no entanto, ndo impede reconhecer
que o direito ao desenvolvimento da personalidade possui dupla tutela direcionada a

protecdo geral da personalidade!?® (nomeadamente sobre todos os aspectos da vida

123 Conforme j4 visto, a auséncia de um contetdo fixo para o principio da dignidade da pessoa humana
permite o seu uso ambiguo ou inflaciondrio, e por vezes a invocagdo da dignidade humana ao lado de um
determinado direito fundamental tem por escopo tornar esse mesmo direito insuscetivel de ponderagéo ou
restricdo, fazendo-o invencivel frente a qualquer situagdo de colisdo de direitos fundamentais. O uso
ambiguo do principio da dignidade da pessoa humana é claramente verificado quando em determinados
assuntos, como a eutanasia, o suicidio assistido ou 0 uso do véu pelas mulheres islamicas, € utilizado pelas
duas posicGes opostas para justificar argumentos conflitantes. No tocante ao direito geral de personalidade,
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O direito, op. cit., pp. 152 e ss., salienta que a imprecisdo de contetido
e limites do bem geral da personalidade humana prejudica o mecanismo de tutela conferido pelo direito, no
entanto, considera que a defini¢do da personalidade humana néo pode fugir da obrigatéria necessidade de
abertura para alcancar realidades dindmicas e histéricas de crescente evolucéo da vida humana, visto que a
personalidade humana ndo podera ficar presa a estere6tipos. Paulo Mota Pinto demonstra preocupagdo com
a auséncia de delimita¢&o do conteudo do direito ao desenvolvimento da personalidade, ja que o exercicio
do direito em questdo por uma pessoa pode implicar em interferéncia indevida na autonomia e na
conformacdo da personalidade de outra pessoa. O Autor também faz consideracdes criticas & dependéncia
do conceito do direito ao desenvolvimento da personalidade ser extraido apenas no caso concreto ou no
sopesamento com outros direitos em conflito. PAULO MOTA PINTO, O direito, op. cit., pp. 177 e 180. O
fato do direito ao desenvolvimento da personalidade conter a dimensdo do direito geral de liberdade,
também permite o seu uso inflacionado para reforco do contedido de outros direitos fundamentais. No
entanto, consideramos que os direitos especificos de liberdade, nomeadamente a liberdade de expressao, a
liberdade religiosa e etc., ndo demandam incremento do direito ao desenvolvimento da personalidade para
imprimir prote¢do ao bem juridico que visam resguardar.

124 PAULO MOTA PINTO, O direito, op. cit., pp. 170-171 e 201-203.

125 E comum considerar que a autonomizagdo do direito fundamental ao desenvolvimento da
personalidade representa o reconhecimento, no plano constitucional, dos direitos de personalidade, via de
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humana que importem para a identificacao e a delimitacdo da individualidade, tipificados

ou ndo pelas leis civis) e a liberdade geral de agdo humana®?®.

A liberdade geral de acdo implica que, prima facie, a toda a gente é permitido
fazer ou deixar de fazer o que bem entender, ao tempo em que o Estado deve se abster de
intervir nas escolhas pessoais. Além de proteger a agdo humana contra medidas estatais e
assegurar a liberdade de comportamento, o direito geral de liberdade salvaguarda as
posicdes juridicas dos titulares do direito em questdo, que nao poderdo sofrer alteracao

injustificada em razdo das escolhas pessoais'?’.

O bem juridico resguardado pela dimenséo da liberdade geral de agéo é, pois, a
atividade humana em geral*?®, e ndo liberdades pontuais conferidas pelo direito a
liberdade de expressdo, direito a liberdade religiosa, direito a liberdade de pensamento,
direito a liberdade de imprensa etc.

Robert Alexy entende que o principio da liberdade geral de acdo corresponde a
liberdade negativa em sentido estrito, de modo que tudo que ndo for obrigatorio ou
proibido é permitido fazer ou deixar de fazé-lo. O Autor sustenta também que a liberdade
assegurada a pessoa é uma liberdade exterior, na medida em que se garante a inexisténcia

de coerco sobre a tomada de decis&o'?.

E na dimenséo atinente & presuncéo a favor da liberdade de atuac&o** do direito
ao desenvolvimento da personalidade, que confere protecdo a autonomia privada, que se
busca fundamentar o direito a procriar através das técnicas de procriagdo medicamente

assistida.

regra contemplados em Caédigos Civis. Neste sentido, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, A Constituigdo
e os direitos de personalidade, in Estudos sobre a Constitui¢do, 2° Vol., Coord. Jorge Miranda, Lisboa,
1978, p. 93. Para uma critica dessa relacdo entre os direitos fundamentais e os direitos de personalidade,
ver JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Pessoa, direitos fundamentais e direitos da personalidade, in Estudos de
direito da bioética, Vol. 111, Coord. José de Oliveira Ascensdo, Coimbra, 2009, pp. 51-75. Em data anterior,
JOsSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A reserva da intimidade da vida privada e familiar, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, VVol. XLIII, n° 1, 2002, p. 10, afirmou que os direitos de personalidade
tém precedéncia em relacdo aos direitos fundamentais, em que pese reconhecer a existéncia de muitas zonas
de intersecdo entre as duas categorias de direitos.

126 PAULO MOTA PINTO, O Direito, op. cit., p. 163.

127 Este é o entendimento defendido pelo Tribunal Constitucional aleméao acerca do contetido do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade previsto no n° 2 do 81 da Lei Fundamental alema.
ROBERT ALEXY, Teoria, op. cit., pp. 343-344 e 357.

128 PAULO MOTA PINTO, O Direito, op. cit., p. 201.
129 ROBERT ALEXY, Teoria, op. cit., p. 351.
130 Expresséo utilizada por PAULO MOTA PINTO, O Direito, op. cit., pp. 161, 164 e 188, para definir o

gue entende ser a caracteristica marcante do direito ao desenvolvimento da personalidade.
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A tutela conferida ao direito de agir livremente segundo sua propria convicgdo
ndo comporta retaliagdes ao método de reproducdo escolhido. A oferta das técnicas de
procriacdo medicamente assistida pelas clinicas de satde, bem como o regramento legal,
mesmo que minimo, que disciplina o acesso as tecnologias de reproducéo, conferem ao
individuo a possibilidade de a decisdo sobre a reproducdo recair sobre um método diverso

da gravidez espontanea e natural.

O fato do ordenamento juridico portugués néo proibir a utilizacao das tecnologias
reprodutivas nem impor a utilizacdo obrigatoria do método tradicional de gravidez
concede & pessoa autonomia para decidir, dentre as alternativas juridicamente viaveis,

sobre a propria reprodugéo.

As licBes extraidas da doutrina alema permitem concluir que além de o Estado
estar proibido de intervir na escolha sobre a reproducéo, posto que fruto da liberdade geral
de acdo conferida a toda pessoa, ndo poderda modificar o estatuto juridico do individuo
em razdo da escolha reprodutiva. Desta feita, os beneficiarios das técnicas de procriacdo
medicamente assistida tém garantido a posicao juridica de pai e mée da crianca concebida
também como decorréncia do direito ao desenvolvimento da personalidade. Reconhecer
ao individuo a possibilidade de escolha, mas ndo assegurar a situacao juridica correlata
significa 0 mesmo que impor obstaculos e embaracos a liberdade de escolha sobre os

métodos de reproducéo.

No entanto, o protecionismo exacerbado da autonomia pode reconduzir a um puro
reforco do liberalismo, em contraposicdo aos ideais humanistas e ao dever de
solidariedade com o outro. Autores como Luigi Ferri e Hans Kelsen preconizaram o
intervencionismo Estatal, seja judicial ou através de lei, para impedir os abusos das

liberdades dos particulares®:.

O postulado da liberdade geral de acdo contém em si a ressalva de que é possivel
fazer ou deixar de fazer tudo o que se quiser, desde que ndo existam razdes suficientes
para fundamentar uma contencdo do exercicio da autodeterminacdo, expressdo maxima

da clausula de garantia do desenvolvimento da personalidade. Ademais, a capacidade de

181 OTAVIO Luiz RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacéo:
Notas sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e na pés-modernidade, Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, n° 163, 2004, pp. 120 e 122. Considerando também que essa concep¢do de autonomia
é a forca motriz do liberalismo, BEATE ROSSLER, Problems with autonomy, Hypatia, Vol. 17, n° 4, 2002,
p. 144, e DI0GO LEITE DE CAMPOS, As relacBes de associacao: O direito sem direitos, Coimbra, 2011, p.
82.
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escolha e de ordenar a prépria vida € uma reivindicacdo também do primado da dignidade

humana, que reconhece a autonomia como um valor inerente a condigdo humana.

Assim, ha de existir uma forte justificativa constitucional para que se possa
restringir a pretensdo bésica de liberdade do individuo, sem comprometer o ndcleo
essencial da protecdo conferida a autorregulagdo da propria vida. O propdsito do presente
estudo é encontrar, dentro do sistema constitucional portugués, dispositivo que
fundamente a limitacdo do uso das técnicas de procriacdo medicamente assistida, mesmo

que a aplicacdo das técnicas ja tenha sido disponibilizada pela medicina da reproducao.

1.4 Direito a protecdo da saude

Pode-se pensar que o direito a procriar através das técnicas de procriacao
medicamente assistida seja uma faceta do direito fundamental a protecdo da saude,

previsto no artigo 64° da Constitui¢do portuguesa.

O direito fundamental a protecdo da salde é reconhecido como um direito
essencial para o exercicio de outros direitos, como o direito a vida, o direito a integridade
fisica e moral, o direito a um ambiente sadio e, sobretudo, para a protecdo da dignidade
humana. E considerado um direito-dever, posto que concebe o direito do individuo a obter
do Estado as prestacdes de cuidados de salde de que necessita, ao tempo em que impde

o dever do seu titular de agir na defesa e promocao da sua propria satide®.

Diversos instrumentos internacionais consagram o direito humano a protecéo da
salde, como o artigo 25° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; o artigo 12°
do Pacto Internacional dos direitos econdmicos, sociais de culturais; o artigo 11° da Carta
Social Europeia; o artigo 3° da Convencao para a prote¢do dos direitos do homem e da
dignidade do ser humano face a aplica¢des da biologia e da medicina; os artigos 8° e 10°
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, bem como varios documentos emanados

pela Organizacdo Mundial da Saude.

132 SERGIO DEODATO, Direito da Saudde, 22 Ed., rev. e aum., Coimbra, 2018, p. 11.
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Em especial, 0 comentario geral n® 14133 do Comité sobre os direitos econdmicos,
sociais e culturais das Nagdes Unidas, que delimita o alcance do direito de toda pessoa
desfrutar do mais alto nivel possivel de salde fisica e mental, previsto no artigo 12° do
Pacto, foi decisivo para a compreensdo de que compete ao Estado garantir o0 acesso a
bens, servicgos e instalacdes de salde que proporcionem atendimento de salde adequado

e a tempo oportuno, e ndo propriamente garantir a promogéo da satide do individuo®34,

Para além do acesso aos servicos de saude, o Comité elenca outros fatores
determinantes para a protecdo da saude, como 0 acesso a agua potavel, condicdes
sanitarias e habitacdo adequada, condicOes sadias de trabalho e meio ambiente, acesso a

informacéo de satde, inclusive de satide sexual e reprodutiva®®®.

De acordo com as contribuicbes do Comité, o Estado ndo e responsavel por
afiancar a boa saude do individuo, posto que escapa do controle estatal a determinacéo de
fatores genéticos, bem como a adocdo do estilo de vida pessoal, que em grande parte séo

os causadores das doencas e patologias.

Assim, de acordo com o comentario geral n® 14, o Estado possui a obrigacao de
carater geral de ndo adotar medidas que retrocedam o direito de toda pessoa a desfrutar o
mais alto nivel possivel de saude fisica ou mental, de forma a avancar na concretizacao
do direito; a obrigacdo especifica de respeitar, proteger e realizar o direito a saude,
consistente em ndo limitar o acesso igualitario aos servicos de salde e adotar
regulamentos, politicas e programas que possibilitem o acesso a bens e servicos de saude;
a obrigacao internacional, com referencia a cooperacdo entre 0s governos, de garantir a
todos a atencdo primaria a satde, em especial nos paises em desenvolvimento e, por fim,
a obrigacdo essencial de assegurar alimentagdo adequada, habitacdo, condi¢des sanitarias,
agua potavel, medicamentos essenciais e adotar estratégia de salde publica baseada nos

seus indicadores epidemiol6gicos®?®.

133 Nacbes Unidas, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
14, de 25.04.2000.

134 JuLlo FRENK / OCTAVIO GOMEZ-DANTES, Population health and Human Rights, The new england
jornal of medicine, Vol. 385, 2021, p. 866-867.

135 Nac6es Unidas, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
14, op. cit., p. 2.

136 ALINE ALBUQUERQUE S. DE OLIVEIRA, Direito a salde: Conteldo, essencialidade e

monitoramento, Revista CEJ, Brasilia, ano XIV, n° 48, 2010, p. 97, pp. 92-100, ressalta que embora o
comentario geral ndo negue o carater social do direito a salde, imp8e aos Estados o dever imediato de
realizar as obrigagdes essenciais, ndo lhe sendo aplicado, na espécie, o principio da realizagdo progressiva
dos direitos sociais.
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A conexao do direito a procriar com o direito a protecdo da saide é compreensivel,
sobretudo em razdo da medicina e de outras ciéncias da satde, no geral, ter atribuicao de
produzir conhecimento para a cura ou tratamento de doengas e serem responsaveis por

desenvolver, conduzir e aplicar as tecnologias reprodutivas.

De fato, ndo h& como negar que clinicas privadas de saude, bem como o servigo
nacional de salde, inserem nas linhas de cuidados a saude a oferta dos métodos de
procriacdo medicamente assistida disponiveis. A inclusdo das modalidades de reproducao
assistida no servigo publico de saude incrementa os desafios de o Estado de equacionar o
acesso as técnicas em um cenario que tradicionalmente possui limitacdo de recursos

financeiros.

No entanto, tal como defendemos a autonomia dos direitos reprodutivos face ao
direito a satde, naturalmente consideramos que o fundamento do direito a procriar através
das técnicas de procriacdo medicamente assistida ndo repousa ou deriva do direito a

protecao da salde.

Convem observar que embora o comentario geral n® 14, do Comité das NacGes
Unidas, faca referéncia a obrigacdo dos Estados de reduzir a mortalidade infantil, com a
adocdo de medidas para melhorar a assisténcia a saide materno-infantil e a oferta de
servicos de salde sexual, de planejamento familiar, de atendimento ao parto e ao pés
parto e de servicos obstétricos de urgéncia®®’, ndo se pode afirmar que as técnicas de

procriacdo medicamente assistida estdo inclusas nas linhas de cuidado a saude indicadas.

No particular, para além da oferta das linhas de cuidado a satde listadas acima e
a mencdo a promocao da atengdo priméria a saude, da imunizacdo contra enfermidades
infeciosas e do combate a epidemias, nenhuma outra especialidade médica ou agravo a
salde de reconhecido impacto econémico-social foi apontada como sendo dever dos

Estados promové-las.

O conjunto de intervencdes médicas destinadas a garantir a seguranca do parto
historicamente envolvem os cuidados pré-natal, o que inclui a gestante, o neonato e o
periodo puerperal, assim como os servicos de saude sexual e de planejamento familiar,
via de regra, sdo destinados a possibilitar ao individuo meios contraceptivos eficazes para

evitar a gravidez. Afirmar que o comentario geral n° 14 pretendeu com o termo saude

137 Nacdes Unidas, Comité sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
14, op. cit., pp. 5-6.
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sexual ou reprodutiva englobar as técnicas de PMA é deduzir que, a época, foi prevista

uma pratica médica antes mesmo do avanco e consolidacao das tecnologias reprodutivas.

Assim como o Comité, a doutrina nacional também reconhece que o direito
fundamental & protecéo da satide!3® possui uma tipica dimenséo social, na medida em que
confere ao titular o direito de exigir do Estado prestagdes positivas e impde ao ente estatal
a obrigacdo de organizar um servico publico para a promog¢do do bem-estar geral e da

saude®®®,

A fonte constitucional do direito & protecdo da satide também especifica que, para
além do direito a prestacOes dos cuidados de saude, o referido direito impde ao titular o
dever de defesa e promogcéo da propria saide?. Esse dever pode ser entendido como uma
obrigacéo do individuo de maximizar sua condi¢do de saide com a adocéo de estilo de
vida, préatica de exercicio e alimentagdo saudavel, com o intuito de reduzir a necessidade

de intervencbes médicas.

O principio nimero dois elencando na nova Lei da Bases da Satde®*! dispde que
o direito a protecdo da salde é de responsabilidade conjunta das pessoas, da sociedade e
do Estado e, em seguida, na alinea f) do nimero 1 da base 2 é afirmado que as pessoas

sdo livres para decidir, a todo momento, sobre os cuidados de saude que lhe sdo propostos.

138 JOA0 CARLOS LOUREIRO, Direito a (proteccdo da) satde, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Marcello Caetano no centenario do seu nascimento, Vol. I, Lishoa, 2006, p. 666, considera que o
direito a satde abrange outras realidades protegidas por direitos autbnomos, como a vida, a integridade
fisica, a privacidade, a educacdo, a informacéo, a habitacéo, a alimentacgdo e o trabalho. No entanto, logo
adiante ressalta que mesmo assim a salde apresenta-se como um bem juridico independente.

139 CLAUDIA SOFIA OLIVEIRA DIAS MONGE, O direito a protecdo da salde e o conteido da prestagédo
de cuidados médicos, Lisboa, 2014, p. 191.
140 SERGIO DEODATO, Direito da Salde, op.cit., pp. 11-12. O Autor questiona a existéncia do dever

de defesa e promogdo da salde de terceiros, ou seja, se o titular do direito & salide é responsavel por ndo
causar danos ou incrementar a salde de outros. Em que pese existir regulamentos e leis que tratam de
contencéo de doentes para impedir a transmissdo de doengas para outras pessoas (como exemplo cite-se 0
Decreto Regulamentar n® 3/95, de 27 de janeiro, que estabelece a lista de doengas que afastam funcionarios,
alunos e professores da frequéncia escolar), o Autor entende nédo existir densificagéo legal suficiente para
projetar o dever de defesa da saide para além do prdprio titular. Manifestando-se sumariamente contra o
Decreto Regulamentar n°® 3/95, MANUEL SALGADO, O decreto-regulamentar sobre evic¢do de doentes dos
estabelecimentos de educagao, por virtude das doencas infectocontagiosas: E imperioso a sua derrogagao,
Saude infantil, Vol. 36, n°® 2, 2014, pp. 109-112. Ao que nos parece, 0 entendimento dos Autores sofreu
forte impacto com a grave crise sanitaria internacional deflagrada pela pandemia da Covid-19, que imp6s
a adocdo de medidas a todos, a exemplo do uso obrigatorio de mascara, distanciamento social e vacinacéo,
para a reducdo da taxa de transmissdo comunitaria.

141 Portugal, Lei n® 95/2019, de 4 de setembro.
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O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde'*? define salide
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia
de doenca ou enfermidade”’*3, 0 que afasta, assim, a classica oposicdo entre salde e
doenca. Para a OMS, saude significa 0 mais elevado padrdo de qualidade de vida,

independente da manifestacio de moléstia®4.

Em que pese o texto constitucional portugués nédo ter densificado o conceito de
salde, para que o direito a procriar através das técnicas de procriagdo medicamente
assistida tenha fundamento no direito a protecdo da satde, entendemos salutar averiguar
se a utilizagdo das tecnologias reprodutivas tem relacdo com auséncia de saude e bem-
estar geral ou manifestacdo de doenca.

A Organizagdo Mundial da Salde, o Comité de Préatica da Sociedade Americana
de Medicina Reprodutiva (ASRM)* e a Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e
Embriologia (ESHRE)®, todas organizagbes internacionais que assumiram o
protagonismo no campo da reproducdo assistida, desde o inicio trataram a infertilidade

como uma doenga.

Para a OMS, o estado de infertilidade é definido como uma doenca do sistema
reprodutivo que acarreta falha na gravidez apds um ano de relacdes sexuais regulares sem
a utilizagdo de métodos de protecdo*’. A delimitagdo temporal de um ano para o
diagnostico de infertilidade, em um passado ndo distante, foi considerada de dois anos

pela OMS ou até maior para outras sociedades médicas'4®.

142 A Organizagdo Mundial da Sadde, agéncia especializada das Nagdes Unidas estabelecida nos
termos do artigo 57° da Carta das Nagdes Unidas, tem o propdsito de garantir o mais elevado padréo de
salde para todos os seres humanos. A OMS teve a sua constituicdo aprovada em 1946 durante a Conferéncia
Internacional da Saude realizada em Nova York e entrou em vigor em 7 abril de 1948. Dados colhidos em
https://www.who.int/about/history/en/.

143 Organizacdo Mundial da Saude, Constitution of the World Health Organization, de 22 de julho de
1946.

144 JoA0 CARLOS LOUREIRO, Direito, op. cit. pp. 660-661, considera que a definicdo dada pela OMS
aproxima a saude do conceito de felicidade, o que torna o bem sadde algo utdpico e inatingivel. MARIA
JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Direito, op. cit., p. 20, consideram que a OMS, ao associar ao
conceito de salde o estado de completo bem-estar, atribuiu um elemento subjetivo que dificulta a
compreensdo do bem juridico objeto de protecéo.

145 ASRM, sigla para American Society for reproductive medicine.

146 ESHRE, sigla para European Society of Human Reproduction and Embryology.

147 Organizagdo Mundial da Saude, Meeting to Develop a Global Consensus on Preconception Care
to Reduce Maternal and Childhood Mortality and Morbidity, Genebra, 2012, p. 46.

148 ARTHUR L. GREIL / JULIA MCQUILLAN, “Trying” times: Medicalization, intent, and ambiguity in

the definition of infertility, Medical Anthropology Quarterly, New Series, Vol. 24, n® 2, 2010, p. 138, nota
de rodapé.

59


https://www.who.int/about/history/en/

Atualmente, a OMS reconhece a existéncia de mdltiplas definicdes para a
infertilidade e considera que o conceito da patologia ndo deve estar vinculado ao uso de
técnicas de procriagdo medicamente assistida para o tratamento da infertilidade*®. Isto
demonstra que a OMS, a par de continuar a reconhecer a infertilidade como uma doenca,
ndo considera que seja imperioso o uso de técnicas de PMA para o restabelecimento do

estado de saude do individuo diagnosticado como infeértil.

Com efeito, definir o conceito de infertilidade associado & necessidade do assim
diagnosticado utilizar as técnicas de procriacdo medicamente assistida menospreza 0s
cuidados com a satde que devem ser conduzidos pelo proprio interessado na fase de pré-
concepcao para evitar o insucesso da gravidez (melhoria da alimentagéo, prevencgéo de
doencas sexualmente transmissiveis’®®, combate ao aborto inseguro, combate a
obesidade, controle do tabaco e bebidas alcoodlicas, dentre outros fatores que
cientificamente obstam a fertilidade)>!. Fazer referéncia no significado da infertilidade o
uso das tecnologias reprodutivas cria o efeito subliminar de que somente com o acesso as
técnicas indicadas se pode afastar a infertilidade e atenua o senso de responsabilidade ou

o dever de prevencdo da infertilidade®®?,

Em um documento denominado Resumo das Recomendacfes da Reunido de
Especialistas Técnicos em Infertilidade!®, a OMS assevera que é imperioso assegurar 0
acesso a informacdo correta, com o esclarecimento dos fatores que afetam a fertilidade,
como a obesidade, o tabaco, entre outros, bem como combater a disseminacdo de
informacdes inveridicas, que apoiam a utilizacdo de técnicas de procriagdo medicamente

assistida que podem levar a infertilidade duradoura ou superveniente.

149 Conforme declarado pela OMS em
https://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/multiple-definitions/en/.
150 OsATO F. GIWA-OSAGIE, ART in developing countries with particular reference to sub-Saharan

Africa, in Current practices and controversies in assisted reproduction report of a meeting on “Medical,
Ethical and Social Aspects of Assisted Reproduction” held at WHO headquarters, Coord. Effy Vayena e
et. al., Genebra, 2002, p. 22, informa que a principal causa de infertilidade na Africa Subsariana ¢ a infecgio
por gonorreia e por clamidia, que sdo consideradas doengas sexualmente transmissiveis.

151 A OMS entende que medidas basicas devem ser adotadas durante a fase de pré-concepgao ou pré-
gravidez com vistas a garantir a salde materna e da crianca. Tais medidas, conforme reconhecido pela
OMS, contribuem para reduzir a taxa de infertilidade. Organizacdo Mundial da Satude, Meeting to develop
a global consensus on preconception care to reduce maternal and childhood mortality and morbidity:
meeting report 2012, Genebra, 2013.

152 O dever de promocdo da propria salde integra o conceito do direito fundamental a protecéo da
salde.

153 Organizagdo Mundial da Satde, Summary of recommendations from meeting of technical experts
in infertility, disponivel em

https://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/recommendations_technical experts.pdf.
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Em outro documento, nomeado Encontro para Desenvolver um Consenso Global
sobre Cuidados Pre-concepcgdo para Reduzir a Mortalidade e a Morbidade Materna e
Infantil*>*, a OMS refere que a forte recomendagéo por parte de sociedades médicas da
utilizacdo de tecnologias reprodutivas para o tratamento da infertilidade cria empecilhos
ao correto manejo da causa da infertilidade e acentua a crenca de que a infertilidade s

pode ser combatida com o uso de tecnologia de ponta e elevados recursos financeiros.

A leitura dos dois documentos citados atesta que a OMS reconhece a existéncia
de outros interesses envolvidos na divulgacdo de informacdes que relacionam a

infertilidade com as técnicas de PMA.

Por curioso, a OMS néo participou da revisdo do Glossario Internacional sobre
Infertilidade e Fertilidade do ano de 2017, em que pese ter participado da revisdo anterior
ocorrida no ano de 2009 e da elaboragdo do documento original no ano de 2001%*°. Como
sera visto logo adiante, a revisdo do Glossario Internacional de 2017 inclui pela primeira
vez no conceito de infertilidade consideracdes acerca do inicio das intervencGes médicas
para o tratamento da doenca. Esta modificacdo parece contradizer o entendimento da
OMS, de que ndo se deve condicionar o significado da infertilidade com a
indispensabilidade do uso de tecnologias reprodutivas, e talvez seja o motivo da retirada

da Organizacdo das reunifes e da elaboracéo final do texto.

A OMS iniciou, no ano de 2012, a revisdo das Diretrizes Globais para
Diagnostico, Manejo e Intervencgdes para Tratamento da Infertilidade (1992) e do Manual
para a Investigacdo e Diagndstico do Casal Infértil (1993), ainda sem conclus&o®®®. N&o
sera surpresa a OMS, em um futuro proximo, deixar de considerar a infertilidade como

uma doenca.

No ano de 2013, o Comité de Pratica da Sociedade Americana de Medicina
Reprodutiva inovou ainda mais ao considerar que a infertilidade é uma doenca
caracterizada pela incapacidade de se obter uma gravidez ap6s doze meses de intercurso

sexual desprotegido ou de tratamento de inseminagdo com o uso de doador®®’.

154 Organizagdo Mundial da Salde, Meeting, op. cit., p. 47.

155 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD € et. al., International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology (ICMART) and the World Health Organization (WHO) revised glossary of ART
terminology 2009, Fertility and Sterility, Vol. 92, n° 5, 2009, pp. 1520-1524.

156 Informacéo disponivel em
https://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/guidelines_dvlpt/en/.
157 AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Definitions of infertility and recurrent

pregnancy loss: A committee opinion, Fertility and Sterility, VVol. 99, n® 1, 2013, p. 63.
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O Comité Americano, ao incorporar a possibilidade de a gravidez ser obtida
através da inseminacgdo com o uso de doador, afasta a necessidade da fertilidade somente
ser deduzida atraves da gestacdo originada por ato sexual. Ou seja, é possivel extrair da
novel definicdo da ASRM que a gestacdo iniciada por meio de inseminacdo com material
genético de doador, se dentro do prazo de um ano, afasta possivel diagndstico de
infertilidade. Para além disso, o Comité, ao sinalizar a utilizacdo de uma técnica de
procriacdo medicamente assistida, quando trata do conceito de infertilidade, encampa o

seu uso e diminui a resisténcia no emprego da tecnologia reprodutiva.

Por outro lado, nota-se que o conceito de infertilidade criado pelo Comité
Americano ndo exclui, a partida, nenhum individuo, e toda gente pode ser um paciente

em potencial para a utilizacdo das tecnologias reprodutivas®®.

No mesmo documento Definitions of infertility and recurrent pregnancy loss: A
committee opinion, de 2013, o Comité Americano declara que doenca é o desvio ou a
interrupcao da funcéo normal de qualquer érgédo ou sistema do corpo e que pode ter causa
conhecida ou n&o®™°. A afirmativa aparenta ter o propdsito de justificar a infertilidade
como uma doenca, mesmo que os médicos ndo sejam capazes de identificar a causa da

patologia.

A Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e Embriologia (ESHRE), por sua
vez, ndo possui um documento oficial que expresse o conceito para a infertilidade. No
entanto, da leitura das diretrizes elaboradas pela ESHRE, ou dos documentos
internacionais que subscreve, é possivel concluir que a entidade médica reconhece a

infertilidade como uma doenca psicossocial rotineira®®°.

No ano de 1999, a 52% Assembleia Mundial de Satde 2001 solicitou a Organizacédo
Mundial de Saude a analise ética e juridica do atual desenvolvimento das técnicas de

procriacdo medicamente assistidal®?.

Como resposta, a Organizacdo Mundial de Satde promoveu no ano de 2001 uma
reunido com o tema ‘Aspectos médicos, éticos e sociais sobre Reproducdo Assistida’ e

solicitou ao Comité Internacional de Monitoramento de Tecnologias de Reproducéo

158 ARTHUR L. GREIL / JuLIA MCQUILLAN, "Trying", op. cit., p. 138.

159 AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Definitions, op. cit., p. 63.

160 JACKY BOIVIN / HERIBERT KENTENICH, Guidelines for counselling in infertility, ESHRE Special
Interest Group on Psychology and Counselling, 2002.

161 EFFY VAYENA et al, Current, op. cit., 2002, prefacio.
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Assistida (ICMART), uma organizacao internacional sem fins lucrativos, a elaboracao de
um glossario contendo a definicdo de terminologias sobre procriagdo medicamente
assistida para ser consultado pelos participantes do evento®2. Apds o encontro, o relatdrio

e 0 glossario foram publicados no ano de 2002 pela Organiza¢do Mundial de Satide!®,

O ICMART cumpre o papel de coletar dados e monitorar os resultados dos ciclos
de reproducdo assistida realizados em cada Estado, com a divulgacéo de relatorios anuais
contendo informacBes fidedignas sobre a utilizacdo de técnicas de procriacdo

medicamente assistida em todo o mundo®®,

Recentemente, no ano de 2017, o ICMART, protagonizou, junto a OMS, a
elaboracdo do primeiro Glossario sobre Infertilidade, desta vez em parceria com a
Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva (ASRM), a Sociedade Europeia de
Reproducdo Humana e Embriologia (ESHRE) e outras entidades ligadas a reproducéo
assistida. Com o intuito de garantir a seguranca das comunicaces e das praticas médicas,
adotadas pelos diversos atores e entidades que atuam na area da medicina da reproducéo
em todo o mundo, revisaram o Ultimo glossario internacional datado de 2009 e aprovaram

duzentas e oitenta e trés terminologias, de alegada base cientifica®®®.

A titulo de comparacéo, o primeiro Glosséario Internacional sobre Infertilidade e
Fertilidade, datado de 2002, catalogou cinquenta e trés terminologias e o Glossario de

2009 indexou oitenta e sete terminologias.

A necessidade de um Glossario Internacional sobre a infertilidade, bem como as
sucessivas atualizagdes e 0 aumento progressivo de verbetes, sob o pretexto de unificar o
entendimento dos profissionais da area da satde da reproducado, parece mais demonstrar

a auséncia de consenso nos Estados acerca da definicio da infertilidade e suas nuances*6®.

162 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD et al, The ICMART glossary on ART terminology, Human
Reproduction, Vol. 21, n° 8, 2006, p. 1968.

163 EFFY VAYENA et al, Current, op. cit., 2002.

164 Sobre o Comité, ver http://www.icmartivf.org/.

165 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD et. al., The international glossary on infertility and fertility care,
2017, Fertility and Sterility, Vol. 108, n® 3, 2017, pp. 393-406.

166 SUMANA GURUNATH et. al., Defining infertility: A systematic review of prevalence studies, Human

Reproduction Update, V. 17, n°® 5, 2011, pp. 575-588, catalogaram vinte e oito definices existentes na
literatura médica para a infertilidade, o que demonstra a ambiguidade do termo. Ao final, os Autores
sugerem que a definicdo médica para a infertilidade seja baseada no lapso de tempo despendido com
tentativas de engravidar associado a idade feminina.
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Sobre a natureza juridica do glossario, em que pese ndo seja considerado um
documento com forca vinculante para os Estados, tampouco para a doutrina tradicional
um instrumento decorrente do Soft Law'®’, foi encampado, a0 menos na sua primeira
versdo, pela Organizacdo Mundial de Saude, por ter sido desenvolvido e utilizado em
uma reunido oficial da OMS e permanece sendo atualizado com frequéncia por entidades
ligadas ao Comité Internacional de Monitoramento de Tecnologias de Reproducao
Assistida. Assim, embora indiscutivelmente ndo se trate de instrumento de vinculagéo
obrigatoria no ambiente doméstico, as definicbes sobre infertilidade, contidas no
glossario internacional, tém aptiddo para direcionar o estabelecimento ou, no minimo, a

interpretacdo de regras dos Estados no tocante a procriacdo medicamente assistida.

De qualquer modo, a Organizacdo Mundial de Saude esclarece, no documento
intitulado Current practices and controversies in assisted reproduction: Report of a
meeting on medical, ethical and social aspects of assisted reproduction, held at WHO
Headquarters!®®, que o primeiro Glossario Internacional ndo discorre sobre definicoes
adotadas pela OMS, e sim descreve os termos acordados entre os participantes da reunido
ocorrida em 2001 e que servem para padronizar a linguagem sobre temas ligados a
procriagdo medicamente assistida na seara internacional. No entanto, defini¢des
estabelecidas em contexto internacional, sob 0 manto da OMS, sem duvidas exercem forte
influéncia sobre a regulamentacdo pelos Estados de normas afetas a procriacéo

medicamente assistida.

Na ultima edicdo do glossario, de 2017, em que pese ter sido reconhecido nas
consideracdes iniciais que nem sempre a auséncia de gravidez corresponde a uma doenca,
partiu-se para definir a infertilidade como sendo “uma doenga caracterizada pela
incapacidade de se estabelecer uma gravidez apds doze meses de relacdes sexuais

desprotegidas ou devido a incapacidade de reprodugdo com o seu parceiro”®®. A incluso

167 Nada obstante a doutrina tradicional ndo enquadrar o Glossario Internacional sobre Infertilidade
na categoria de Soft Law, dado que elaborado sem a participacdo dos Estados e sem qualquer imposicéo de
obrigacdes, a definicdo adotada por ANDREW T. GUZMAN / TIMOTHY L. MEYER, International Soft Law,
Journal of Legal Analysis, VVol. 2, n° 1, 2010, p.174, permite considerar o referido documento internacional
como tal, por conter defini¢cBes que, de alguma forma, podem moldar o comportamento dos Estados. Para
os Autores, Soft Law engloba os instrumentos ndo obrigatdrios que apoiam a compreensao de regras legais
ou que criam a expectativa de restringir a atuagdo futura do Estado. Neste sentido, o Glossario Internacional,
por expressar 0 padrdo internacional na utilizacdo de técnicas de procriacdo medicamente assistida, pode
direcionar a atuacdo dos Estados na regulamentacdo do tema na esfera doméstica e, portanto, ser
reconhecido como um efetivo exemplo de Soft Law.

168 EFFY VAYENA et al, Current, op. cit., 2002, prefacio.

169 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD e et. al., The international, op. cit., p. 401.
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da altima parte pretende reconhecer aos casais homossexuais de homens ou de mulheres,
bem como ao individuo isolado, a possibilidade de receber um diagnostico de
infertilidade involuntaria com vistas a justificar o acesso as técnicas de procriacao

medicamente assistida.

Apesar de em Portugal, atualmente, o diagnostico de infertilidade ndo ser requisito
para 0 acesso as tecnologias reprodutivas, ao menos para as mulheres solteiras e o casal
de mulheres, a previsdo contida em um documento internacional reconhecendo a
infertilidade por auséncia no casal do gameta oposto pode vir a fomentar novos debates,
ja que a lei portuguesa ndao reconhece como beneficiario das técnicas de reproducao
assistida todos aqueles que tenham comprometida a capacidade de procriar, situagéo

verificada nos casais homossexuais de homens e no homem solteiro!’.

A delimitacdo contida no glossario, bem como na maioria dos documentos que
fazem referéncia ao conceito de infertilidade, pertinente ao prazo de um ano para as
tentativas de gravidez, também causa o efeito de sugestionar que apds tal prazo, as
chances de uma gestacdo ocorrer sdo inexistentes sem a necessaria conjugacdo das

técnicas de procriacdo medicamente assistida.

Ainda é importante ressaltar que o ultimo glossario internacional de 2017 fez
constar no mesmo verbete da infertilidade a afirmativa de que as técnicas de PMA podem
ser iniciadas mesmo antes de decorrido o prazo de um ano, se as condicdes particulares
de saude justificarem, o que fomenta o uso das tecnologias reprodutivas antes da

conclusdo do diagnostico de infertilidade.

Como ja visto, a OMS se posiciona contraria a definicdo da infertilidade
conjugada com a indicacdo do uso de qualquer técnica médica. Mesmo que o glossario
ndo tenha imposto a necessidade da utilizacdo das técnicas de procriacdo apds o
diagnéstico de infertilidade, ndo ha como negar a forca da vinculacéo do diagnoéstico de
infertilidade com a estipulacdo de prazos para o inicio da aplicacdo dos métodos de

procriacdo medicamente assistida.

E sintomatico observar que, na descricio da infertilidade aprovada no glossario

de 2017, ha mencdo em duas oportunidades da palavra doenca e em mais outras duas

170 Essa questdo sera aprofundada no capitulo segundo, no topico beneficiarios das técnicas de PMA.
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ocasifes do termo incapacidade, o que enfatiza o interesse de ndo se dissociar, a0 menos

simbolicamente, a infertilidade do estado de doenca.

Por outro lado, no primeiro glossario, originado em reunido promovida pela
Organizagdo Mundial de Sadde no ano de 2001, descreveu-se a infertilidade como sendo
uma falha em conceber apds pelo menos um ano de coito desprotegido!’t. Nenhuma
referéncia a palavra doenca ou ao inicio da utilizacdo das técnicas de procriacao

medicamente assistida foi feita a epoca.

O glossério de 2017 também descreve a infertilidade inexplicada como sendo a
infertilidade presente no casal com funcgdo reprodutiva aparentemente normal®’?. As
entidades que subscreveram o ultimo glossario, portanto, reconhecem que a auséncia de
gestacdo, mesmo sem qualquer identificacdo da causa, justifica o diagndstico de
infertilidade. A infertilidade passa a significar a condicdo de auséncia de filhos
bioldgicos, apds um ano de relagcdes sexuais desprotegidas, mesmo que nao tenha relacao
com questdes de satde, mas ao mesmo tempo sugere a possibilidade de uso de tecnologias

reprodutivas antes do prazo de um ano para a conclusdo do diagndstico de infertilidade.

Como ja relatado, possivelmente a distorcdao do conceito de infertilidade motivou
a retirada da Organizacdo Mundial de Saude das reunides e da assinatura do texto final
do glossario internacional de 2017, embora tenha participado da edigdo anterior de 2009
e propiciado a criagdo do documento original no ano de 2001.

Todas essas nuances levaram a J. Dik F. Habbema et al considerarem que o
conceito de infertilidade utilizado atualmente pela medicina da reproducédo é confuso e
contraditério e gera a falsa suposicdo de que a infertilidade e a esterilidade seriam

sinbnimos e invariavelmente consistem em uma doencal’.

Ocorre que a presenca da infertilidade ndo ameaca a vida ou pde em risco a saude
de uma pessoal’®. Ter ou ndo ter uma barreira para desenvolver a gravidez pouco importa

qguando o individuo ndo inclui no seu projeto de vida pessoal a meta de gerar filhos. A

7 EFFY VAYENA et al, Current, op. cit., 2002, Glossario.
172 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD et. al., The international, op. cit., p. 406.
173 J. DIK F. HABBEMA et al, Towards less confusing terminology in reproductive medicine: A

proposal, Human Reproduction, Vol. 19, n°® 7, 2004, p. 1498. Os Autores propdem que nos casos de
investigacao da fertilidade do casal, o relatério apenas deve conter a descricdo da situacdo, o diagndstico e
0 prognostico, sem mencéo ao termo infertilidade, dado o seu uso ambiguo e contraditério.

14 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current challenges in assisted reproduction, in Current practices
and controversies in assisted reproduction report of a meeting on “Medical, Ethical and Social Aspects of
Assisted Reproduction” held at WHO headquarters, Coord. Effy Vayena et. al., Genebra, 2002, p. 5.
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condicéo de auséncia de gravidez apos um ano de relacfes sexuais s6 convoca a atuagédo

da medicina se o casal possui intuito de constituir prole biologicamente relacionada.

Ainda, a pessoa ndo nasce com o plano ou o dever de gerar filhos. O desejo de
conceber filhos pode surgir a depender do desenvolvimento individual da personalidade
e da experiéncia de vida de cada um*”. A simples circunstancia de ndo ter filhos apds um
ano de relacdes sexuais desprotegidas ndo pode significar carimbo automatico de

infertilidade.

Assim, pessoas inférteis, segundo a classificacdo médica, mas que ndo desejam
ter filhos, ndo necessitam se submeter a qualquer tratamento médico ou recorrer a
medicalizacdo. De igual modo, pessoas férteis, mas que ndo ambicionam gerar
descendentes no seu curso regular de vida, ndo necessitam de qualquer cuidado de salde.
Jé as pessoas inférteis que se submetem as técnicas de procriacdo medicamente assistida

ndo deixardo de ser inférteis apds a utilizacdo das tecnologias reprodutivas.

Por isso é dificil aceitar a circunstancia da auséncia de filhos apds o lapso de um
ano de relacOes sexuais desprotegidas como uma doenga e a consequente utilizagao das

técnicas de procriacdo medicamente assistida como um tratamento de cura.

Alias, se a presenca da fertilidade fosse primordial para o desenvolvimento de
toda pessoa, como explicar que, via de regra, os paises desenvolvidos possuem baixa taxa
de fecundidade!’®, o que demonstra a existéncia massiva de casais sem filhos nesses
territérios, e mesmo assim ndo possuem sistemas de satde sobrecarregados? Como uma
nacdo pode ser desenvolvida se a infertilidade ou a auséncia de filhos, experimentada por
grande parte da populacéo, for equivalente a uma doenca?

Fato € que a ciéncia médica ndo consegue apontar com precisdo as causas da
infertilidade””. InGmeros fatores podem ocorrer para impedir uma mulher levar adiante
uma gravidez e apenas um terco das mulheres submetidas as técnicas de procriagdo

medicamente assistida terdo um parto ao final de nove meses de gestacdo®’®. Na maioria

175 JACKY BOIVIN / HERIBERT KENTENICH, Guidelines, op. cit., p. 1.
176 EUROSTAT, Fertility indicators, 2016.
177 ALBERTO BARROS, Procriagdo medicamente assistida, in Direito da Salde: Estudos em

homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Coord. Jodo Loureiro e et. al., Vol. 1V, Coimbra, 2016,
p. 108, descreve que de 5 a 10% dos casos é impossivel diagnosticar a causa da infertilidade.

178 ANJA PINBORG e et. al., Prospective longitudinal cohort study on cumulative 5-year delivery and
adoption rates among 1338 couples initiating infertility treatment, Human Reproduction, V. 24, n° 4, 20009,
p. 995. O estudo constatou que 69,4% das mulheres apds cinco anos de exposi¢do rotineira as técnicas de
procriagdo medicamente assistida obtiveram um parto. A contrario sensu, é possivel concluir que 31,6%
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dos casos, é necessario mais de um ciclo reprodutivo realizado em laboratério para se

obter uma gravidez e, mesmo assim, nem todas resultardo em um nascimento com vida.

Apesar do apelo das técnicas de procriacdo medicamente assistida para que todos
tenham preservada a fertilidade futura, a circunstancia de que toda pessoa fértil um dia se
tornara infértil com o avancar da idade ja denota que ha algo de estranho na classificacao

médica da infertilidade.

E dificil aceitar a infertilidade como sindnimo de doenca se a fertilidade na mulher
e no homem tem data certa para terminar. Independente de uma doenca, todos perderéo a

fertilidade com o avanco da idade. A fertilidade ndo acompanha toda a vida do individuo.

Mesmo no caso de casais compostos por homem e mulher férteis, a probabilidade

de uma gravidez natural fica em torno de 25%*7°, sendo a menor taxa do reino animal®®.

Né&o sendo uma doenca e alcancando todas as pessoas em algum estagio da vida,
restringir o uso das técnicas de procriacdo medicamente assistida somente aqueles com

diagnostico atual de infertilidade poderia resultar em uma discriminagao injustificada.

Mesmo que a Organizagdo Mundial de Salde tenha atualizado o conceito de
salde para a inclusdo do bem-estar fisico, mental e social, ainda assim entendemos que a
escolha pela procriacdo atraves das tecnologias reprodutivas ndo assenta o seu substrato

juridico no direito a protecdo da saude.

N&o se nega o impacto emocional que pode resultar da infertilidade para aqueles
gue ambicionam e desejam intensamente conceber um filho. No entanto, estados mentais
de angustia, de fracasso ou até depressivos podem decorrer a partir de qualquer vontade
ndo realizada. O fato de ndo concretizar os desejos e inten¢des ndo pode, por si sb, ser
considerado uma doencga, contudo reconhece-se que a frustracdo pode desencadear

sintomas fisicos e psiquicos a merecer cuidados de saude.

das mulheres, ou seja, um terco das utilizadoras das tecnologias reprodutivas ndo conseguem obter um
nacimento com vida.

175 MICHAEL J. ZINAMAN et. al, Estimates of human fertility and pregnancy loss, Fertility and Sterility,
Vol. 65, n® 3, 1996 pp. 503-509. A taxa de probabilidade de gravidez natural foi obtida com o
acompanhamento de 200 casais, com a divulgacdo de informacGes acerca do ciclo menstrual, da data
aproximada da ovulacdo e da sugestdo do numero de coitos durante o periodo fértil. A auséncia de
informacdes detalhadas pode conduzir a uma taxa de sucesso da gravidez em torno de 10%.

180 Carlos Simon considera o processo natural de reproducdo humana o mais ineficiente do mundo
animal, em comparacdo com taxas de probabilidade de gravidez de outros mamiferos rondando em torno
de 95%. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 237.
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Desejar muito ter um filho e ndo conseguir concebé-lo reflete um problema da
autonomia da vontade, ja que a procriagdo ndo constitui uma funcdo vital para a
sobrevivéncia do individuo. E plenamente possivel ter uma vida rica'®! e significativa

sem filhos'®2,

Por outro lado, fazer inserir a vontade de conceber filhos como parte integrante da
definicdo médica de infertilidade, resultara na dificuldade em se delimitar quao forte seria

183 Ademais,

a intensidade da intencdo capaz de autorizar o diagnéstico de esterilidade
ndo se pode presumir que todos aqueles que praticaram relacfes sexuais desprotegidos,

durante um ano, tém a clara intencéo de engravidar.

O direito a livre escolha sobre a decisdo reprodutiva, muito mais do que uma
questdo de salde, € um tipico direito de liberdade, dado que cabe a cada um decidir a sua
prépria trajetdria de vida, o que inclui, por 6bvio, decisdes acerca da reproducdo. O direito
a procriar através das tecnicas de procriacdo medicamente assistida tem como
fundamento a autonomia da vontade, ou seja, a vontade consciente de utilizar ferramentas

tecnoldgicas para gerar uma vida.

O fato de a infertilidade depender da associacdo com a vontade de conceber
descendentes biologicamente relacionados, para que tenha relevancia e justifique a busca
pelas tecnologias reprodutivas, demonstra que o fator infertilidade, desprovido de um
forte desejo de ter filhos, ndo demanda qualquer intervencdo médica. Assim,
consideramos que é a intencdo, e ndo uma suposta barreira bioldgica para conceber filhos,

que ¢ tutelada pelo direito.

Nada obstante as principais entidades ligadas a medicina da reproducdo nao
abandonarem a tradicional classificacdo da infertilidade como doenca, € um contrassenso
perceber que homens e mulheres inférteis ndo necessitam de tratamento algum caso nao
queiram conceber descendentes. A procriagdo medicamente assistida, portanto, ndo pode
ser considerada uma terapéutica ou cura para uma doenga, se a auséncia de filhos néo
implica em diminuicdo do bem-estar ou da saude daqueles que ndo sentem qualquer

desconforto em tal situagdo®84.

181 No sentido de abundante, gratificante.

182 JACKY BOIVIN / HERIBERT KENTENICH, Guidelines, p. 6.

183 ARTHUR L. GREIL / JuLIA MCQUILLAN, "Trying", op. cit., p. 140.

184 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current, op. cit., p. 6, reconhece que a reproducao assistida ndo é

um tratamento curativo.
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O acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida, portanto, é justificado
pela obrigacgdo de reconhecer a autorregulacao e o império da autonomia da vontade para

o0 planejamento da propria vida.

E enganoso sustentar que a procriagio através das tecnologias reprodutivas visa a
promo¢do do bem-estar fisico e psiquico da pessoa humana, faceta incorporada no
moderno conceito de salde, ja que o bem-estar, nesse caso, é usado como equivalente a
capacidade inerente a toda pessoa de autorregular e conduzir a prépria vida para a

concretizacao das metas e escolhas pessoais.

Conceber descendentes, apesar de estar acobertado pelo direito a constituir familia
e pelo direito ao desenvolvimento da personalidade, ndo € essencial, seja para o

reconhecimento do status de familia, seja para alcangar a autorrealizacao pessoal.

Como visto, o desenvolvimento humano é um processo complexo que se
desenrola durante toda a vida de uma pessoa, € nao ha padrdes ou férmulas rigidas para
se alcancgar a realizacdo plena em vida. Gerar filhos pode ser um fator importante de
autorrealizacdo a depender da experiéncia pessoal, crencas e valores de cada um, porém

n&o pode ser algada a condi¢io minima para se atingir uma vida digna®®®.

Digno é fazer as proprias escolhas de vida, o que inclui conceber filhos através
das técnicas de procriacdo medicamente assistida ou recusar-se a utilizar tais tecnologias,
0 que difere de considerar 0 acesso as técnicas de reproducdo como um fator de promocéo

da salde.

O bem-estar e a autorrealizacdo sdo asseguradas com a liberdade de escolha sobre

a reproducéo.

Assim, ndo consideramos que o direito a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida tenha fundamento no direito a protecdo da saude, posto

que as tecnologias de reproducdo sdo utilizadas como ferramenta para a concretizacdo da

185 ARTHUR L. GREIL / JULIA MCQUILLAN, "Trying", op. cit., pp. 140-141, 146 e 151, referem que
normalmente o desejo de conceber filhos é considerado um trago comum da vontade humana, no entanto
percebem que essa intencdo muda a todo tempo de acordo com as realidades culturalmente construidas. Os
Autores aduzem que para a teoria construtivista, a infertilidade seria uma categoria de identidade, algo que
homens e mulheres reconhecem ou se auto rotulam como condicao para reivindicar o tratamento. Ao final,
concluem que ndo ha um critério seguro para diferenciar o infértil do fértil, e a infertilidade seria entdo um
fendmeno socialmente construido.
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escolha reprodutiva e da capacidade de autodeterminacéo, e ndo para a preservacgao ou

promogcéo da satidel®®,

1.5 Direito a filhos saudaveis

Indagamos se a reivindicacdo do direito a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida tem como justificativa assegurar que a crianca

concebida gozara de plena satde, com escorreita constituicdo bioldgica e genética.

Por motivo de o ordenamento juridico da Italia conter legislacao deveras restritiva
sobre a utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida, que destoa da maioria
dos Estados europeus que possuem regulamentacdo sobre a matéria, a jurisprudéncia
italiana se debruca sobre a possibilidade de afastar as restrigdes legais e autorizar 0 acesso
as técnicas de procriacdo medicamente assistida com fundamento no direito a conceber

filhos saudaveis?®’.

O desenvolvimento da tese do direito a conceber filhos saudaveis, na Italia, deve-
se ao fato da lei italiana sobre reproducéo assistida, ao contrario dos diplomas legais dos
demais Estados europeus, proibir a utilizacdo das tecnologias reprodutivas mesmo no

caso de elevado risco da crianca a ser concebida ser portadora de anomalia genética.

Dada a semelhanca dos argumentos sobre o possivel direito a conceber filhos
saudaveis, na Italia, com uma suposta justificativa do direito a procriar atraves das
técnicas de procriagdo medicamente assistida com énfase na salde da crianca que ora
pretendemos discorrer, acrescido do fato de que a prematura tese do direito a conceber
filhos saudaveis, de origem italiana, ja foi alvo de questionamento perante o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, reputamos pertinente a escolha do ordenamento
juridico da Italia para fins de Direito Comparado, em detrimento de outros ordenamentos

europeus, que ndo revelam o desenvolvimento de teses analogas.

186 GUILHERME DE OLIVEIRA, Beneficiarios da procriagdo assistida, in Temas de direito da medicina,
Coimbra, 2% ed. atualizada, 2005, p. 42, afirma que se a liberdade reprodutiva decorresse do direito a saude,
seria um direito social a prestacdes, e ndo uma liberdade ou autonomia. VERA LUCIA RAPOSO, O direito,
op. cit., p. 319, aduz que a dificuldade em se reconhecer a infertilidade como uma doenga reflete na
problemética de se deduzir o direito a reproducédo do direito a salde.

187 CHIARA TRIPODINA, [I “diritto” a procreare artificialmente in Italia: Una storia emblematica, tra
legislatore, giudici e Corti, BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, 2014, n° 2, p. 67.
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Para melhor contextualizacdo do tema, cumpre fazermos breves apontamentos
acerca da procriacdo medicamente assistida no Direito Italiano. A Itélia, ap6s decisdo da
Corte Constitucional, no ano de 1998, que instou o legislador a estabelecer regras para
a procriacdo medicamente assistida, aprovou a Lei n°® 40/2004. A lei é considerada uma

das mais restritivas em matéria de reproducéo assistida da Europa'®.

Por outro lado, a lei italiana avanca no sentido de reconhecer o embrido como
detentor do mesmo estatuto juridico conferido aos demais participantes da procriagdo

190

medicamente assistida~”", o que ndo é comum nas legislacdes europeias sobre reproducéo

assistida.

Dentro do quadro de restricbes impostas originariamente pela lei italiana e que
foram objeto de modificagéo jurisprudencial, estavam a proibicdo de criopreservacéo, a
proibicdo de formagao de mais de trés embrides in vitro por casal, a proibi¢do em absoluto
de utilizacdo da técnica de Diagndstico Genético de Pré-implantacio®®! e a obrigacéo de
transferéncia Unica e simultdnea dos embrides fertilizados em laboratorio, sem
possibilidade de armazenamento para utilizacdo em ciclo reprodutivo posterior. Além
dessas, outra regra proibitiva, que originariamente constava na lei italiana, nomeadamente
a proibicdo de inseminacdo artificial heter6loga (doacédo de gameta de pessoa estranha ao

casal), foi derrubada pela Corte Constitucional da Italia no ano de 20149,

As regras proibitivas visaram claramente coibir a criagdo de embrides
excedentarios e, dentre 0s objetivos legitimos para o0 acesso a procria¢cdo medicamente
assistida, a lei italiana sé contemplou a superacao da infertilidade ou da esterilidade dos

casais em idade fértil.

188 Tribunal Constitucional da Italia, acérddo n° 347/98, de 26/09/1998.

189 Neste sentido, CARLO CASONATO, Legge 40 e principio di non contraddizione: Una valutazione
d’impatto normativo, in La procreazione medicalmente assistita: Ombre e luci, Trento, 2005, p. 13. PAOLA
SANFILIPPO, Lo sgretolamento necessario della legge sulla procreazione medicalmente assistita, Diritto
Penale Contemporaneo, n° 3-4, 2014, pp- 377-379, considera que as inimeras san¢des penais presentes na
lei da procriacdo assistida da Italia remete a um direito penal simbélico e que as excessivas restri¢des
fomentam o turismo reprodutivo, no qual casais com recursos financeiros viajam para outros Estados que
adotem politicas permissivas para a procriagdo medicamente assistida.

190 Italia, Lei n° 40/2004, de 19 de fevereiro, artigo 7°. CARLO CASONATO, Legge, op. cit., p. 20,
considera que a lei italiana da procriacdo medicamente assistida, para além de reconhecer o mesmo estatuto
juridico ao embrido, estabelece que os direitos deste sdo hierarquicamente superiores aos dos demais
beneficiarios da procriagdo medicamente assistida, o que leva a tutela absoluta dos direitos do embrido.

91 O conceito de Diagndstico Genético de Pré-implantacdo sera desenvolvido no capitulo 2. Por ora,
esclareca-se que consiste em uma técnica de procriacdo medicamente assistida em que o embrido in vitro é
submetido a uma biopsia para analise do material genético antes da decisdo de sua transferéncia para o
Utero materno, com vistas a identificar possiveis anomalias genéticas.

192 Tribunal Constitucional da Italia, acérddo n° 162/14, de 09/04/2014.
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Destarte, a lei italiana s6 reconhece como beneficiario das técnicas de procriacdo
medicamente assistida o casal com diagnostico médico de infertilidade ou de
esterilidade!®®, e no intervalo de tempo em que que potencialmente teriam a capacidade
de procriar, se ndo fosse o acometimento da enfermidade e exclui da finalidade de

utilizacdo das tecnologias reprodutivas o afastamento de anomalia genética.

Apds andlise pela Corte Constitucional em sede de controle de
constitucionalidade, foram feitas alteragbes no regime juridico da procriagdo
medicamente assistida que afetam drasticamente o quadro cogitado pelo legislador
infraconstitucional, entretanto ndo foi publicado novo diploma legal. A anélise do quadro
juridico da procriacdo medicamente assistida, na Italia, portanto, exige conjugacdo da lei

e das constantes viragens jurisprudenciais.

A proibic&o de formagdo de mais de um embrido in vitro por casal e a obrigatoria
transferéncia simultanea, sem possibilidade de criopreservacdo de embrides excedentes
para posterior implantacdo uterina, foram consideradas pela Corte Constitucional italiana
como uma indevida interferéncia na autonomia profissional médica, que pode refletir

negativamente no direito & satde da paciente gestante%*,

Isso porque compete ao profissional médico avaliar o momento adequado para a
implantacdo dos embrides fecundados em laboratério, bem como a quantidade de ciclos
reprodutivos necessarios para o sucesso da gestacdo em cada caso. A obrigatoriedade de
transferéncia Unica e conjunta de embrides, sem possibilidade de utilizacdo posterior,
acarretava na transferéncia do nimero de embribes superiores ao recomendado pela
literatura médica, com alto risco de gestacdo maltipla, o que coloca em risco a satde da
gestante e das criangas. O estabelecimento pela lei italiana de uma Unica chance para a
transferéncia dos embrides foi considerado pela Corte Constitucional como uma restri¢éo

a avaliacdo médica individualizada.

A limitacdo drastica de embribes fertilizados em laboratério, em numeréario de
trés, e a obrigatoriedade de tratamento Unico com transferéncia simultanea de todos os
embrides permitidos tolhe a capacidade de o profissional avaliar, de acordo com a
individualidade e caracteristicas pessoais do casal, da pertinéncia de mais de um ciclo

reprodutivo ou da conjugacdo de outro tratamento mais adequado para obter o resultado

193 Italia, Lei n° 40/2004, de 19 de fevereiro, artigo 4°.
194 Tribunal Constitucional da Italia, acérddo n® 151/09, de 01/04/2009.
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gravidez. Ao final, a Corte considerou que a fixacao rigida do nimero de embrides e a
proibicdo da criopreservagdo impede que o médico decida de acordo com a melhor prética
disponivel no momento, o que compromete a satde da mulher. Nesse ponto, é possivel
observar que a Corte Constitucional italiana lanca argumentos baseados no direito a saude
para contornar as restricdes verificadas na lei nacional de procriagdo medicamente

assistida.

Nada obstante, a génese da teoria que busca afirmar a existéncia de um direito ao
filho saudavel destaca-se da analise da justificabilidade do Diagndstico Genetico de Pré-
implantacdo (DGPI). De fato, a Corte Constitucional italiana considerou a proibicdo
absoluta constante na Lei de PMA de uso do DGPI como inconstitucional, por impedir
casais inférteis de obter informacao adequada sobre a satde do embrido, o que violaria o

direito a ter filhos saudaveis'®.

Ndo h& como negar que a jurisprudéncia constitucional italiana dispde de
melhores condi¢des para o desenvolvimento de uma teoria do direito ao filho saudavel
em razdo de a lei nacional reconhecer ao embrido 0 mesmo estatuto juridico dos nascidos
vivos, o que geralmente ndo ocorre em outros sistemas juridicos europeus. Assim, no
contexto juridico italiano, é possivel sustentar que também se encontra na esfera juridica

do embrido o direito de gozar do melhor padréo de salde que se possa alcancar.

A Corte Constitucional, no entanto, manteve-se alinhada com a regra inserta na
lei italiana, no sentido de s6 reconhecer como beneficiarios das técnicas de procriacao
medicamente assistida, e dentre elas o Diagndstico Genético Pré-implantacdo, os casais
inférteis, ou seja, aqueles que obtiveram comprovacao médica de auséncia da capacidade

de conceber um nascimento com vida ap6s decorrido um ano de relagdo sexual.

Destarte, em que pese ja ter sido provocado a analisar a constitucionalidade da
medida discriminatdria, no sentido das técnicas de PMA e do DGPI s6 estarem acessiveis
a casais inférteis, e ndo aos demais casais que ndo dispdem da mesma condicdo pessoal,

o Tribunal Constitucional ainda ndo rompeu com a regra restritiva imposta pela lei da

195 Tribunal Constitucional da Italia, acérddo n° 151/09, de 01/04/2009, op. cit. A citada decisdo do
Tribunal Constitucional declarou a imposicdo de transferéncia Unica de embrides e as proibicdes de
implantacao de mais de trés embrido in vitro e de criopreservagdo como inconstitucionais e tornou possivel
a a utilizacdo do DGPI pelos mesmos beneficiarios da lei, que sdo os casais inférteis e estéreis, atravées de
uma solugdo interpretativa do 82° do artigo 13° sem, contudo, neste Ultimo tema, ter declarado a
inconstitucionalidade de dispositivo legal. Anteriormente, o Tribunal Constitucional, no acérdao n° 369/06,
ja havia sido instado a declarar a inconstitucionalidade da proibicdo de utilizacdo do DGPI, no entanto
decidiu ndo decidir, como refere a doutrina italiana. CHIARA TRIPODINA, I/ “diritto”, op. Cit., p. 73.
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procriacdo medicamente assistida. No entanto, alguns Tribunais na Italia autorizam, no
caso concreto, 0 acesso a técnica de Diagndstico Genético de Pré-implantacdo por casais

férteis, com fundamento no principio da néo discriminagao .

Assim, a questdo ndo € pacifica no Direito Italiano, pois, por mais que a evolugdo
jurisprudencial tenha transposto a proibicdo absoluta de utilizacdo do Diagndstico
Genético de Pré-implantacdo, ainda resta proibido o acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida e, por consequéncia, 0 acesso ao DGPI, por casais férteis
portadores de doencas genéticas que também reivindicam o direito a conceber filhos

saudaveis.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja foi instado a se pronunciar acerca
da existéncia do direito a ter filhos saudaveis na Italia. No ano de 2013, o TEDH decidiu
definitivamente queixa de um casal italiano portador de fibrose cistica que, embora ndo
tenha diagnostico de infertilidade, alegou que a proibicdo de acesso a técnica de
Diagnostico Genético de Pré-implantacao pelos casais férteis viola o direito ao respeito a
vida privada e familiar (artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem), na
medida em que somente poderdo conceber um filho ndo afetado por doenca genética com

a utilizacdo da bidpsia embrionarial®’.

O casal alegou que ja possui uma filha afetada pela doenca e que a mulher ja
realizou dois abortos anteriores por motivo dos fetos terem sido diagnosticados no exame
pré-natal com a fibrose cistica. Em sua defesa, o governo italiano alegou que a regra
constante em lei de limitar o acesso a técnica de DGPI aos casais férteis € justificada para
impedir o risco de selecdo embrionéria equivalente a métodos de eugenia e negou a

existéncia de um direito a filhos saudaveis'®.

O Tribunal de Estrasburgo entendeu que o acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida, o que inclui a utilizacdo do DGPI, é assegurado pelo direito ao
respeito a vida privada, por corresponder ao exercicio do direito a autodeterminacdo e da

livre decisdo de tornar-se pai e mae. E, ainda, que a decisdo de afastar a possibilidade de

196 Como exemplo, cite-se o Acoérddo do Tribunal de Salerno, n® 12.474/09, de 13/01/2010.
CosTANZA NARDOCCI, La Corte di Strasburgo riporta a coerenza I’ ordinamento italiano, fra procreazione
artificiale e interruzione volontaria di gravidanza, Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
n° 1, 2013, p. 2, refere que essa foi a primeira decisdo que permitiu o acesso a técnica do DGPI por um
casal fértil na Italia.

197 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Costa and Pavan v. Italy, deciséo final de 11/02/2013
198 TEDH, Costa and Pavan, op. cit., paragrafo 46.
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o filho concebido ser portador da mesma doenca genética dos progenitores resta protegido

pelo mesmo direito a privacidade®®.

Embora ndo tenha afirmado de modo assertivo a existéncia de um direito ao filho
saudavel®®, o TEDH considerou que o direito doméstico demonstra incoeréncia por
impedir o casal fértil de utilizar o Diagndstico Genético de Pré-implantacdo com vistas a
afastar a implantacdo de embrido portador de doenca congénita, porém faculta a
possibilidade de interrupcdo voluntaria da gravidez se o feto apresentar a mesma

patologia®®?.

Observe-se, ainda, que o0 TEDH néo reconhece como violagdo ao artigo 8° da
CEDH o fato de a legislacdo italiana, isoladamente, proibir o uso do DGPI por casais
férteis, mas sim a contradi¢do presente na legislacdo doméstica de proibir o que considera
uma interferéncia mais leve no embrido (bidpsia) e permitir uma forte intervencéo no feto
(aborto) estando presentes as mesmas circunstancias?®?. E a incoeréncia do sistema

juridico adotado pela Italia que acarreta a viola¢do da CEDH.

Por outro lado, o TEDH néo considerou o argumento dos queixosos no sentido de
que a proibicao do acesso de casais férteis ao Diagndstico Genético de Pré-implantacédo
consistiria uma discriminacao por conta de uma condi¢do pessoal, pois a Corte entendeu,
erroneamente, que o ordenamento italiano vedava o acesso de qualquer pessoa ao DGPI
e, portanto, ndo haveria discriminacdo que afetava somente os casais férteis, pois todos

0s tipos de casais, férteis ou ndo, restavam incluidos na vedacdo legal.

199 TEDH, Costa and Pavan, op. cit., paragrafos 55 e 57.

200 ELENA MALFATTI, La Corte di Strasburgo tra coerenze e incoerenze della disciplina in materia di
procreazione assistita e interruzione volontaria della gravidanza: Quando i “giochi di parole” divengono
decisivi, Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n° 3, 2012, p. 4, aduz que 0s queixosos ndo
reivindicaram o direito a um filho saudavel, e sim o direito de ndo ter um filho afetado pela doenca de que
sdo portadores. De fato, concordamos que o TEDH, na decisdo Costa and Pavan v. Italy pontuou que a
decisdo dos pais de ndo desejarem transmitir ao filho a fibrose cistica é amparada pelo direito a privacidade,
o0 que difere de afirmar a existéncia de um direito a filhos saudaveis.

201 TEDH, Costa and Pavan, op. cit., paragrafo 64.

202 FiLiPPO VARI, Considerazioni critiche a proposito della sentenza Costa et Pavan della Il sezione
della Corte EDU, Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n° 1, 2013, p. 8, discorda desta
afirmagdo por entender que o TEDH ndo compreendeu a sistematica presente no ordenamento italiano
acerca do aborto. Para o Autor, enquanto o DGPI tem propdsitos eugénicos, de selecionar as melhores
caracteristicas do embrido, o aborto visa exclusivamente resguardar a salude da gestante, ndo havendo
hipdtese de aborto livre ou por conveniéncia. O aborto s6 é possivel em caso de diagnostico de doenca
genética do feto se for comprovado que a malformacéo afeta a salde fisica e mental da mée. Desta forma,
ndo haveria contradi¢do na regulacao distinta duas hipéteses, visto que possuem finalidades dispares. Neste
sentido também, CHIARA TRIPODINA, Esiste in Italia un diritto al figlio sano? (Riflessioni a margine della
causa Costa et Pavan vs Italia), in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, Vol. I11, Turim, 2013, pp. 929-
931.
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Conforme visto, desde a decisdo de 2009 do Tribunal Constitucional italiano, é
reconhecido aos casais inférteis e estéreis a possibilidade de uso do Diagndstico Genético
de Pré-implantacdo. A interpretacdo da Corte Constitucional, no entanto, ndo incluiu os
casais férteis. De certa forma, a opcéo do Tribunal Constitucional da Italia de, através de
uma solucdo interpretativa, autorizar o uso do DGPI aos mesmos beneficiarios das
técnicas de procriagdo medicamente assistida, sem declaracdo de inconstitucionalidade
ou reducdo de texto, levou o TEDH a equivocar-se quanto a permanéncia, no Direito
Italiano, da vedacdo absoluta a bidpsia embrionéria para fins de rastreio de doencas

genéticas.

De toda sorte, mesmo apo6s a decisdo do TEDH, mantém-se em aberto no Direito
Italiano a possibilidade de um casal fértil utilizar as técnicas de procriagdo medicamente

assistida e, consequentemente, o DGPI, a depender de uma decisio judicial favoravel?®,

E indubitavel, no entanto, perceber que o acesso ao DGPI implica,
consequentemente, a possibilidade de descarte de embrides in vitro que ndo alcancam os
critérios minimos definidos pelos casais (afastamentos de determinadas doencas) ou pela
selecdo médica.

Assim, caso o Direito Italiano, com a finalidade de transpor a proibicdo legal que
impede casais férteis utilizarem as técnicas de procriacdo medicamente assistida, venha,
algum dia, reconhecer em definitivo o direito a filhos saudaveis®®, o desafio sera
delimitar quais as doencas que justificam a restricdo do direito a vida do embrido,
notadamente quando do descarte dos embrides inserviveis, ja que ele, desde a concepcéo,

é titular de direitos para o ordenamento italiano.

Pensamos que, no cenario italiano, se mostra mais adequado fundamentar o acesso
dos casais férteis as técnicas de procriacdo medicamente assistida e ao DGPI a partir do

direito a ndo discriminacdo entre casais férteis e inférteis.

Em Portugal, em que pese a Constituicdo ndo especificar o direito a filhos

saudaveis, seria possivel argumentar a existéncia deste direito como decorrente do direito

203 CHIARA TRIPODINA, Il diritto, op. cit, p. 78, informa que o Tribunal de Roma j& remeteu ao
Tribunal Constitucional questdo preliminar referente a constitucionalidade da proibicdo de acesso dos
casais férteis as técnicas de procriacdo medicamente assistida em geral e DGPI, ainda sem decisdo erga
omnes.

204 Em sentido contrario, CHIARA TRIPODINA, Esiste, op. cit., pp. 937-938, entende que o direito
hipotético de uma crianga ndo ser acometida da mesma doenca dos progenitores ndo encontra guarida na
Constituicao italiana e nem na propria CEDH.
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a protecdo da saude. No entanto, tal estratégia tem como inconveniente a dificuldade em
se afirmar a existéncia do direito a saide quando o detentor do bem juridico (saude), no

caso, a crianca, sequer foi concebida ou teve um nascimento com vida2®®.

Poder-se-ia, entdo, sustentar que o direito a conceber filhos saudaveis decorre do
direito a protegdo da salde de titularidade dos pais, na medida em que exercer o poder
parental, o que inclui a obrigacdo de sustento e educacdo de uma crianca com
malformacdao ou doenca grave, ou que o nascimento indesejado de uma crianca portadora

de doenca genética afeta a satde fisica e mental dos pais.

Nesse sentido, indagamos se, para a concretizacdo do direito fundamental a
procriar, basta assegurar o direito de uma pessoa a conceber filhos ou € necessario garantir
que os filhos sejam saudaveis? Os genitores possuem o direito a procriar filhos com
garantia de salde e expectativa de longevidade?

A questdo a ser respondida € se 0 acesso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida pode ser fundamentado em um direito ao afastamento de doencas, ou seja, um
direito a protecdo da salde tanto da crianga a ser concebida como dos potenciais

progenitores.

O desafio, novamente, € definir como é possivel garantir a salde de uma crianca
e 0 que seria considerado auséncia de salde, se toda pessoa nasce com genes que indicam
doencas e nem por isso é considerada anormal®®. Passar pelo teste de qualidade dos genes
ndo implica ter a satde blindada a doencas graves ou atingir a expectativa de vida maxima

do ser humano.

Ademais, do proprio direito a satde ndo decorre a obrigacao de o Estado garantir
a boa salde de todas as pessoas?®’, quica dos que ainda ndo nasceram, ja que 0s
componentes genéticos, as particularidades dos fatores patoldgicos e a adocéo de estilo
de vida serdo responsaveis por moldar o estado de salde dos individuos. O Estado

compromete-se a garantir 0 acesso aos servicos de saude e das condi¢Ges necessarias para

205 Diferente do ordenamento italiano, o Direito Portugués ndo reconhece o embrido ou o ser ndo
nascido vivo como titular de direitos e deveres.

206 JACQUES TESTART, Homens provaveis: Da procriacdo aleatéria a reproducéo normativa, Lishoa,
2000, p. 36.

207 Também neste sentido, Comentario Geral n° 14 do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 25.04.2000, § 9°.
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o individuo atingir o mais alto padrao de salde, porém a satde em si ndo é entregue pelo

ente estatal.

A saude como um superconceito (que engloba auséncia de doencas e um estado
de completo bem-estar fisico e mental, tal como preconizado pela Organiza¢do Mundial
de Salde) ndo ¢ atingida puramente com o uso das técnicas de procriacdo medicamente

assistida.

N&o h& como reivindicar um direito a ser saudavel ou a so ter filhos saudaveis se
o0 estado de salde depende de outros fatores, tais como pessoais, ambientais, bem como

motivacionais para despontar.

O direito a protecdo da satide concede ao titular a possibilidade de exigir do Estado
o dever de respeitar, proteger e promover a salde, e ndo a obrigacdo de entregar ou
assegurar a saude dos destinatarios do direito. N&o é possivel o Estado controlar todas as
varidveis que concorrem para a salde de uma pessoa, especialmente as derivadas do

comportamento e da autonomia individual.

De toda sorte, o Direito Portugués incorpora ideias similares da doutrina do direito
ao filho saudavel italiano, ainda sem reconhecimento definitivo pelos Tribunais Italiano
e Europeu, como um tema de responsabilidade civil, a justificar as a¢des de indenizagéo
baseadas em wrongful birth (nascimento indevido ou indesejado) e wrongful life (vida
indevida ou indesejada)?®®, e ndo como um possivel fundamento para o acesso as técnicas
de procriacdo medicamente assistida. Ainda que nas duas a¢oes de indenizacgdo citadas, a

vida da crianca é algada a condicdo de dano, a merecer uma reparacgdo, 0s argumentos que

208 Wrongful birth e Wrongful life ndo sao sindbnimos. Enquanto as acGes de indenizagéo baseadas em
argumentos de wrongful birth sdo propostas pelos pais contra os médicos ou clinica de salde que, por
negligéncia ou falha, ndo identificaram corretamente e/ou ndo informaram sobre o estado de saude da
crianga concebida, as agBes baseadas em wrongful life sdo propostas pelos filhos, representados pelos pais,
contra os médicos ou clinicas de satde pelo mesmo motivo de falha do dever de informac&o sobre o estado
de satide embrionario ou pré-natal. PAULO MOTA PINTO, Indemnizacdo em caso de “nascimento indevido”
e de “vida indevida” (“wrongful birth” e “wrongful life”), in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito
da Salde, ano 4, n° 7, Coimbra, 2007, pp. 5-6. Luis Manso informa que ha uma tendéncia no direito
comparado, seguido por Portugal, de acolher as a¢fes de wrongful birth e, por outro lado, rejeitar as aces
de wronful life, por motivo da auséncia de suporte juridico de um possivel direito a ndo existéncia da
crianga. LUis DUARTE BAPTISTA MANSO, Da obrigacao de informar em diagndéstico pré-natal e diagnéstico
pré-implantacdo: As ac¢des de “wrongful birth” e “wrongful life” e o instituto da responsabilidade civil,
in Direito da Saude: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Coord. Jodo Loureiro
et. al., Vol. IV, Coimbra, 2016, pp. 130-133. Note-se que, em ambos 0s casos, a par da prépria vida e do
nascimento ser o dano invocado, 0 que se estd em causa é a violagdo ao direito de livre escolha sobre a
decisdo reprodutiva, ja que a auséncia de diagnostico correto da condicdo de saude do feto impede os pais
de exercerem a escolha pelo o aborto.
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justificam a compensacao pela ma formacéo genética levam em consideracao um possivel

direito de nascer apenas sob condi¢6es plenas de salde.

Com efeito, julgamos a impossibilidade de o acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida ser justificado em um direito a filhos saudaveis, se nem mesmo o
uso combinado ou a ultima tecnologia reprodutiva desenvolvida consegue afastar as

milhares de anomalias cromossémicas que o mais perfeito ser humano carrega.

Tendo como norte a linha de raciocinio desenvolvida no julgamento do TEDH,
entendemos que 0 acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida com o
propdsito de evitar uma determinada doenca ou um conjunto de doencas delimitadas

difere de um direito a ter filhos saudaveis.

O desejo de ndo ter filhos com a doenca de que é portador, ou de outra doenca
grave, decorre da tentativa de conduzir a propria vida livre de sofrimentos e desgastes
fisicos e emocionais. Mais uma vez, constata-se que € a escolha sobre a reproducao,
garantida pela autonomia da vontade, que estd a ser protegida pelo direito a procriar
através das técnicas de reproducdo assistida. Reconhece-se a vontade (de ndo transmitir
doencas genéticas para o filho) como um bem juridico passivel de protecdo. De toda sorte,
o afastamento de uma determinada doenga com o uso de uma tecnologia reprodutiva ndo

garantird a salde completa da crianca.

Assim, admitir a legitimidade do acesso as tecnologias reprodutivas para afastar
doencas especificas decorre do direito a livre decisdo sobre a reproducdo que, por sua
vez, fundamenta-se no direito a procriar e no direito ao desenvolvimento da
personalidade. N&o ha como fundamentar o manuseio das tecnologias reprodutivas para
a promocao ou garantia da saude do filho se tal condicdo ndo é exequivel pelo estagio

atual da técnica.

Tanto a técnica de Diagndstico Pré-natal (analise genética do feto) como a de
Diagnostico Genético de Pré-implantacdo (analise genética do embrido in vitro antes de
sua transferéncia para o Gtero materno), ndo sao infaliveis. Por mais que o estagio atual
das duas técnicas permita a analise e a identificacdo de inimeras anomalias genéticas,

ndo permitem afiancar o afastamento de todas as doencas existentes.

Até mesmo a mais simples doenca pode passar despercebida da analise genética

embrionaria. As técnicas de procriagdo medicamente assistida ndo podem assegurar, por
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si s0, que as criancas concebidas gozem de um estado de completo bem-estar e estejam

livres de toda forma de agravos a satide?®.

Assim, embora pareca uma distingédo ténue ou irrelevante, reconhecer o direito de
escolha de um filho sem determinada doenca difere do hipotético direito a filhos
saudaveis, ainda carente de fundamentos juridico-legais, em Portugal. Enquanto o
primeiro revela a protecdo conferida aos pais de livre escolha reprodutiva, do desejo de
afastarem uma determinada doenca ou condicdo pré-existente especifica que impacte
negativamente a saude, o direito a filhos saudaveis pressupde afastamento de todo agravo

a salide ou a garantia de conceber filhos plenamente saudaveis?°.

O direito a filhos saudaveis, a despeito de desprovido de tutela juridica, permanece

inalcangavel, mesmo com o uso das mais avancadas tecnologias reprodutivas.

1.6 Direito a obter os beneficios do progresso cientifico

Na impossibilidade de justificar-se o direito a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida em um direito a filhos saudaveis, pode-se ao menos
pensar que 0 acesso as tecnologias reprodutivas deve ser garantido para a concretizacao

do direito a obter os beneficios do progresso cientifico e tecnoldgico.

Em que pese a Constituicdo portuguesa ndo fazer referéncia expressa ao direito de
gozar dos beneficios do progresso cientifico e das suas aplicacdes, 0 mesmo se encontra

especificado no artigo 27° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?!! e no n° 1,

209 A Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em 2005,
reconheceu na Declarag@o Universal sobre Bioética e Direitos Humanos que “a satide ndo depende apenas
dos progressos da investigacao cientifica e tecnoldgica, mas também de fatores psicossociais e culturais”.
Constata-se, assim, que a UNESCO assume que a utilizacdo de tecnologias reprodutivas ndo assegura a
saide como um tudo.

210 O Comentério Geral n° 14 do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
25.04.2000, §8°, considera que nem mesmo o direito a salde pode ser compreendido como um direito a ser
saudavel.

21 Nagbes Unidas, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
em 10 de dezembro de 1948.
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alinea b do artigo 15° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais?'?, ambos documentos internacionais ratificados pelo Estado Portugués?3,

De acordo com a redacdo do artigo 8° da CRP, as normas constantes em
documentos internacionais ratificados por Portugal ingressam na ordem interna e
vinculam o Estado Portugués. Pode-se afirmar, entdo, que o direito de aproveitar os
beneficios do progresso cientifico, em que pese ndo estar expresso no texto constitucional,

é um direito fundamental implicito?4,

Para além de um direito fundamental reconhecido pela ordem juridica portuguesa,
o fato de a especificacdo do direito a obter os beneficios do progresso cientifico ter como
fonte tratados provindos do sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos

atribui-lhe a conotacéo de um direito humano.

No entanto, é for¢oso reconhecer que o direito a obter os beneficios do progresso
cientifico ndo desperta significativa atencdo no cenario dos direitos humanos e,
comumente, apenas o aspecto referente & liberdade de criagdo cultural®®® ou o

desenvolvimento da ciéncia e da pesquisa cientifica é ressaltado?'®. Ocorre que o direito

212 Nagbes Unidas, Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado em
16 de dezembro de 1966, e com inicio de vigéncia para Portugal em 31 de outubro de 1978.
213 No sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos, o direito de gozar dos beneficios

do progresso cientifico e tecnolégico esta previsto na alinea b, n° 1 do artigo 14° do Protocolo adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
conhecido por Protocolo de San Salvador, adotado pela Assembleia Geral em 17 de novembro de 1988,
com entrada em vigor em 16 de novembro de 1999. De acordo com o relatdrio especial do Conselho de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas, Report of the Special Rapporteur in the field of cultural rights: The
right to enjoy the benefits of scientific progress and its applications, Farida Shaheed, 2012, p. 4, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ndo teve oportunidade de abordar o direito em questao.

214 O relatério especial do Conselho de Direitos Humanos das Nag6es Unidas, Report of the Special
Rapporteur in the field of cultural rights: The right to enjoy the benefits of scientific progress and its
applications, Farida Shaheed, 2012, p. 5., consta que apenas quatro Estados reconhecem explicitamente em
seus textos constitucionais o direito a obter os beneficios do progresso cientifico e tecnoldgico, a saber:
Arménia, Equador, Paraguai e RepuUblica da Moldavia. O Relatério descreve que Portugal assegura
expressamente na Constitui¢do a protecéo da liberdade cientifica, que é considerada uma das dimensdes do
direito a obter os beneficios do progresso cientifico.

215 VERA LUCIA RAPOSO, O Direito, op. cit., p. 326.

216 Neste sentido, a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, de 2005,
na alinea d do artigo 2°, condensa na mesma afirmativa a necessidade da liberdade de investigacéo cientifica
e dos beneficios decorrentes dos progressos da ciéncia e da tecnologia respeitarem a dignidade da pessoa
humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais. No entanto, verifica-se que a Declaracdo se
preocupa em enumerar diretrizes para o desenvolvimento da ciéncia e da pesquisa com vistas a coibir o seu
uso indevido, nomeadamente com referéncias relativas ao consentimento informado, a preservacdo da
autonomia na tomada de deciséo, a divulgacao das informagGes produzidas pelo conhecimento cientifico e
a transferéncia de tecnologia para os paises em desenvolvimento, e nada dispde para clarificar o sentido do
direito do individuo de obter os beneficios do progresso da ciéncia e da tecnologia.
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de os individuos usufruirem das conquistas da ciéncia difere substancialmente do direito

de o cientista conduzir livremente as pesquisas cientificas?’,

O direito a livre pesquisa cientifica implica que o Estado ndo deve interferir nas
escolhas e prioridades de investigagdo da ciéncia, tampouco impor metodologias para a
pesquisa cientifica. Ja o direito a usufruir do progresso cientifico assegura a participagdo

igualitaria no uso da ciéncia e da tecnologia para beneficio proprio.

Ou seja, o direito a obter os beneficios do progresso da ciéncia requer que o Estado
assegure a todos participarem das vantagens e melhorias resultantes do avanco da ciéncia

e da tecnologia, o que ndo é alcangado com a garantia de liberdade cientifica.

N&o se pode reduzir o direito a obter os beneficios do progresso cientifico a um
mero direito a ciéncia. Diferente dos direitos sociais triviais, nomeadamente o direito a
salde, o direito a educacéo, o direito a moradia etc., nos quais o Estado possui a obrigacédo
de disponibilizar um bem ou um servigo, a ciéncia nao é um bem que deve ser entregue

pelo ente estatal?!8,

Aqui, é possivel constatar o prejuizo que importa a auséncia de defini¢do do termo
ciéncia para fins de interpretacdo do direito em questdo, pois, a partida, as ciéncias
desenvolvem-se com o intuito de produzir conhecimento, e ndo com o objetivo Unico de
beneficiamento da humanidade. O enriquecimento de uranio € um exemplo de
conhecimento produzido pela ciéncia que pode ser benéfico para o desenvolvimento de
tecnologias de saude ou utilizado de forma nociva como matéria-prima para a construcao
de bombas atdbmicas. Isso demonstra, portanto, que sdo os beneficios oriundos da
pesquisa, e ndo a ciéncia em si, que é o bem juridico protegido pelo direito a obter os

beneficios do progresso cientifico.

O reconhecimento da obrigacdo do Estado de promover e difundir a ciéncia,
previsto no n° 2 do artigo 15° do PIDESC, ndo torna incompativel a assertiva inserta no
paragrafo anterior. Ndo ha como o Estado garantir que das pesquisas cientificas

decorrerdo beneficios concretos a todos. Apoiar a producdo do conhecimento cientifico,

7 No entanto, é imperioso ressaltar que a Declaragdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar 0s
Beneficios do Progresso Cientifico e suas AplicacBes, 2009, artigo 13°, considera que o direito de aproveitar
os beneficios do progresso cientifico agrega ambas dimensdes, nomeadamente o direito de conduzir
livremente a ciéncia e o direito de desfrutar os avancos cientificos, bem como a protecdo contra o abuso e
os efeitos adversos da ciéncia.

218 YVONNE DONDERS, The right to enjoy the benefits of scientific progress: In search of state
obligations in relation to health, Medicine, Health Care and Philosophy, Vol. 14, n® 4, 2011, p. 379.
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por si sO, ndo assegura resultados benéficos para os individuos. Deve-se promover a
ciéncia, mas sdo os beneficios ou 0s aspectos positivos do conhecimento cientifico que

devem ser assegurados para todos.

O fato de ser um direito materialmente fundamental, aliado a falta de preciséo dos
documentos internacionais, que apenas tracam diretrizes gerais, dificulta a compreenséo
do conteddo normativo, bem como das obrigacdes correspondentes, impostas ao Estado
para a concretizagio do direito a obter os beneficios do progresso cientifico®®. E mais
facil apontar a natureza do direito a obter os beneficios do progresso cientifico como
sendo um direito de quarta geragdo, proveniente das demandas oriundas do

desenvolvimento tecnoldgico, do que traduzir o seu significado e extenséo.

O Comité de monitoramento do PIDESC, até o momento, ndo elaborou
Comentario Geral a respeito do direito previsto no n° 1, alinea b do artigo 15° do Pacto??,
apesar de possuir dois Comentéarios acerca dos outros direitos também previstos no artigo
15°: o direito a obter os beneficios da protecdo moral e material da producao cientifica®?
e o direito a participar da vida cultural???. Em que pese algumas tentativas de taxonomia,
as palavras contidas no direito a participar dos frutos do progresso, tais como avango,

ciéncia, progresso e beneficios sdo utilizadas aleatoriamente em contextos diversos®%,

Até mesmo as duas fontes internacionais do direito em questdo utilizam palavras
distintas para definir o direito a obter os beneficios do progresso cientifico: enquanto a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 27°, faz referéncia ao verbo to

share, que corresponde a dividir/participar/compartilhar os beneficios da ciéncia, o Pacto

219 YVONNE DONDERS, The right, op. cit., pp. 372 e 379. A Autora questiona quais as aplicacOes
podem ser consideradas cientificas, qual o sentido da palavra progresso e quem decide quais as medidas
serdo consideradas benéficas.

220 AMREI MULLER, Remarks on the Venice Statement on the right to enjoy the benefits of scientific
progress and its applications (Article15(1)(b)ICESCR), Human Rights Law Review, Vol.10, n°4, 2010, p.
766, observa que nenhum relatério do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ou
documento da Assembleia Geral da ONU ou do Conselho de Direitos Humanos menciona o direito a
usufruir dos beneficios do progresso cientifico, em que pese a sua importancia para a realizagdo de outros
direitos humanos, nomeadamente o direito a um padréo de vida adequado, o direito a alimentacg&o e o direito
a salde.

21 Nacbes Unidas, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
17, de 12.01.2006.

222 Nacbes Unidas, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
21, de 21.12.20009.

223 Sheila McLean distingue o0 avan¢o do progresso. Enquanto o avango significa expansao linear, o
progresso inclui os beneficios oriundos do avango. Ao final, o grupo de trabalho liderado pela Professora
considerou que ndo houve concordancia acerca da definicdo do progresso cientifico, e alguns apontaram
que s6 a comunidade cientifica poderia defini-lo. UNESCO, Report of the Experts” meeting on the right to
enjoy the benefits of scientific progress and its applications, Amsterdd, 2007, pp. 24-25.
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Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, no artigo 15°, utiliza o
verbo to enjoy, que pode ser traduzido como desfrutar/obter/usufruir o avango cientifico

e 0s seus beneficios. A imprecisdo semantica reforca a auséncia de clareza do direito.

A Organizacdo das NacOes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) promoveu trés reunides com especialistas nos anos de 2007 a 2009 com o
objetivo de elucidar o contetdo do direito a usufruir dos beneficios do progresso da

ciéncia e tecnologia??,

Na primeira reunido ocorrida em junho de 2007, em Amsterda, reconheceu-se que
o direito a obter os beneficios do progresso cientifico possui um potencial ndo explorado
e que para a sua realizagdo ¢ imperioso que o contetido seja “descompactado”??®. Foi
identificada a interdependéncia do direito a usufruir dos beneficios do progresso
cientifico com o direito ao desenvolvimento, o direito a alimentacéo, o direito a saude, o
direito a educacdo e o direito de buscar, receber e transmitir informacao adequada, no
sentido de que a implementacdo do direito contribui favoravelmente para a realizacdo

desses outros direitos humanos.

No ultimo encontro promovido pela UNESCO, em 2009, foi elaborada a
Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso
Cientifico e suas Aplicacbes, com o intuito de informar a comunidade internacional os
consensos obtidos acerca do contedo normativo e impulsionar, consequentemente, a

implementacao do referido direito??®.

A Declaracdo fixou como premissas que o direito a obter os beneficios do
progresso cientifico estd em constante tensdo com o0s direitos de propriedade

24 As reunides da UNESCO para esclarecer o contetdo do direito a obter os beneficios do progresso
cientifico ocorreram em junho de 2007 em Amsterdd, Holanda, em novembro de 2008 em Galway, Irlanda
e em julho de 2009 em Veneza, Itélia, e foram adotadas como estratégia para a promogéo do direito humano.

225 UNESCO, Report of the Experts” meeting on the right to enjoy the benefits of scientific progress
and its applications, Amsterda, 2007, pp. 3-5.
226 O relatério da reunido de especialistas promovida pela UNESCO em Veneza, 2009, que culminou

na elaboragdo da Declaragdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso Cientifico
e suas Aplicacdes, concita o Comité do PIDESC a elaborar um Comentario Geral acerca do direito a obter
os beneficios do progresso cientifico. A provocacao dirigida ao Comité do PIDESC é repetida no artigo 22°
da Declaracdo. Eibe Riedel, um dos palestrantes, considerou que a falta de clareza do direito a obter os
beneficios do progresso cientifico deve-se a falta de préatica do Comité em monitorar a implementacao do
direito pelos Estados-Partes. Por sua vez, Audrey Chapman entende que a relutancia em se reconhecer um
contelldo minimo para o direito a obter os beneficios do progresso cientifico € por motivo de muitas
obrigacdes relacionadas ao direito em questdo estarem acima da capacidade dos Estados. Na Declaracao, a
UNESCO assume a lideranca para a concretizacdo do direito a usufruir dos beneficios do progresso da
ciéncia na arena internacional. UNESCO, Report of the Experts” meeting on the right to enjoy the benefits
of scientific progress and its applications, Veneza, 2009, pp. 6-8 e artigo 18°.
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intelectual®®’, que o direito em questdo € relevante para a realizacdo de outros direitos
humanos??®, que os beneficios da ciéncia devem ser dirigidos a toda humanidade, sem

discriminagéo, e que a realizagio do direito deve alinhar-se ao principio da precaugdo??°.

Diante das premissas levantadas, a Declaracdo aponta que o contetdo normativo
do direito a obter os beneficios do progresso cientifico possui trés dimensdes: o direito a
liberdade cientifica, o direito de acesso ndo discriminatério aos beneficios do progresso
cientifico e a protecdo contra 0 abuso e os efeitos adversos da ciéncia e suas aplicacdes.
No tocante a Gltima dimenséo, a Declaracao considera que as avaliagdes de impacto sdo

partes indissociaveis do desenvolvimento das pesquisas cientificas?.

Com uma abordagem sutilmente diferente, o relatério do perito independente do
Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, de 2012%!, considerou que o
contetdo do direito a obter os beneficios do progresso da ciéncia inclui I- 0 acesso de
todos, sem discriminacdo, aos beneficios da ciéncia e suas aplicacdes; I1- oportunidades
para gque todos contribuam e a liberdade indispensavel para a pesquisa cientifica; Il1-
participacdo dos individuos na tomada de decisfes e no direito a informacao; e IV- um
ambiente propicio para promover a difusdo da ciéncia e da tecnologia.

E possivel constatar que o relatorio especial do Conselho de Direitos Humanos,
além de inverter a ordem das dimensdes listadas na Declaracdo de Veneza, da UNESCO,
deu mais énfase ao direito de participar, acessar e usufruir do progresso cientifico, com o
reconhecimento do direito de o individuo contribuir no processo decisorio que orienta as
linhas de pesquisa que deverdo ser priorizadas pela ciéncia, em detrimento do direito a

liberdade de producdo cientifica.

227 No sentido de que o regime juridico da propriedade intelectual pode obstar a difusdo e a
transferéncia de tecnologia que contribua na solucdo de problemas humanos criticos, nomeadamente a
escassez de agua e alimentos, o combate a doencas e as consequéncias advindas das alteracdes climaticas.
A privatizagdo do conhecimento através do instituto das patentes restringe o direito a obter os beneficios
do progresso cientifico, pois comumente é utilizada para bloquear pesquisas ou torna-las inacessiveis,
especialmente nos paises em desenvolvimento.

228 AMREI MULLER, Remarks, op. cit., p. 771, considera que, mais do que um direito humano
interdependente e inter-relacionado, o direito a obter os beneficios do progresso cientifico atua como um
principio que se aplica a todos os outros direitos previstos no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais.

229 UNESCO, Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso
Cientifico e suas Aplicagdes, artigo 12°.

0 UNESCO, Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso
Cientifico e suas Aplicac0es, artigo 13°.

21 Nacbes Unidas, Conselho de Direitos Humanos, Report of the Special Rapporteur in the field of
cultural rights: The right to enjoy the benefits of scientific progress and its applications, Farida Shaheed,
2012, p. 9.
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Embora intrinsecamente interligados, consideramos que a juncdo, em um SO
direito humano, do direito a usufruir dos beneficios da ciéncia e do direito a conduzir
livremente a ciéncia, contribui para ofuscar o conteudo principal do direito e, por
conseguinte, atrasa a implementacdo do direito pelos Estados. Como ja dito
anteriormente, dar excessivo peso a liberdade cientifica ndo assegura, por si s, que todos

usufruam dos beneficios da ciéncia.

No estudo ora proposto, compete, pois, analisar o contetido do direito a obter os
beneficios do progresso cientifico e as suas implicacdes no contexto da reproducao

assistida.

No dominio da medicina da reproducdo, a primeira conexdo que vem a mente
quando se pensa no direito a obter os beneficios do progresso cientifico é com o direito a
salde. Ndo se pode negar a contribuicdo das pesquisas cientificas para o incremento da
expectativa de vida da populacdo e para o combate as doencas, o que, no geral, melhora

a qualidade de vida do ser humano.

No preambulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial da Satde?*? consta que
os beneficios do conhecimento médico devem ser estendidos a todas as pessoas para 0
alcance do mais alto patamar de satde. Nesse sentido, o direito de acesso a tecnologia
médica disponivel pode ser interpretado como uma garantia para atingir o melhor estado
de saude alcangavel ou atingivel.

No entanto, defendemos, no item 1.4 do presente capitulo, que o direito a procriar
através das técnicas de procriacdo medicamente assistida ndo encontra fundamento no
direito a protecdo da salde. A auséncia da capacidade de procriar ndo constitui uma
patologia ou estado de auséncia de satde. O franco acesso as ferramentas tecnoldgicas de
reproducdo assistida tem por objetivo a concretizacdo do desenvolvimento pessoal, que
agrega a decisdo sobre a reproducéo. O uso das tecnologias reprodutivas para a procriagéo
ndo assegura, por si s6, 0 mais alto padrdo de saude, e sim a satisfacdo da vontade e

propdsitos pessoais.

Hans Haugen afirma que a palavra beneficio, de acordo com os trabalhos

preparatorios que culminaram na especificacdo do direito previsto na alinea b do artigo

232

1946.

Organizacdo Mundial da Saude, Constitution of the World Health Organization, de 22 de julho de
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15° do PIDESC, deve ser interpretada como 0s proveitos materiais que todas as pessoas

podem desfrutar cotidianamente?3,

De fato, a tecnologia disponivel na reproducéo assistida constitui um plus em
relacdo ao método tradicional de procriacdo, j& que permite gerar filhos biologicamente
relacionados a progenitores que sejam incapazes de procriar naturalmente e ainda traz a
possibilidade de acessar a informacéo adequada sobre a saide do embrido in vitro antes
do inicio da gravidez propriamente dita. As duas situacdes — possibilitar filhos biologicos
as pessoas impedidas e o conhecimento prévio sobre a condicdo de saiude do embrido
fertilizado em laboratdrio, sem davidas, constituem vantagens propiciadas pelo uso das
tecnologias reprodutivas.

Assim, do direito de toda pessoa se beneficiar dos progressos cientificos decorre
o direito a procriar por meio de técnicas de procriagdo medicamente assistida que
independe de questbes de salde ou de género. O direito de acesso as tecnologias

reprodutivas justifica-se pela partilha equitativa dos beneficios da ciéncia entre todos.

Para a participacdo igualitaria de todos os individuos no avanco da ciéncia, na
perspectiva dos direitos humanos, é importante que o Estado assegure 0 acesso e a
divulgacdo da informacdo resultante de evidéncias cientificas. Vedar o acesso a
informacdo produzida pela pesquisa cientifica pode representar estagnacao ou exclusao
do direito humano de desfrutar os beneficios do progresso cientifico.

Ocorre que é patente que, com o dominio do setor privado na area de pesquisa
relacionada a procriacdo medicamente assistida, resta comprometida a capacidade de o
Estado identificar linhas prioritérias de pesquisa ou mesmo disseminar o conhecimento

obtido pela ciéncia®*.

O fato de o direito a obter os beneficios do progresso da ciéncia e da tecnologia
estar previsto no PIDESC atrai, incontinente, o regime juridico dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, previsto no artigo 2° do Pacto, que convoca 0s principios da nédo

discriminagdo, da realizagdo progressiva condicionada a disponibilidade de recursos

3 HANS MORTEN HAUGEN, Human Rights and technology: A conflictual relationship? Assessing
private research and the right to adequate food, Journal of Human Rights, Vol. 7, n° 3, 2008, p. 232.
234 Nacbes Unidas, Conselho de Direitos Humanos, Report of the Special Rapporteur in the field of

cultural rights: The right to enjoy the benefits of scientific progress and its applications, Farida Shaheed,
2012, p. 19.
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235 ¢ da cooperagdo internacional®®. No tocante & ndo discriminacio,

financeiros
consideramos que ndo subjaz justificativa constitucional para impedir que grupos
especificos (por exemplo, mulheres solteiras, homens solteiros, casais homossexuais)

usufruam do progresso da ciéncia em matéria de reproducéo assistida.

A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida portuguesa reconhece, além dos
casais heterossexuais, as mulheres solteiras e 0s casais homossexuais de mulheres como
beneficiarias das técnicas de PMA?%’, porém ndo autoriza que homens solteiros ou casais

de homens tenham acesso aos procedimentos.

Ocorre que constitui uma medida retrograda o Estado ndo autorizar o individuo
acessar 0s servicos que impliquem no uso das tecnologias reprodutivas a seu favor,
somente pelo fato de pertencer ao género masculino ou estar em um relacionamento com
um parceiro do mesmo sexo. Nao permitir que homens solteiros ou casais homossexuais
masculinos utilizem as técnicas de procriacdo medicamente assistida, a partida, viola o
direito humano a obter os beneficios do progresso da ciéncia e da tecnologia que é

reconhecido, sem distin¢do, a homens e mulheres.

Por regra geral, todos tém o direito a usufruir dos beneficios decorrentes do
progresso cientifico e das suas aplicacdes praticas. Dessa forma, o direito a obter os
beneficios do progresso da ciéncia impde ao Estado a obrigacdo positiva de assegurar,
seja por meio de legislagdo ou através de medidas administrativas, que ndo havera
discriminacdo ou vedacdo no acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida.

Uma possivel limitacdo do direito de desfrutar os beneficios das tecnologias reprodutivas

35 Por conta do principio da realizagdo progressiva, YVONNE DONDERS, The right, op. cit., p. 380,
afirma que dificilmente o direito humano a obter os beneficios do progresso cientifico serd levado em
consideracdo por um Juiz. Todavia, a Autora aduz que isso ndo autoriza os Estados a recusarem a sua
implementacdo. No entanto, a Corte Constitucional da Venezuela, acérddo Lopez, Glenda y otros V.
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), de 06.04.2001, decisdo disponivel em
https://www.escr-net.org/caselaw/2006/lopez-glenda-y-otros-c-instituto-venezolano-seguros-sociales-
ivss-s-accion-amparo, ao analisar o pedido de um grupo de portadores do virus de imunodeficiéncia humana
(VIH/SIDA) coberto pelo Instituto Venezuelano de Seguridade Social (IVSS), que solicitou fosse
assegurado o fornecimento de medicamentos e tratamentos necessarios para o combate da doenca,
considerou que a negativa do 6rgdo de seguridade social em conceder a cobertura a doenga por motivo de
ndo dispor da tecnologia necessaria viola o direito a sadde e o direito a obter os beneficios do progresso
cientifico e tecnolégico. Ao final, foi determinado que o IVSS realize e dé cobertura a todos 0s exame e
tratamentos necessarios e a extensdo dos efeitos da decisdo a todas as pessoas soropositivas que se
encontrem inscritas no IVSS. No decorrer da sentenga, constou que em que pese o direito a obter os
beneficios do progresso cientifico e tecnoldgico néo estivesse expresso no texto Constitucional de 1961, o
direito € reconhecido no artigo 15° do PIDESC.

236 YVVONNE DONDERS, The right, op. cit., p. 375.

37 Lei N° 32/06, n° 1 do artigo 6°.
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sO poderia ocorrer se nao interviesse demasiadamente nos direitos reprodutivos dos
individuos e fosse justificado constitucionalmente para a realizacdo de outro direito

fundamental.

No estagio atual da técnica, é certo que a concretizacdo do direito a procriar
através das técnicas de procriacdo medicamente assistida s6 é possivel a homens solteiros
e casais homossexuais masculinos com o recurso a técnica de gestacdo de substituicdo
que, por ora, encontra-se sem disciplina legal no ordenamento juridico portugués apés a
decisdo do Tribunal Constitucional n® 225/2018%%¢, Ademais, a técnica de gestacdo de
substituicdo envolve questdes éticas e juridicas que ainda ndo foram de todo solucionadas,
como por exemplo a supresséo do direito a biparentalidade (paternidade e maternidade)

da crianca a ser concebida.

O fato de, no estado da arte, ndo ter sido descoberta uma tecnologia reprodutiva
que contemple homens solteiros e casais homossexuais de homens a contento é diverso
de, ab initio, ndo permitir o acesso de tais grupos as técnicas de procriagdo medicamente
assistida. As técnicas de procriacdo medicamente assistida devem ser consideradas como
um produto do progresso da ciéncia que auxilia na concretizacdo do direito a procriar;
ndo € justificavel subtrair o grande grupo masculino que ndo estd inserido em um

relacionamento heterossexual dos beneficios disponibilizados pela ciéncia.

Assim, caso venha a surgir outra tecnologia reprodutiva que possibilite a
realizacdo do direito a procriar dos homens solteiros e dos casais homossexuais
masculinos, ou mesmo a técnica de gestacdo de substituicdo ganhe novo regramento
juridico, ambas as hipo6teses compativeis com os direitos fundamentais contrapostos,
julgamos que é imperioso garantir o acesso aos beneficios proporcionados pela ciéncia
de forma ndo discriminatoria. A questdo serd tratada com mais pormenor quando da

analise da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida no capitulo 2.

De toda sorte, o direito a obter os beneficios do progresso cientifico nédo significa
descuidar da prevencéo de danos causados pela aplicagdo da ciéncia. E sabido que muitos
avancos tecnoldgicos acarretam impactos negativos de grande proporcao na vida, satde

e meio ambiente. A ciéncia ndo estd engajada a sO obter resultados que beneficiem os

28 Tribunal Constitucional Portugués, acérddo n® 225/18, de 24.04.2018, que, dentre outras medidas,
declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos presentes na Lei da Procriagdo Medicamente Assistida no
tocante a gestacdo de substituigdo.
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individuos. Pelo fato de nédo se tratar de um direito absoluto, o Estado devera adotar
medidas que restrinjam o direito a obter os beneficios do progresso da ciéncia sempre que
0 uso da tecnologia incrementar o risco ou efetivamente causar danos a integridade das

presentes e futuras geragdes.

Os efeitos colaterais associados ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico nédo
sdo uma preocupacao recente do presente século. Em 1975, foi proclamada pelas Nagdes
Unidas a Declaracdo sobre o Uso do Progresso Cientifico e Tecnoldgico nos Interesses
da Paz e para o Beneficio da Humanidade, que concita os Estados a assegurar que 0s
resultados do avanco da ciéncia sejam utilizados para o fortalecimento da paz, da
seguranga internacional e para a satisfagdo das necessidades dos individuos. A declaracéo
também estabelece como obrigacdo dos Estados impedir que a aplicacdo da ciéncia

interfira no gozo dos direitos humanos e fundamentais dos individuos?°.

A preocupacdo em adotar medidas para conter a estratégia belica dos Estados ndo
propiciou que fosse feita na Declaracdo referéncia a engenharia genética ou as tecnologias
de reproducéo assistida como potenciais causadoras de efeitos nefastos. No entanto, no
documento é feita mencdo expressa a necessidade de se neutralizar as consequéncias

prejudiciais, atuais e futuras, resultantes do progresso cientifico.

As tecnologias de reproducéo assistida se destinam a um mercado em franca
expansao, composto por pessoas que adquirem 0s seus produtos por questdes médicas
(impossibilidade de gestacdo natural), por questdes bioldgicas (declinio da fertilidade
com o avanco da idade), por questdes comportamentais (adiamento da prole por conta do
trabalho), por questdes de género (para possibilitar que casais de pessoas de mesmo sexo
tenham filhos biologicamente relacionados) ou, até mesmo, por questdes pessoais ou de
salde (para afastar risco de anomalia genética ou permitir a escolha da constituicdo

genética da crianca).

A Organizacdo Mundial de Salde estimou que um em cada quatro casais em
paises em desenvolvimento e um em cada dez casais em paises desenvolvidos sdo

incapazes de conceber filhos pelo método tradicional, tendo a estimativa permanecido

9 Nacdes Unidas, Declaracdo sobre o Uso do Progresso Cientifico e Tecnoldgico nos Interesses da
Paz e para o Beneficio da Humanidade, de 10 de novembro de 1975, artigos 1° ao 3°.
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sem significativa alteracdo por 20 anos?*°. Como em todos os casos de oferta menor que
a procura, a demanda potencialmente grande por procedimentos de procriacdo
medicamente assistida desperta, indubitavelmente, a atencdo de empresarios do setor.

Assim, o desenvolvimento das tecnologias de procriacdo medicamente assistida
tem intima relagdo com o capital privado®*'. A reproducéo assistida atrai financiamento
privado por render lucros aos empresarios. Cobram-se valores altos para a utilizacdo de
uma técnica de procriacdo medicamente assistida e nem todos os procedimentos estdo
contemplados no servico puablico de saide?*?. E indubitavel que o lucro e as forcas do
mercado possuem papel prioritario na conducdo das pesquisas cientificas sobre
procriacéo assistida e relega a segundo plano as necessidades prementes da populacéo.

Se é a légica de mercado que conduz as pesquisas cientificas com o objetivo de
disseminar novos produtos para a procriagao assistida, o apelo econdémico subjacente a

tais procedimentos médicos/de consumo ndo deve ser desconsiderado pelo legislador.

Em um conhecido estudo desenvolvido por Peter Neumann, Soheyla Gharib e
Milton Weinstein, restou estimado que 0s custos totais associados a um tratamento de
fertilizacdo in vitro variam em torno de sessenta e sete mil dolares no primeiro ciclo a

cento e quatorze mil dolares no sexto ciclo?®,

Em outro estudo mais recente e com metodologia diversa do anterior, no qual
apurou-se o custo-beneficio da fertilizagdo in vitro, tendo como paradigma a estratégia de
ndo se oferecer a técnica por um determinado tempo e o beneficio estimado com o

nascimento com vida, restou apurado o custo financeiro de 85.000 délares para trés ciclos

240 Organizagdo Mundial da Saudde, Annual technical report 2015: department of reproductive health
and research, including UNDP/UNFPA/WHO/World Bank Special Programme of Research Training in
Human Reproduction (HRP), 2016, p. 153.

241 Além do financiamento das pesquisas referentes ao desenvolvimento de tecnologias reprodutivas
provir de empresas privadas, I0ANNIS E. MESSINIS et. al., The current situation of infertility services
provision in Europe, European Journal of Obstetrics & Gynecology and Reproductive Biology, Vol. 207,
2016, pp. 201-202, afirmam que a maioria dos centros de infertilidade da Europa séo privados e que 0s
servigos de saude que contemplam as técnicas de procriagdo medicamente assistida ndo recebem
financiamento de acordo com o PIB do Estado.

242 Em um estudo comparativo do custo efetivo para a utilizagdo das técnicas de procriacdo
medicamente assistida em paises desenvolvidos, afirmou-se que o acesso a um ciclo de fertilizagéo in vitro
regular variou de 12.513 ddlares nos Estados Unidos para $ 3.956 no Jap&o. No entanto, o custo total por
nascidos vivos através de outras técnicas de PMA nos Estados Unidos e no Reino Unido foram de 41.132
e 40.364 ddlares, respectivamente. GEORGINA M. CHAMBERS et al., The economic impact of assisted
reproductive technology: a review of selected developed countries, Fertility and Sterility, Vol. 91, n° 6,
2009, p. 2281.

243 PETER NEUMANN et al., The cost of a successful delivery with in vitro fertilization, New England
Journal of Medicine, Vol. 331, n® 4, 1994, pp. 239-243.
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de fertilizac&o in vitro realizados imediatamente a queixa de infertilidade do casal, o custo
de 68.000 dolares para trés ciclos de fertilizacdo in vitro realizados apés vinte um anos e
meio da queixa de infertilidade do casal e o custo de 69.000 ddlares para quatro ciclos de
fertilizacdo in vitro, realizados ap0s dois anos e quatro meses da queixa de infertilidade
do casal®**. O estudo demonstrou, portanto, que a utilizagdo imediata da fertilizacio in
vitro apés a constatacao de auséncia de filhos € mais onerosa para o casal do que somente
utiliza-la apds esgotadas as tentativas de tratamentos médicos diversos da PMA.

John Collins refere que o alto custo das técnicas de procriagdo medicamente
assistida aliada a pressdo de maximizacao dos resultados contribui para ocasionar efeitos
adversos?*®, como é o caso da gravidez gemelar de risco e a da ocorréncia da sindrome de

hiperestimulacao ovariana.

Nem todas as possibilidades oferecidas pelas tecnologias reprodutivas séo
aconselhaveis ou convem serem aplicadas aos casais. Algumas técnicas de procriacdo
medicamente assistida consideradas de baixo custo, como € o caso da fertilizacéo in vitro,
porém associadas a taxas de sucesso mais baixas em comparacdo a outras técnicas em
voga, sdo negligenciadas ou somente recomendadas quando atreladas a outras

modalidades de tecnologias reprodutivas que assegurem maior probabilidade de éxito.

O fato de os seguros de assisténcia a saude e 0 servi¢o publico de saude ndo
arcarem com 0s custos das técnicas de procriacdo medicamente assistida, sendo estes
assumidos, regra geral, pelo particular, também contribui para que a l6gica de mercado
exerca influéncia continua na oferta de tratamentos ou alternativas para a auséncia de
filhos. A quase inexistente cobertura de servicos de procriacdo medicamente assistida na
rede publica e os altos custos envolvidos na utilizacdo das tecnologias reprodutivas
resultam na criacdo de produtos e servicos relacionados a infertilidade dirigidos a um

publico com alto poder aquisitivo®*®.

244 BEN W.J. MoL et al., Cost-effectiveness of in vitro fertilization and embryo transfer, Fertility and
Sterility, Vol. 73, n° 4, 2000, pp. 750 e 753. De acordo com o referido estudo, dentre outros aspectos
relacionados, aguardar o periodo de quase trés anos ou mais para se submeter as técnicas de fertilizagdo in
vitro reduz os custos financeiros, ao passo que a submissdo imediata a fertilizacdo in vitro é muito mais
onerosa para 0s casais.

245 JOHN A. COLLINS, Reproductive technology: The price of progress, The New England Journal of
Medicine, Vol. 331, n° 4, 1994, pp. 270-271.
246 MAURA A. RYAN, Ethics and economics of assisted reproduction: The cost of longing,

Georgetown, 2003, p. 23.
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Maura Ryan adverte que os valores cobrados pelo uso das técnicas de procriacdo
medicamente assistida ndo sdo proporcionais ao custo efetivo da execucdo do
procedimento?’. Mesmo com o longo tempo de utilizagdo e do dominio das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, os custos transferidos para o particular ndo diminuem,

ao revés, tendem a aumentar com o passar dos anos.

A mesma autora aduz ainda que, em uma sociedade liberal, especialmente como
a dos Estados Unidos, a auséncia de dinheiro pablico no financiamento da procriagédo
medicamente assistida conduz a falsa compreenséo de que, por meio do pagamento ou
contrato entre o particular e o médico, € possivel a utilizacdo, de forma tola ou

irresponsavel, de todo potencial propiciado pelas tecnologias reprodutivas®*®.

De acordo com o documento intitulado Federacdo Internacional das Sociedades
de Fertilidade (IFFS) 2019: Tendéncias Globais em Politicas e Praticas Reprodutivas, dos
195 Estados reconhecidos pelas Na¢6es Unidas, 132 possuem em seus territdrios clinicas
ou estabelecimentos de salde que aplicam técnicas de procriacdo medicamente
assistida?*®. Conforme os dados compilados, no ano de 2018 foram identificados 6.201
centros de satde que oferecem servicos de tecnologias reprodutivas no mundo, enquanto
no ano de 2016 foram catalogados 5.353. O estudo afirma que o modelo dominante de
oferta de servicos de PMA realiza-se através de clinicas particulares, em contraposi¢édo
aos centros publicos de saude, e que uma minoria de Estados oferece cobertura de seguro
para a PMAZ?,

Para além disso, diversos estudos demonstram gque para consumir as tecnologias

reprodutivas, é necessario um alto nivel de renda por parte dos interessados®®?,

247 MAURA A. RYAN, Ethics, op. cit., p. 27.

248 MAURA A. RYAN, Ethics, op. cit., p. 24.

249 International Federation of Fertility Societies’ Surveillance (IFFS) 2019: Global Trends in
Reproductive Policy and Practice, 82 edicdo, 2019, pp. 02 e 08.

250 International Federation of Fertility Societies’ Surveillance (IFFS) 2019, op. cit., pp. 08 e 27. Na
tabela n° 2 do capitulo 3° consta que o Brasil ndo possui qualquer cobertura ou reembolso para a PMA, que
Portugal possui cobertura ou reembolso parcial pelo servi¢o nacional de saide e que a Alemanha, em um
sistema hibrido que combina o servi¢o publico de salde e o seguro particular, possui cobertura ou
reembolso integral da PMA. E. Y. ADASHI et al, Public perception on infertility and its treatment: An
international survey, Human Reproduction, Vol. 15, n° 2, 2000, p. 334, também afirma que ha uma
tendéncia de os Estados negarem reembolso das despesas com PMA.

1 J. FARLEY ORDOVENSKY STANIEC / NATALIE J. WEBB, Utilization of infertility services: How much
does money matter?, Health services research, Vol. 42, n° 3, 2007, pp. 981 e 985, enfatizam que mulheres
de baixa renda com dificuldade de engravidar tem apenas 65% de probabilidade de buscar aconselhamento
médico para o tratamento da infertilidade e concluem que a renda constitui uma barreira econémica ao
acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida, uma vez que nem sempre quem necessita da PMA
para procriar fara uso das tecnologias reprodutivas.
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constituindo a auséncia de renda ou possibilidade de reembolso das despesas médicas um

obstaculo ao acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida.

Sem duvida, a diminuta oferta de técnicas de procriacdo medicamente assistida
em centros publicos de salide e a limitagdo de reembolso das despesas?®? resulta no baixo
ou, mesmo, na auséncia de financiamento publico para pesquisas na area da medicina
reprodutiva. Além do desenvolvimento das tecnologias reprodutivas depender
exclusivamente de capital privado, séo replicadas em clinicas privadas de saude que irdo
empregar as técnicas seguindo a logica de mercado®®, tendo como destinatarios finais
homens e mulheres detentores de renda. Tudo leva a crer que 0 mundo das tecnologias

reprodutivas ndo é acessivel para quem quer, mas para quem pode pagar.

Em um estudo de coorte®®* realizado nos Estado Unidos, em que se analisaram
sete mil, quinhentos e sessenta e um ciclos de fertilizacdo in vitro, realizados em pacientes
de 35 anos, verificou-se que nos Estado americanos, onde ha reembolso obrigatério de
alguma parte das despesas com procriagdo medicamente assistida, nomeadamente
Illinois, Massachusetts e Rhode Island, realizaram-se menos ciclos de fertilizacéo in vitro,

com menos embrides transferidos por cada ciclo reprodutivo, em compara¢do com 0s

252 Para MARK P. CONNOLLY et. al, Economics of assisted reproduction: Access to fertility treatments
and valuing live births in economic terms, Human Fertility, Vol. 13, n° 1, 2010, p. 14, a regra da auséncia
de financiamento publico ou reembolso esporddico das despesas ocorre em razdo das autoridades
financiadoras considerarem a utilizacdo de técnicas de procriagdo medicamente assistida como de baixa
prioridade para a promogdo da satde da populacéo.

253 Em um estudo realizado na Alemanha, restou demonstrado, em conformidade com a teoria
econdmica neocléssica, que as estimativas de elasticidade de preco influenciam a demanda por produtos de
PMA. No caso analisado, o Autor observou que a edi¢do de uma Lei no ano de 2004 na Alemanha, que
obrigou o particular ao copagamento de 50% das despesas referentes 8 PMA, fez decrescer a procura por
ciclos de fertilizacdo in vitro e ICSI, ao passo que fez aumentar o pre¢co do medicamento clomifeno,
considerado uma linha de cuidado terapéutico mais conservador para o tratamento da infertilidade. MARK
P. CONNOLLY et. al., The impact of introducing patient co-payments in Germany on the use of IVF and
ICSI: A price-elasticity of demand assessment, Human Reproduction, Vol. 24, n°.11, 2009, p. 2798. pp.
2796-2800.

254 Estudos de coorte, também conhecidos por longitudinais ou de incidéncia, sdo uma das
ferramentas da epidemiologia clinica para analisar se existe relagdo entre a exposicdo e o desfecho.
Entende-se por exposicao os fatores de risco ou a intervengdo clinica que se esta a analisar, ao passo que
desfecho é o evento que se quer observar, por exemplo, 0 agravo a sadde. Normalmente, os estudos de
coorte sdo utilizados para avaliar, em um grupo de pessoas livre da doenca, o impacto de intervencdes
diagnésticas e terapéuticas em um desfecho sob investigagdo. Os estudos de coorte, assim como 0s ensaios
randomizados, sdo considerados 0s ensaios clinicos mais qualificados para as revisdes sistematicas, que
apoiam a tomada de decisdo para a incorporacao de novas tecnologias em saulde. Para aprofundar sobre o
tema, ver JULIAN HIGGINS / JAMES THOMAS, Cochrane Handbook for Systematic Reviews of Interventions,
versdo 6, 2019, disponivel em https://training.cochrane.org/handbook/current.
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Estados em que ndo ha qualquer tipo de reembolso das despesas gastas pelos

particulares®®.

Como serd visto adiante, o0 namero de embriGes a ser transferido em cada ciclo de
fertilizagdo in vitro se, por um lado, pode incrementar a probabilidade de sucesso da
gestacdo, também aumenta o risco de gestacdo multipla (gémeos, trigémeos ou mais). Em
que pese a populacdo, em geral, ndo reprovar 0s nascimentos multiplos, sendo

considerados objeto de desejo de algumas gestantes®*®

, a gravidez multipla intensifica a
elevacdo da taxa de mortalidade e morbidade infantil, com complicaces na gravidez e
no parto e, como consequéncia final, amplia os custos com cuidados de satde como um

todo.

Considerando que o fim daltimo buscado por quem procura as técnicas de
procriagdo medicamente assistida é, obviamente, a gravidez ndo obtida pelo método
tradicional de procriacéo, os resultados positivos de gravidez contam favoravelmente para

0 prestigio e o reconhecimento das clinicas que investem em tecnologias reprodutivas.

As conclusdes da pesquisa mencionada denotam que, quando as despesas Sao
assumidas com exclusividade pelo particular, ha uma tendéncia geral em se aumentar a
realizacdo de ciclos de fertilizacdo in vitro e o nimero de embrides a serem transferidos
em cada ciclo, com o aumento da taxa de nascimentos mdltiplos e o consequente
incremento dos gastos com saude associados a gravidez de risco e aos nascimentos

prematuros, com vistas a alavancar as taxas de sucesso de gravidez.

Em outro estudo realizado com base nos dados fornecidos pela Pesquisa Nacional
de Crescimento Familiar, nos Estados Unidos, observou-se que em um universo de cinco

alternativas de tratamento da infertilidade, a busca pela consulta de aconselhamento € a

255 MEREDITH A. REYNOLDS et al, Does insurance coverage decrease the risk for multiple births
associated with assisted reproductive technology?, Fertility and Sterility, Vol. 80, n° 1, 2003, p. 16. De
acordo com o Autor, as gestacdes e os nascimentos multiplos séo os principais problemas de satde publica
decorrentes da utilizacdo da procriagdo medicamente assistida. O estudo demonstrou que quando ha
transferéncia dos custos para um terceiro, Estado ou entidade privada de seguro, hd uma tendéncia em se
diminuir o ndmero de ciclos de fertilizagao in vitro, bem como o nimero de embrides a serem transferidos
em cada ciclo reprodutivo. O autor aponta que, de alguma forma, a cobertura obrigatdria dos gastos com
PMA pode reduzir o nimero de gestacBes mdltipla, e consequentemente, trazer economia para as
seguradoras de salde.

26 P. WOLNER-HANSSEN / H. RYDHSTROEM, Cost-effectiveness analysis of in-vitro fertilization:
Estimated costs per successful pregnancy after transfer of one or two embryos, Human Reproduction, Vol.
13, n° 1, 1998, p. 93, enfatiza que, em geral, a gravidez multipla ndo é reconhecida como de risco para as
gestantes e familiares.
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unica modalidade que néo sofre influéncia da renda pessoal e da existéncia de seguro para

reembolso das despesas médicas.

Por outro lado, a mesma pesquisa demonstrou que a busca por exames, por
medicamentos indutores de ovulacdo, por cirurgia para endometriose e por técnicas de
procriacdo medicamente assistida, em geral, aumentam consideravelmente para a mulher
de alta renda, a demonstrar que a condicdo financeira da paciente orienta a escolha pelo

tratamento médico e a efetiva disponibilizagio das tecnologias reprodutivas®®’.

Ou seja, um diagnostico semelhante para a auséncia de filhos recebera tratamento
terapéutico distinto, a depender da condi¢do econémica, social e cultural da paciente ou,
dito de outra forma, o tratamento a ser indicado para a paciente que almeja conceber um
filho ndo depende unicamente da analise das condicOes verificadas, mas sim da
capacidade financeira disponivel.

Assim, hd uma relagdo intrinseca entre poder econémico, oferta, demanda e
acessibilidade as técnicas de procriacdo medicamente assistida®®®. Em um cenario de
concorréncia de mercado, dominado, maioritariamente, por clinicas privadas, aquela que
divulgar melhores resultados sem ddvida despertara o interesse do potencial consumidor

de tecnologias reprodutivas?®.

Quando clinicas privadas, grandes grupos farmacéuticos e sociedades de médicos
possuem interesses econémicos na divulgacdo de taxas de sucesso de gravidez assistida,
ndo ha como afirmar que o aconselhamento médico que sugestione a utilizacdo de uma

técnica de procriacio assistida em especifico seja isento ou neutro?®,

257 J. FARLEY ORDOVENSKY STANIEC / NATALIE J. WEBB, Utilization, op. cit., pp. 983-984, aduzem
que embora os seguros ndo custeiem os procedimentos de procriagdo medicamente assistida mais
complexos, podem cobrir o custo de alguns medicamentos de eficAcia moderada, e por tal motivo os
médicos costumam prescrevé-los, mesmo sem garantia de proveito segundo o diagnostico da paciente.

258 MARK P. CONNOLLY et. al, Economics, op. cit., p. 13, assevera que a demanda por procriacdo
medicamente assistida aumentou consideravelmente na Ultima década, com reflexo no aumento da taxa de
natalidade dos Estados. KENNETH J. ARROW, Uncertainty and the welfare economics of medical care, The
American Economic Review, Vol. 53, n°5, 1963, p. 943, afirma que, de acordo com o segundo teorema
econdmico da otimalidade, também aplicavel na «indistria da assisténcia médica», o aumento do poder de
compra dos pacientes aumenta a demanda por servicos médicos a curto prazo e aumenta o preco dos
servicos a longo prazo.

259 KENNETH J. ARROW, Uncertainty, op. cit., p. 950, enfatiza que o esperado pela sociedade é que
prevaleca a transmissdo de informagfes corretas sobre a intengdo de angariar clientes. Ocorre que, a
tentativa de ampliar o mercado consumidor de produtos de procriacdo medicamente assistida nem sempre
atende a expectativa do consentimento informado.

260 Audrey Chapman aduz que empresas farmacéuticas transnacionais possuem mais recursos
financeiros que os paises em desenvolvimento. UNESCO, Report of the Experts” meeting on the right to
enjoy the benefits of scientific progress and its applications, op. cit., p. 19. ANNETINE C. GELIJNS / SAMUEL
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Em um conhecido documentario elaborado pela Goldman Sachs no ano de 2018
denominado The Genome Revolution?!, a analista Salveen Richter, ao questionar se a
nova geracdo de procedimentos médicos, baseados em terapia genética e edicdo de
genoma, que pretendem a cura definitiva de uma determinada doenca, seria um modelo
de negacio lucrativo para a Big Pharma, ou industria farmacéutica/médica, expde a tensdo
existente entre os acionistas das grandes empresas desenvolvedoras de tecnologia
médicas, que aguardam retornos financeiros de caixa, e a sociedade e 0s pacientes que

desejam o término do tratamento em definitivo e a erradicacdo completa de doencas.

Pesquisas e projetos cientificos nem sempre estdo alinhados com as diretrizes de
direitos humanos. A procriacdo medicamente assistida € uma tecnologia cara e

disponibilizada na maior parte em clinicas privadas com perspetiva de lucro.

O contexto em que a utilizacdo das tecnologias reprodutivas esta inserida,
nomeadamente um modelo competitivo entre clinicas privadas de salde, evidencia que
técnicas mais complexas de procriacdo medicamente assistida sdo oferecidas ao publico
de alta renda, justamente por estar disposto a qualquer sacrificio financeiro para conceber
um filho, sem que tenha sido esclarecido ao certo os riscos associados aos avangos

tecnoldgicos.

Francisco Campos e Eduardo Albuquerque, ao perquirirem sobre as caracteristicas
econdmicas da assisténcia médica, concluiram que o paciente atingido por uma forte

comogao pessoal®®? que, no caso do presente estudo, pode ser comparada a dor de n3o

0. THIER, Medical innovation and institutional interdependence: Rethinking university-industry
connections, Jama, Vol. 287, n° 1, 2002, pp. 72-77, retratam a relacdo das pesquisas cientificas na area da
salide com o patrocinio de capital privado, o que levou os autores a constatarem a existéncia de uma
indUstria da universidade, com o desenvolvimento de pesquisas cientificas voltadas para a inovacédo médica
que gere lucros comerciais. Ao final, os autores defendem um equilibrio na parceria entre a indistria e a
universidade, com uma divisdo clara entre os riscos e os beneficios gerados pela inovagdo médica. NATHAN
ROSENBERG / RICHARD R. NELSON, American universities and technical advance in industry, Research
Policy, Vol. 23, n° 3, 1994, pp. 323 e 340, referem que grande parte da pesquisa universitaria tem apoio da
inddstria e apontam que muitos académicos temem que o investimento privado corrompa os resultados da
pesquisa cientifica. Mais adiante, os autores afirmam que o setor de patentes na &rea da salde é o que mais
experimenta influéncia tendenciosa da pesquisa cientifica patrocinada por interesses financeiros.

261 GOLDMAN SAcHS, The genome revolution, 2018, documentario disponivel em
https://www.goldmansachs.com/insights/pages/genome-revolution.html, acedido em 06.01.2020. Para uma
visdo mais alarmista, ver PETER G@TzSCHE, Medicamentos mortais e crime organizado: Como a industria
farmacéutica corrompeu a assisténcia médica, 2016. Em que pese Peter Ggtzsche ndo tenha sido o primeiro
autor a comparar a inddstria médica com a méfia ou crime organizado, colheu para si o descrédito que o
discurso radical encerra, tendo sido expulso da Cochrane, organizacdo ndo governamental, sem fins
lucrativos ou comerciais, que visa divulgar evidéncias cientificas para apoiar a tomada de decisdo em sadde.
262 KENNETH J. ARROW, Uncertainty, op. cit., p. 949, descreve que a busca por servi¢cos de cuidados
de salde é motivada por uma forte probabilidade de um ataque a integridade pessoal, seja no risco de morte
ou no comprometimento do funcionamento de algum 6rgdo do corpo humano.
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conseguir conceber um filho pelo método tradicional, fara qualquer esforco para consumir
todas as alternativas disponiveis pela inovacdo tecnoldgica na area da saude,
independente de o paciente deter a informacao correta sobre os possiveis maleficios do

263

procedimento médico oferecido<*°. O consumo dos produtos da procriagdo medicamente

assistida &, portanto, marcado pela “prevaléncia da incerteza”?%4,

Kenneth Arrow, em um conhecido estudo desenvolvido no ano de 1963, aduziu
que os pacientes compram dos médicos a informacdo que aqueles ndo detém sobre
determinada doenca, e ndo o tratamento médico em si. No entanto, 0 autor considerou
que mesmo a mercadoria vendida pelos médicos na forma de atendimento especializado

n&o esta livre de consequéncias incertas para a satde do paciente?®®,

Arrow destaca que a informacdo vendida pelos médicos é produzida através da
pesquisa cientifica e que, em mercados dominados por iniciativa privada?®®, a economia
empresarial livre tende a ndo investir em novas pesquisas, vez que o custo da repeticdo
de uma técnica médica que goza de aceitacdo geral € muito menor do que a producdo de

novos conhecimentos cientificos?®’.

No entanto, a Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios
do Progresso Cientifico e suas AplicacGes aponta que a realizacdo do direito em questédo
deve pautar-se pelo principio da precau¢do. De acordo com a Declaragdo, o principio da
precaucao pressupde que, na auséncia de consenso cientifico ou de evidéncias cientificas
irrefutaveis, deve-se evitar a aplicacdo da tecnologia com vistas a impedir que danos

graves ou irreversiveis atinjam o publico ou 0 meio ambiente?®,

Assim, a par do direito a obter os beneficios de o progresso cientifico impor aos
Estados o dever de respeitar a utilizacdo dos novos conhecimentos resultantes do
desenvolvimento da ciéncia, também da origem ao direito de ndo ser prejudicado pela
inovacdo tecnoldgica. O uso de uma tecnologia reprodutiva deve estar associado a

evidéncias cientificas que comprovem a sério a auséncia de riscos ao individuo e a

263 FRANCISCO EDUARDO CAMPOS / EDUARDO DA MOTTA E ALBUQUERQUE, As especificidades
contemporaneas do trabalho no setor satide: Notas introdutérias para uma discussdo, Revista de Economia
Contemporénea, Vol. 3, n° 2, 1998, p. 100.

264 Locugdo utilizada por KENNETH J. ARROW, Uncertainty, op. cit., p. 946.

265 KENNETH J. ARROW, Uncertainty, op. cit., pp. 945-946.

266 Como é o caso da procriagdo medicamente assistida.

267 KENNETH J. ARROW, Uncertainty, op. cit., p. 946.

268 UNESCO, Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso

Cientifico e suas Aplicagdes, 2009, alinea f do artigo 12°.
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diversidade genética. O direito a obter os beneficios do progresso cientifico, portanto,
também assegura a obrigacdo de o Estado de proteger o individuo contra os possiveis

efeitos nocivos do avanco da ciéncia.

De forma incisiva, a Declaracdo de Veneza aponta como obrigacdo dos Estados
“monitorar os potenciais efeitos nocivos da ciéncia e da tecnologia, reagir efetivamente
aos resultados e informar o pablico de maneira transparente”?®°, Pensamos que, no tocante
as técnicas de procriagdo medicamente assistida, dado que o Estado ndo participa da
conducéo das pesquisas e, por conseguinte, ndo tem acesso direto aos resultados obtidos,
é imperiosa a adocdo de outras medidas que protejam o individuo do uso temerario das
tecnologias reprodutivas. O préprio principio da precaucdo incita a ndo utilizacdo da

tecnologia caso se desconhecam os efeitos colaterais da sua aplicacao.

Dessa forma, consideramos que o direito a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida também repousa fundamento no direito a obter os
beneficios do progresso cientifico, desde que o0 uso da tecnologia reprodutiva ndo acarrete
maleficios ou consequéncias potencialmente adversas a salde, a integridade e ao

desenvolvimento da pessoa humana.

S6 se pode considerar como progresso cientifico aquele que traga beneficios
concretos para a espécie humana, e ndo apenas para 0s setores econdmicos. A necessidade
de protecdo da pessoa humana deve-se sobrepor a interesses de mercado e da comunidade
cientifica na utilizacdo da tecnologia. Nem todo avango da ciéncia produzira efeitos

benéficos permanentes aos individuos.

Assentadas as premissas do direito fundamental a procriar através das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, prosseguimos na tentativa de responder até que ponto
é possivel o Estado limitar o acesso as tecnologias de reproducéo. Ha de perquirir se, para
além da clausula geral de protecdo da dignidade humana, existem outros fundamentos

constitucionais para a limitacdo do direito a procriar.

269 UNESCO, Declaracdo de Veneza sobre o Direito de Aproveitar os Beneficios do Progresso
Cientifico e suas Aplicacdes, 2009, alinea c do artigo 16°.

100



2. Regime legal da procriacdo medicamente assistida e questdes controvertidas

Neste capitulo, pretendemos abordar os principais aspectos do regime juridico da
procriacdo medicamente assistida no ordenamento portugués, previsto na Lei n° 32/06,
de 26 de julho, e discorrer sobre problematicas relevantes relacionadas a algumas técnicas

de procriacdo medicamente assistida.

N&o procuramos catalogar todas as espécies de tecnologias reprodutivas
existentes, dado que o objetivo do estudo é apontar a existéncia de fundamento
constitucional para a limitacdo do acesso a procriagdo medicamente assistida, e ndo a
elaboragdo de um manual de biomedicina. Ademais, estima-se que, desde o inicio da
pesquisa, outras técnicas de procriacdo medicamente assistida poderao ter surgido ou ndo

mais reflitam as praticas médicas atuais.

Os apontamentos acerca dos principais métodos de procriacdo medicamente
assistida, portanto, tém por propdsito levantar argumentos para a discussdo que ira

suceder no capitulo terceiro.

Enquanto estivemos a elaborar a dissertacéo, certamente alguns Estados europeus
e americanos modificaram suas legislacGes sobre o uso das tecnologias de reproducéo
assistida. A auséncia de consenso nas legislacfes dos Estados e as sucessivas alteracdes
do quadro legal?”® sdo um indicativo de que o uso das tecnologias reprodutivas nio é

imune a criticas e questionamentos?'L,

O termo reproducéo ou procriacdo humana tem relacdo com a ideia de perpetuar-
se através das geracdes, multiplicar-se?’2. Embora as palavras procriacdo e reproducio
sejam utilizadas no discurso juridico muitas vezes sem distincdo, Manoel Anténio Dias

da Silva aduz que o termo procriacdo confere maior rigor técnico por incutir um

270 SHERRIE A. KossoubJl, Economics of assisted reproduction, in Economics Uncut: A Complete
Guide to Life, Death and Misadventure, 2005, p. 293, refere que os Estados possuem leis e regulamentos
sobre as tecnologias reprodutivas significativamente distintos.

27 LUCA GIANAROLI et al., Current regulatory arrangements for assisted conception treatment in
European countries, European Journal of Obstetrics & Gynecology and Reproductive Biology, Vol. 207,
2016, p. 212, considera que as questdes mais controversas acerca da procriacdo medicamente assistida que
justificam as distingBes entre as legislacfes dos Estados sdo: os critérios de acesso as técnicas, a
legitimidade do Diagnéstico Genético de Pré-implantagdo, a doacdo de gametas e a gestacdo de
substituigéo.

272 FELIPE SARINHO, Direito de procriar e procriagdo medicamente assistida no contexto da
bioconstituicdo, in Jurisdi¢do Constitucional e Liberdades Pablicas, Belo Horizonte, 2017, p. 283. pp. 281-
298.
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comportamento humano consciente direcionado a dar vida a alguém, diferente da
reproducdo de animais e vegetais, que se multiplicam sem essa consciéncia

comportamental®”,

Constatamos que, em Portugal, é corrente 0 uso do vocabulo procriacdo para
designar o fato de conceber filhos?™, ao passo que, no Brasil, a palavra reproducéo
ganhou mais popularidade. O vocabulo reproducdo também foi o escolhido nos Estados
Unidos para tratar sobre o tema das tecnologias reprodutivas, estando expresso na sigla

ART (assisted reproductive technology).

Por outro lado, a expressdo outrora difundida conhecida como inseminacéao
artificial vem sendo abandonada gradativamente pela classe médica e juridica, em que
pese ter sido empregada em alguns diplomas legais num passado recente?”>. Ao que
parece, a palavra artificial atribui um significado negativo ao manuseio das técnicas
médicas e ndo condiz com o fato de que os gametas e embribes utilizados nos
procedimentos sdo genuinamente naturais, e nao posticos ou feitos de células fabricadas

em laboratdrio?’®,

No entanto deixar a expressdo inseminacdo artificial intencionalmente cair em
desuso ndo afasta por completo o atributo artificial e, por consequéncia, o seu reflexo
pejorativo no campo das tecnologias reprodutivas, posto que a maioria das técnicas de
reproducéo assistida sdo realizadas in vitro que, de acordo com o dicionario Priberam?’’,

corresponde ao “que ¢ feito fora do organismo ou em meio artificial”.

213 MANUEL ANTONIO DIAS DA SILVA, Problemas juridicos da procriacdo artificial, Dissertagao,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1994, pp. 6-7. De todo modo, no Brasil a
expressdo reproducdo assistida é mais usual do que o termo procriagéo, por motivo de ser a locugdo adotada
nas Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, conforme se depreende da Resolu¢cdo CFM n°
2.121/2015. A Rede Latino Americana de Reproducdo Assistida (REDLARA), que congrega 90% dos
centros de salde que realizam técnicas de procriagdo medicamente assistida na América Latina, também
utiliza a locucéo reproducdo assistida na sua sigla.

274 Nos primérdios, contudo, Portugal utilizou a palavra reproducdo assistida, como pode ser
observado de alguns pareceres da Sociedade Portuguesa de Bioética e do Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida, conforme sera adiante demonstrado.

275 A Lei Portuguesa n° 3/84, de 7 de margo, que trata sobre Educacéo sexual e planejamento familiar,
no ndmero 2 do seu artigo 9°, refere que o Estado fomentara o estudo e a aplicagdo da inseminacao artificial.
O Decreto-Lei n° 319/86, de 25 de setembro, que estabelece normas relativas a disciplina e atividade de
banco de espermas, também utiliza as expressdes procriacdo artificial humana e inseminacao artificial.

276 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, Legislar, op. cit., pp. 87-88. Ja FELIPE SARINHO, Direito
de procriar, op. cit., p. 287, considera que a associacao das técnicas de procriagdo medicamente assistida
com praticas de manipulagdo genética equivaleria a procriagao artificial.

21 https://dicionario.priberam.org/, acessado em 18/08/2021.
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Por certo, o0 manuseio de gametas, embrides e genes em laboratorio, mais
precisamente em tubos de ensaio ou proveta, mesmo se tratando de matéria-prima
genuinamente organica, dificilmente seria associado a algo nato ou espontaneo. A
intervencdo humana preconizada nos métodos de procriacdo medicamente assistida, ao
afastar a acdo exclusiva das forcas da natureza do fendmeno da constituicdo do embrido,
aproxima o método da produgdo ordenada, revestida de carater sintético, fabricado. O
produto que sera criado em laboratério é diferente do resultado esperado sem o

direcionamento cientifico.

O Comité Internacional de Monitoramento de Tecnologias Reprodutivas
Assistidas (ICMART)?’® considera que a procriagdo medicamente assistida engloba todas
as intervencGes com manuseio in vitro de dvulos, espermatozoides e embribes humanos

com o objetivo de procriacio?’®.

Assim, para o estudo que ora se propde, o termo procriacdo medicamente assistida
englobaré todas as tecnologias reprodutivas dirigidas ao nascimento de uma vida humana,
sem o recurso exclusivo do coito ou da prética de relacéo sexual. Ou seja, utilizaremos a
expressdo procriagdo medicamente assistida para referir toda a espécie de métodos
desenvolvidos pela medicina para auxiliar na juncdo dos gametas masculino e feminino,
com vistas a constituicdo de prole, sem o amparo do método tradicional de conjuncéo

carnal.

Ao lado da procriacdo medicamente assistida, também discorreremos ao longo do
texto sobre a engenharia genética que, em que pese os esforcos da bioética para
diferencia-la da procriagdo assistida?®, possui indiscutivel afinidade com o tema em

estudo.

O Relatdrio-Parecer sobre reproducdo medicamente assistida n°® 3/CNE/93,
elaborado pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida?®!, pontuou que as

278 Em sua pagina oficial na internet, https://www.icmartivf.org/ o ICMART se intitula como um ator
ndo estatal, termo anteriormente designado por organizacdo ndo governamental ou ONG, que mantém
relagdes oficiais com a Organizagdo Mundial da Saude.

279 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD e et. al., The international glossary, op. cit., p. 397.

280 GUILHERME DE OLIVEIRA, Legislar sobre procriagio assistida, in Temas de direito da medicina,
Coimbra, 2% ed. aumentada, 2005, p. 88, informa que a procriagdo medicamente assistida distingue-se dos
temas conhecimento do genoma, terapia de células germinais por engenharia genética, clonagem,
hibridagao.

281 De acordo com as informacg8es constantes no endereco eletronico oficial do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida, https://www.cnecv.pt/pt, Portugal foi um dos primeiros paises europeus a
constituir um comité de bioética. O CNECV foi criado no ano de 1990 através da Lei n® 14/1990, de 9 de
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técnicas de reproducao?®

medicamente assistida usuais até entdo conhecidas na epoca
eram a inseminacdo artificial (1A), a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), a
transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT) e a fertilizacdo in vitro seguida de

transferéncia de embrides (FIVETE)?:,

J& o glossério internacional sobre fertilidade e infertilidade do ICMART de 2017
listou como técnicas de procriacdo medicamente assistida, sem exclusdo de outras, a
fertilizacdo in vitro (IVF), a transferéncia de embrides (ET), a injecdo intracitoplasmatica
de espermatozoides (ICSI), a bidpsia de embrido, o teste genético preé-implantacédo
(DGPI), a eclosao assistida (também conhecido como dissecagdo da zona pelicida), a
transferéncia intrafalopica de gametas (GIFT), a transferéncia intrafalopica de zigotos,
gameta e embrido, a criopreservacdo de sémen, a doacao de 6vulos e embribes e os ciclos
de suporte gestacional. Por curioso, o Comité Internacional de Monitoramento de
Tecnologias Reprodutivas Assistidas distinguiu a procriacdo assistida das modalidades
heter6logas ao esclarecer, no mesmo verbete do glossario, que a PMA néo inclui a

inseminacio assistida que utilize material de terceiro doador?34,

Antes da andlise individualizada das principais modalidades de procriagdo
medicamente assistida, convém destacar os aspectos centrais do regime legal da PMA
disciplinado pela Lei n® 32/06, de 26 de julho, com as alteracdes promovidas pelas Leis
n° 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto e, no que couber, pelos acérdaos
do Tribunal Constitucional n® 225/2018, de 24 de abril, e 465/2019, de 18 de setembro de
2019.

A Lei n°® 72/2021, de 12 de novembro, que alterou a Lei n°® 32/2006, tratou da
inseminacdo com sémen apds a morte do dador, nos casos de projetos parentais

expressamente consentidos e a Lei n® 90/2021, de 16 de dezembro, que igualmente alterou

junho, e com a densificagdo do seu regime juridico com a Lei n° 24/2009, de 9 de maio, passou a assessorar
a Assembleia da Republica com a fungdo de elaborar pareceres e estudos sobre projetos de lei em
andamento. E considerado um 6rgdo permanente, independente e consultivo, composto por 19 membros.
Apesar de nao possuir poder decisorio, observa-se que os pareceres do CNECV sdo levados em
consideracdo durante o processo legislativo para a aprovacéo de leis que tratem de temas afetos ao universo
da bioética, nomeadamente a procriagdo medicamente assistida, a engenharia genética, a terapia génica, a
experimentacdo em embrides, a clonagem, a investigago em células estaminais, a sequenciagdo do genoma
humano e demais temas relacionados.

282 Note-se que no ano de 1993, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida ainda utilizava
a expressdo reproducao, ao invés de procriacdo medicamente assistida, com referéncia no corpo do parecer
da sigla RMA, e ndo PMA.

283 Também conhecida pelas siglas FIV e IVF-ET (em inglés).

284 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD e et. al., The international glossary, op. cit., p. 397.
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a LPMA, disciplinou o novo regime juridico aplicavel a gestacdo de substituicdo, para
adequar o quadro legal as decis6es do Tribunal Constitucional n® 225/2018, de 7 de maio,
e 465/2019, de 18 de outubro. No entanto, ambas alteracGes ndo interferem no contetdo
tratado no presente estudo, posto que os temas da doacdo de sémen post mortem e a
gestacdo de substituicdo ndo foram alvos de desenvolvimento para a construgdo do

raciocinio apresentado.

2.1 Subsidiariedade e alternatividade. Superagdo da exigéncia de diagnostico de
infertilidade

E contraditorio reconhecer o direito a procriar através das técnicas de procriagio
medicamente assistida como desdobramento do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e da autonomia reprodutiva e, simultaneamente, vincular o acesso as

tecnologias reprodutivas a uma determinada condicao especial de saude.

Se é a possibilidade de escolha que define a autonomia reprodutiva, 0 acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida deveria ser, em abstrato, aberto para todas
as pessoas que dela necessitem. Consideramos que nao € a porta de entrada que demanda
regulacdo, mas a efetiva aplicacdo do conhecimento desenvolvido pela ciéncia que
deveria passar por rigoroso controle do Estado antes das técnicas de PMA serem ofertadas
a populacdo em geral, para a salvaguarda da sadde e seguranca dos envolvidos.

Uma vez regulamentado o uso de uma determinada tecnologia reprodutiva, o seu
acesso ou disponibilizacdo ao publico deveria ser facultado a todos os individuos,

mulheres ou homens, sem discriminacéo.

No mundo ideal, as tecnologias reprodutivas, antes de oferecidas ao publico,
obrigatoriamente deveriam passar pelo teste de seguranga e qualidade, bem como
avaliadas sob os aspectos éticos e juridicos, de modo a ndo gerar dividas sobre a sua

aplicacdo.

105



Ocorre que, na corrida da inovagio?®°, a ciéncia sempre salta a frente da legislagao,
e promove 0 uso generalizado ou até mesmo escamoteado de uma tecnologia reprodutiva

muito antes da sua regulamentagéo legal.

No caso de Portugal, mesmo que a limitacdo da utilizagdo das técnicas de
procriacdo medicamente assistida disponiveis pudesse implicar uma possivel restricdo do
direito a obter os beneficios do progresso cientifico, as discussdes doutrinarias na fase
pré-legislacdo apontaram para a necessidade de controlar o acesso e, portanto, a porta de
entrada, das modalidades de procriagdo medicamente assistida ja usualmente utilizadas,
com vistas a impedir a sua aplicacdo por mera conveniéncia ou mesmo por questoes

banais?®®.

De fato, com o objetivo de impedir o uso imoderado das tecnologias reprodutivas,
as primeiras legislagdes dos Estados condicionaram 0 acesso as técnicas de procriacdo
medicamente assistida ao diagndstico médico de infertilidade ou outra condicao de saude
que contraindicasse a utilizacdo do método tradicional de procriacdo através da conjuncédo
carnal. Verificada a possibilidade de constituicdo de prole pelo método tradicional, sem
risco de danos a satde dos envolvidos, afastar-se-ia a possibilidade de recurso as técnicas

de procriacdo medicamente assistida.

A exigéncia da prévia indicacdo terapéutica para 0 acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida, nomeada pela doutrina como principio ou carater
subsidiario da PMA, foi considerada por Guilherme de Oliveira como um limite

constitucional n&o escrito ou um limite imanente ao acesso a tecnologia reprodutiva®®’.

285 Um bom relato sobre a corrida pelo desenvolvimento de tecnologias aplicadas na procriacéo esta
contido em WALTER ISAACSON, The code breaker: Jennifer Doudna, gene editing and the future of human
race, New York, 2021. Jennifer Doudna, juntamente com sua parceira de pesquisa Emmanuelle
Charpentier, ganhou o prémio Nobel de quimica em 2020, por descobertas que envolvem a edi¢do do
genoma humano. De notar que, os principais marcos de desenvolvimento da biociéncia, nomeadamente a
descoberta da molécula de DNA, a codificacdo do genoma e, atualmente, a edi¢do de genes, foram movidos
por disputas de laboratorios e guerra de patentes.

286 GUILHERME DE OLIVEIRA, Aspectos juridicos da procriagdo assistida in Temas de direito da
medicina, Coimbra, 22 ed. atualizada, 2005, p. 6, publicado originariamente na Revista da Ordem dos
Advogados, ano 49, Ill, Lisboa, 1989, portanto, os comentéarios do Autor sdo antes da edi¢do da Lei
Portuguesa sobre Procriagdo Medicamente Assistida.

287 GUILHERME DE OLIVEIRA, Beneficiarios, op. cit., pp. 43 e 49. Sobre a teoria dos limites imanentes,
Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais, op. cit. pp. 271-276, sustenta que os direitos
fundamentais possuem limites constitucionais intrinsecos, ou imanentes, contidos neles préprios, que
delimitam o ambito normativo e o conteldo abrangido pelo direito em questdo. Em muitas situacdes, ndo
estamos diante de colisdo de direitos, mas sim de um problema de interpretacdo da norma que estabelece o
direito fundamental. A teoria do limite imanente considera que muitas situagdes concretas estdo fora do
ambito de prote¢do da norma, sendo imperioso delimitar o contedo essencial dos direitos fundamentais
conforme definido constitucionalmente, ndo abrangendo supostos exercicios do direito que atinjam o
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Assim, seguindo a tendéncia da época, a Lei n® 32/2006 inicialmente instituiu o
diagndstico de infertilidade, bem como outros requisitos de cariz médico, para o uso das

técnicas de procriacio medicamente assistidaZ®®,

Considera-se que a redacgéo original do artigo 4° da Lei da PMA contemplou o
principio da subsidiariedade das técnicas de PMA, no sentido de que somente autorizou
0 Seu Uso aos casais que apresentassem antecedente diagndstico médico de infertilidade,
comprovasse que o método de gestacdo natural poderia causar risco de transmissdo de
doenca genética para 0s descendentes ou que estivesse em causa um tratamento para

doencga grave.

Ao amparo do principio da subsidiariedade, restringiu-se o uso das técnicas de
procriagcdo medicamente assistida para os casos comprovados de infertilidade, de risco de
transmissdo de doenca ou de tratamento de doenca grave, ndo tendo a lei, de inicio,
autorizado o acesso as modalidades de PMA por mera conveniéncia ou preferéncia do

casal?®.

Convém notar que o principio da subsidiariedade ndo € exclusivo da

regulamentacéo legal acerca do uso das tecnologias reprodutivas.

nicleo essencial de outro direito ou valores fundamentais. JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais,
Coimbra, 2017, p. 381, ensina que os limites imanentes sdo definidos por via interpretativa, por
interpretacdo sistematica (em conjunto com os demais direitos fundamentais implicitos, que possuem status
constitucional pela clausula aberta dos direitos fundamentais prevista no n°® 1 do artigo 16° da CP) ou
revelados com a ajuda da consciéncia juridica geral. O Autor discorda de José Vieira de Andrade
pontualmente, por ndo aceitar a existéncia de limites imanentes explicitos no texto constitucional. De forma
contréria, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, op. cit., p. 1239, inspirado pelas ideias de Robert
Alexy, alinha-se a teoria externa, ampliadora do ambito de protecdo da norma, que considera que prima
facie, todas as formas de exercicio de um direito estdo contidas no preceito fundamental, e através do
processo de ponderacdo ou harmonizagdo dos direitos em coliséo, delimita-se o nucleo essencial do direito
fundamental, excluindo-se a posteriori situacdes que hipoteticamente estavam inseridas no programa
normativo do direito fundamental. JORGE REIS NOVAIS, As restri¢des, op. cit., pp. 409-414, critica de forma
contundente a teoria externa, por considerar inadequado que situacGes ilegitimas sejam, mesmo que
somente em um primeiro momento, tuteladas pelo direito.

288 GUILHERME DE OLIVEIRA, Aspectos Juridicos, op. cit, p. 16, refere que antes da Lei n°® 32/2006,
vigorou o Decreto-Lei n°® 319/1986, de 25 de setembro, que estabeleceu um regime provisorio e restritivo
para a utilizagdo da inseminacdo artificial homologa, a fertilizacéo in vitro e a fertilizagao intratubaria com
sémen fresco; AMELIA AUGUSTO, A regulagdo da reproducdo medicamente assistida em Portugal: Agentes,
contexto e processos, in RepresentacOes juridicas das tecnologias reprodutivas, Porto, 2009, pp- 49-51,
acrescenta ainda que em 30 de julho de 1999, o entdo Presidente da RepUblica Portuguesa vetou o Decreto
n°® 415/VIl, aprovado pela Assembleia da Republica para regulamentar a reproducdo medicamente
assistida, por questdes de ordem técnica, mas sobretudo por motivo de auséncia de consenso e amplo debate
na sociedade portuguesa.

289 De acordo com GUILHERME DE OLIVEIRA, RestricOes, op. cit, p. 14, os médicos sdo os
competentes para decidir acerca do preenchimento do requisito da subsidiariedade.
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No direito penal, o principio da subsidiariedade autoriza a invocacéo da tutela
penal apenas quando outros diplomas de direito ndo penal ndo demonstrem aptidéo para
proteger o bem juridico violado. O principio da subsidiariedade, assim, legitima o
enquadramento do direito penal como ultima ratio, com aplicacdo para 0s casos de
violacdo de bens juridicos mais importantes e que merecam a tutela sancionatéria

criminal®®,

No direito internacional, o principio da subsidiariedade, inspirado na doutrina da
margem de apreciacdo e densificado no protocolo 15 da Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, do Conselho da
Europa?, assinala competir aos Estados signatarios, através do direito doméstico,
assegurar em primeiro plano os direitos e liberdades definidos na Convencéo e, em caso
de violagéo, os Estados gozam de uma margem de escolha ou discricionariedade para a
adoc¢do da medida que entenderem pertinentes para a cessacao da violagcdo as normas da

Convencgao?®2,

Em ambos os casos de aplicacdo do principio da subsidiariedade citados, hd uma

justificativa para a atuagcdo em retaguarda da jurisdi¢do penal ou do Tribunal Europeu.

No caso do direito penal, invoca-se a gravidade das sangdes penais, muitas delas
restritivas de liberdades e direitos, como fundamento para a sua utilizagdo residual. Para
o direito internacional, a contencdo das decisbes do Tribunal Europeu se da em

homenagem & soberania dos Estados e primazia do direito interno®,

290 Luicl FERRAJOLI, Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, Coleccién estructuras y
processos, Serie derecho, 1995, pp. 711-712 e 716, considera que a jurisdicdo penal é residual e somente é
admissivel quando os outros instrumentos de responsabilizacdo civil, administrativa ou politica nédo
puderem proteger o interesse em questao.

291 Conselho da Europa, Protocolo n® 15 que altera a Convengdo para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 24 de junho de 2013, ratificado por Portugal em 16 de janeiro
de 2017.

292 IAN CRAM, Protocol 15 and articles 10 and 11 ECHR: The partial triumph of political incumbency
post-Brighton?, International and Comparative Law Quarterly, V. 67, n® 3, 2018, p. 482, relata que a
densificacdo do principio da subsidiariedade através do Protocolo 15 ocorreu apds a Russia, a Alemanha e
0 Reino Unido se insurgirem contra decisfes do Tribunal Europeu que desconsideraram o ordenamento
juridico interno. O Protocolo 15 foi antecedido pela Declaragéo de Brighton, que asseverou que os Estados
signatarios sdo os responsaveis para decidir como implementar a Convencao em seus territorios e que
compete ao Tribunal Europeu tdo somente analisar se a tomada de decisdo dos Estados estd dentro da
margem de apreciacdo. Ao Tribunal Europeu, portanto, é reservada uma atuacéo residual, subsidiéria, de
escrutinio da tomada de decisdo nacional para a salvaguarda dos direitos reconhecidos pela Convengéo.
293 O documento do Conselho da Europa, Explanatory Report to Protocol n° 15 amending the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, refere que a Convencéo é
subsidiaria a salvaguarda dos direitos humanos, posto que os Estados possuem melhores condicdes de
decidir como aplicam e implementam a Convencao.
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A palavra subsidiariedade, no caso da utilizacdo das tecnologias reprodutivas, foi
utilizada na Lei n° 32/2006 para significar que as técnicas de procriacdo medicamente
assistida devem ser aplicadas em situacdes especificas em que o método tradicional de

procriacdo nao é possivel ou apropriado.

Tal como na aplicagdo do principio da subsidiariedade em outros ramos do
Direito, consideramos que deve haver uma justificativa forte para a lei ter enaltecido o

caréater residual ou subsidiario da procriacdo medicamente assistida.

O motivo que levou o legislador a considerar que a procriagdo medicamente
assistida s6 deve ser utilizada como ultima ratio, a nosso ver, tem relagdo com o risco
inerente a utilizacdo das tecnologias reprodutivas. Mesmo que com gradac6es, nenhuma
técnica de procriagdo medicamente assistida é isenta de risco a saude do bebé ou da
gestante. Uma gestacdo com recurso as tecnologias reprodutivas ndo apresenta 0 mesmo

risco a satide do que uma gravidez tradicional®®*,

Dessa forma, considerando que a gestacdo através do uso de técnicas de
procriacdo medicamente assistida ndo é equivalente a gestacdo obtida através do método
tradicional, agiu bem o legislador em conferir primazia a gestacdo natural em detrimento
da gravidez com recurso a tecnologia reprodutiva, como forma de direcionar, a0 menos
no servigo publico de saude, a primeira linha de cuidado a saude voltada para a tentativa
de constituicdo de prole através do método tradicional.

Como é de se esperar, nem toda auséncia de gestacdo por um periodo estipulado
implica patologia ou incapacidade para a fecundagdo. Muitas vezes, ajustes no estilo de
vida, o que inclui mudangas nos habitos alimentares, restricdo de alcool e tabagismo e a
inclusdo de atividade fisica associado a praticas para a gestdo do estresse podem

contribuir para o sucesso de uma gravidez natural®®®. Ao atribuir carater subsidiario ao

294 MICHAEL J. DAVIES e et. al., Reproductive Technologies and the Risk of Birth Defects, The New
England Journal of Medicine, Vol. 366, n° 19, 2012, pp. 1805-1806, demonstra 0 aumento do risco de
anomalias congénitas, defeitos cardiovasculares e paralisia cerebral serem transmitidos para a crianca
concebida através das técnicas de procriacdo medicamente assistida, em comparagdo com uma gravidez
espontanea, e que dentre as técnicas de procriagdo medicamente assistida, 0 uso da Injecdo
Intracitoplasmatica de espermatozoide torna o aumento do risco de aneuploidia mais significativo. O
conceito de aneuploidia sera descrito no item 2.4.5, em conjunto com o diagnéstico genético de pré-
implantacéo.

295 ROBERT L. BARBIERI, The initial fertility consultation: Recommendations concerning cigarette
smoking, body mass index, and alcohol and caffeine consumption, American Journal of Obstetrics and
Gynecology, Volume 185, n° 5, 2001, pp. 1170, refere que desde a primeira consulta sobre infertilidade, os
casais devem ser orientados que o consumo de alcool, cigarro, cafeina em excesso e baixa massa corporal
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uso das tecnologias reprodutivas, a lei buscou impedir, portanto, que a PMA fosse a
primeira op¢do a ser oferecida a mulher, sem que outras medidas comprovadas

cientificamente fossem previamente adotadas.

A questdo da autoconsciéncia sobre os fatores que podem levar a infertilidade,
inclusive, restou inclusa no Glossario Internacional sobre Infertilidade e Fertilidade do
ano de 20172%, através do verbete fertility awareness, tendo sido descrito como o
conhecimento acerca da reproducdo, fecundidade e fatores de risco individuais
relacionados (por exemplo, idade avancgada, fatores de saude sexual, como infeccdes
sexualmente transmissiveis e fatores de estilo de vida tais como tabagismo, obesidade) e
fatores de risco ndo individuais (por exemplo: ambiente e local de trabalho); incluindo a
consciéncia de fatores sociais e culturais para atender ao planejamento familiar

reprodutivo.

De igual forma, o parecer n° 3/CNE/1993, do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, pontuou que fatores ambientais como a poluicdo, tabaco, stress,
contraceptivos, pratica de abortos clandestinos, doencas sexualmente transmissiveis e
fatores emocionais sdo causas de infertilidade; sendo preferivel prevenir as causas a
adotar medidas para a sua superacdo. Em que pese ndo restar expressamente escrito,
consideramos que o CNECV se posicionou, a0 menos na época, no sentido de que as
técnicas de procriacdo medicamente assistida deveriam ser disponibilizadas ao publico
apos tentativa de solucdo da infertilidade pelos métodos terapéuticos tradicionais,

diversos do manuseio da tecnologia reprodutiva.

Resguardar as técnicas de procriacdo medicamente assistida para as situacdes que
efetivamente demandem intervencéo médica é o primeiro passo para ndo banalizar o uso

da tecnologia reprodutiva.

sdo causas de infertilidade, de modo a promoverem as mudangas de habito necessarias para atingir a
gravidez desejada.

296 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD e et. al., The international glossary on infertility and fertility
care, 2017, Fertility and Sterility, Vol. 108, n° 3, 2017, p. 400. BRENNAN PETERSON / JEAN MARIE S. PLACE,
The experience of infertility: An unexpected barrier in the transition to parenthood, in Pathways and
barriers to parenthood: Existencial concerns regarding fertility, pregnancy and early parenthood, 2019,
pp. 26-27, defende que o aconselhamento cognitivo-comportamental sobre fertilidade baseado em
evidéncias cientificas demonstra resultados significativos para a constituicdo de prole, sem associacao as
técnicas de PMA. O autor sustenta que profissionais de salde e a populacdo em geral possuem
conhecimento insuficiente acerca da fertilidade, estando expostos a diversos fatores que causam a
infertilidade por desconhecimento ou ignorancia. O autor conclui, portanto, que a questdo da
autoconsciéncia sobre os fatores que interferem na fertilidade deve ser levada em considera¢do no momento
da formulacg&o de politicas publicas.
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No entanto, mesmo que se tenha pretendido criar uma regra ou requisito objetivo
de acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida com a exigéncia do diagnostico
antecedente de infertilidade, convém relembrar que pairam sobre a infertilidade duvidas
quanto a sua classificacdo como doenca, posto que o conceito de infertilidade é construido
através de significados sociais que correlacionam a auséncia de filhos a uma moléstia
grave. Assim, até mesmo um diagndstico clinico de infertilidade pode ser incerto ou
carreado de subjetividade, dado a dificuldade, muitas vezes, de se encontrar uma causa

clinica para a auséncia de gestacio®®’.

Assim, persistindo a auséncia de filhos por um periodo razoavel®®®, nio é interdito
a uma pessoa, mesmo sem conhecimento da causa ou motivo, obter um diagndstico
clinico de infertilidade, o que, em tese, poderia igualar todos os individuos ao acesso as

tecnologias reprodutivas.

De igual forma, o requisito de risco de transmissdo de doenca genética também
admite questionamento, ja que a lei ndo especificou (e nem sabemos se seria possivel)
quais seriam as doengas graves ou genéticas que autorizariam o acesso as tecnologias

reprodutivas.

E de se indagar, inclusive, se haveria consenso em uma eventual lista de doencas
causadoras de ma formacdo congénita aptas a autorizar o acesso as tecnologias
reprodutivas e até que ponto tais doencas, de fato, precisam ser afastadas em absoluto do
jogo da loteria dos genes, sob pena de restar sacramentado no ordenamento juridico uma

verdadeira discriminagdo genética®®®.

Em um conhecido caso ocorrido no ano de 2002, nos Estados Unidos, o casal de
mulheres, Sharon Duchesneau e Candace McCullough, ambas com deficiéncia auditiva,

recorreram as técnicas de procriacdo medicamente assistida para assegurar que o seu filho

297 SUSANA SILVA/ HELENA MACHADO, The diagnosis of infertility: Patients’ classification processes
and feelings, Medical Sociology online, Vol. 3, n° 1, 2008, p. 05, referem que a imprecisdo do diagnostico
de infertilidade o torna uma construgdo, um artefacto produzido pelo médico especialista em medicina
reprodutiva.

298 J& vimos no capitulo primeiro que, no inicio, os documentos normativos oscilaram em apontar o
prazo de 1 ano a 2 anos como tempo minimo para a comprovacao da infertilidade por auséncia de prole.
299 De acordo com o artigo 6° da Declaracdo Universal sobre o genoma humano e os Direitos

Humanos, de 11 de novembro de 1997, da UNESCO, “nenhuma pessoa sera sujeita a discriminacdo com
base nas caracteristicas genéticas que tenha como objetivo ou como efeito atentar contra os direitos
humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade humana.” A lei n® 32/2006, que regula a utilizacdo das
técnicas de PMA, também fez constar em seu artigo 2° a proibigdo de discriminacdo com base no patriménio
genético.
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nascesse com o gene da surdez®®. Para elas, a surdez representa uma identidade cultural,
e ndo uma doenca a ser curada. Se por acaso o casal de mulheres americano buscasse a
ajuda da PMA t&o somente para engravidar, sem a escolha dirigida do gene da surdez,
haveria possibilidade, mesmo que pequena, de o filho ndo ser acometido da surdez

congénita.

A mesma razdo invocada pelo casal de mulheres do direito a escolha do filho com
a limitacdo auditiva dos pais, como forma de fortalecer uma cultura familiar e facilitar o
desenvolvimento do sentimento de pertencimento ao grupo, pode ser adaptada a outras
doengas como a cegueira, 0 nanismo, o diabetes, a sida e toda forma de patologia

congénita.

A questdo dificil que se coloca é que, para além de afastar doencas debilitantes,
as tecnologias reprodutivas também podem ser usadas para garantir a presenca delas, de
forma deliberada, impondo aos descendentes supostas caracteristicas consideradas por

muitos como negativa ou depreciativa.

Além disso, as técnicas de PMA podem ndo somente afastar ou assegurar a
presenca de doencas, como também direcionar a escolha de caracteristicas e habilidades
sem relacdo com doenca genética, tais como o sexo, a altura, a cor dos olhos, a tonicidade
muscular e o incremento da memoéria (QI), o que se convencionou chamar de

melhoramento genético®?.

Em relacdo a Portugal, a LPMA fez constar vedacao expressa no n° 2 do artigo 7°,
no sentido de que as técnicas de PMA nédo podem ser utilizadas para fins de melhorar as
caracteristicas ndo médicas do nascituro, citando como exemplo a escolha do sexo.
Voltaremos a esse assunto oportunamente quando tratarmos do diagnéstico genético de

pré-implantacdo e no capitulo terceiro.

No que toca a subsidiariedade, esclareca-se que a doutrina considera que a

utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida € subsidiaria em relacdo a

300 JORGE DUARTE PINHEIRO, Temas de Direito Pediatrico: Salde da crianca, capacidade e sujeigdo
a responsabilidades parentais, 12 ed., Coimbra, 2021, p. 94 e MICHAEL J. SANDEL, The case against
perfection: Ethics in the age of genetic engineering, 1% ed., Cambridge, 2007, p. 9.

301 O CNECV, em parecer datado de 1993, 3/CNE/1993, ja antecipava os problemas resultantes da
escolha das caracteristicas dos filhos, mesmo antes da tecnologia permitir a possibilidade: pais que
encomendam a personalidade dos filhos, instrumentalizando-os; filhos que questionam a escolha dos pais,
resultante em habilidades ou caracteristicas que ndo se identificam.
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possibilidade de procriacdo natural, ndo sendo necessario demonstrar a impossibilidade

ou o fracasso do processo de adogéo de crianga para o acesso a tecnologia reprodutiva®’?.

Embora a doutrina ndo avance nesse aspecto, é de se considerar que a lei poderia
ter sido mais enfatica ao autorizar o acesso as tecnologias reprodutivas ap0s a insercgao
dos beneficiarios em cadastros de adogdo de criangas ou, no minimo, indicar a
participacdo prévia em uma consulta de aconselhamento sobre planejamento familiar que
tratasse dos beneficios da adocdo, de forma a estimular essa alternativa entre os

pretendentes ao uso das técnicas de PMA, sem carater vinculativo ou obrigatdrio.

A previsdo inserta na alinea e) do artigo 12° da LPMA, que aponta o direito de o
beneficiario das técnicas de PMA ser informado sobre o procedimento da adocao, a nosso
ver, ndo esta a altura da relevancia social do instituto, posto que ndo indica o responsavel

por assegurar o direito de informagdo nem como este sera, na pratica, concretizado.

Consideramos mais vantajoso se a lei tivesse previsdo especifica da participacao
em consulta de aconselhamento sobre planejamento familiar e o esclarecimento da
possibilidade da adocdo; o que nédo inova nem destoa do n° 4 do artigo 5° do Decreto
Regulamentar n° 6/2016°%, que veio regulamentar a Lei n° 17/2016, no momento em que

estipula uma avaliacdo psicologica prévia a aplicacdo das técnicas de PMA.

No entanto, para Vera LUcia Raposo, o intento de constituir prole através da
procriacdo medicamente assistida reside no desejo de estabelecer um vinculo genético
com a crianga ou, a0 menos, fazer parecer que isso ocorre, como nos casos de doacdo de
gametas de terceiros. J& na ado¢do, a sua procura € movida pelo desejo de construir um
vinculo afetivo e social com a crianca, dispensada a necessidade de com ela estabelecer
um elo genético®®*. Dessa forma, embora ao final o resultado pareca idéntico, que é a
determinacdo da maternidade ou paternidade de uma crianga, as justificativas para a

procura da PMA ou da adogéo séo distintas.

E de se reconhecer que a justificativa do caréater subsidiario das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, no que tange a permissdo de seu acesso somente em

caso de inviabilidade de gravidez natural, foi concebida muito antes da edigdo da LPMA.

302 GUILHERME DE OLIVEIRA, Beneficiarios, op. cit., pp. 52-56.
303 Portugal, Decreto Regulamentar n® 6/2016, de 29 de dezembro.

304 VERA LUCIA RAPOSO, “Dé-me licenga que tenha filhos?”: Restri¢des legais no acesso as técnicas
de reproducéo assistida, Revista Direito GV, V. 15, n° 2, 2019, pp. 3-4.
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Dois anos antes da publicagdo da LPMA, o Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida foi convidado a se pronunciar sobre os dois projetos de lei em tramitagéo
que antecederam a Lei n® 32/2006, de 26 de julho, diploma que regulamenta a procriacéo

medicamente assistida em Portugal.

No parecer n° 44/CNECV/2004, o CNECV pontuou que as técnicas de PMA
devem ser utilizadas em casos de indicacdo médica ou em situacdes de infertilidade, por
se tratar de métodos terapéuticos subsidiarios, completivos, e ndo alternativos a gestacdo
natural, tendo inclusive ressaltado que excecdes ao principio da subsidiariedade somente
devem ser admitidas por razbes medicas e apds analise e autorizacdo de uma entidade
administrativa independente®®, Nessa altura, 0 CNECV s6 reconheceu o casal
heterossexual, em uma relacdo estavel, constituida através do matrimdnio ou em regime

de unido de fato, como beneficiario das tecnologias reprodutivas.

Convém notar que o parecer do CNECV do ano de 1993, nomeadamente o
3/CNE/1993, em que pese ndo ter expressamente mencionado a palavra subsidiariedade,
concluiu que as técnicas de PMA ndo constituem um método alternativo a reproducéo
natural e deveriam ser utilizadas somente quando nédo fosse possivel outros meios para o

tratamento da infertilidade 3.

No entanto, Guilherme de Oliveira elenca alguns exemplos estrangeiros de
acessos autorizados as técnicas de procriacdo medicamente assistida, sem que tenham
tido correspondéncia com as hipéteses subsidiarias previstas em lei: casos em que
mulheres de presidiarios, da Franca e da Italia, foram autorizadas pelo Estado a utilizarem
técnicas de PMA para engravidar, enquanto os maridos cumpriam pena; de modo similar,
casos em que as mulheres dos soldados americanos na segunda guerra mundial foram
autorizadas a utilizarem a PMA para engravidarem e casos em que o homem ou a mulher
recorre a vasectomia ou laqueadura de trompas, sem correlacdo com suposta infertilidade
involuntaria, e deixa sémen ou 6vulos congelados para utilizagdo futura®®’, a demonstrar
que o principio da subsidiariedade, ao menos na arena internacional, ndo logrou alcancar

forca suficiente para obstar o uso da PMA por comodidade ou preferéncia.

305 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer n® 44/CNECV/2004, de julho de
2004, sobre procriacdo medicamente assistida, p. 3.

306 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer no 3/CNE/1993, de julho de 2004,
sobre reproducdo medicamente assistida, p. 10.

307 GUILHERME DE OLIVEIRA, Beneficiarios, op. cit., pp. 44-46. Em exemplos semelhantes, VERA
LUcIA RAPOSO, O direito, op. cit, p. 730, destaca que esses beneficiarios podem procriar pelo método
natural, mas no cendario em que estdo inseridos optaram pela procriacdo medicamente assistida.
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O panorama da subsidiariedade da procriagdo medicamente assistida e,
consequentemente, a imposicdo de prévia indicacao terapéutica, perdurou inconteste em
Portugal até a edigcdo da Lei n° 17/2016, de 20 de junho, que promoveu alteracdo na
redacéo original do artigo 4° da LPMA e incluiu a possibilidade de todas as mulheres se
valerem das técnicas de procriagdo medicamente assistida, independentemente do

diagnostico médico de infertilidade e da existéncia de parceiro.

Cumpre pontuar que, além de Portugal, a Bélgica, a Dinamarca, a Finlandia, a
Grécia, a Espanha e o Reino Unido ndo mais exigem diagndstico medico de infertilidade,
tampouco excluem as mulheres em relacionamento com outra mulher ou as solteiras do

acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida®®.

Em que pese o objetivo expresso da Lei n°® 17/2016 tenha sido o de garantir o
acesso de todas as mulheres a procriacdo medicamente assistida, inclusive as solteiras,
com a consequente ampliacdo do rol de beneficiarias das tecnologias reprodutivas, a
superacdo da exigéncia de comprovacdo da infertilidade modificou o regime legal da
PMA, por rechacar o principio da subsidiariedade, pensado, na época, em corrigir ou
controlar o uso imoderado das tecnologias reprodutivas por homens e mulheres, enquanto

ndo afastada a possibilidade de recurso ao método tradicional de procriacao.

Dito em outras palavras, o alargamento do &mbito dos beneficiarios, para incluir
toda e qualquer mulher, independentemente de status, orientacdo sexual e condi¢do de
salde, afetou diretamente o principio da subsidiariedade, ao misturar os requisitos de

acesso da porta de entrada com os possiveis beneficiarios das técnicas de PMA.

No atual quadro legislativo, portanto, coexistem duas regras de aparente
contradi¢do: uma que indica ser a procriacdo medicamente assistida método subsidiario
para alcancar a gestacao e que so pode ser utilizada mediante diagnostico de infertilidade
e para tratamento de doenca grave ou de risco de transmissdo de doenca (numeros 1 e 2
do artigo 4° da LPMA)*®: a outra que alarga as beneficiarias das técnicas de procriacio

medicamente assistida, prescrevendo gque todas as mulheres tenham acesso as tecnologias

308 K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity, op. cit., p. 669.
309 “Artigo 4° da LPMA: Recurso a PMA:

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

2 - A utilizacdo de técnicas de PMA sé pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade ou
ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca grave ou do risco de transmissdo de doengas de origem
genética, infecciosa ou outras.”
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reprodutivas, independentemente de estado civil, orientacdo sexual e diagndstico de
infertilidade (n° 3 do artigo 4° conjugado com o n° 1 do artigo 6° da LPMA)310 311,

Questdo que merece aclaramento pela doutrina e jurisprudéncia consiste em
definir se o aditamento do numero 3 ao artigo 4° da LPMA, que possibilita todas as
mulheres terem acesso as tecnologias reprodutivas independente de diagndstico de
infertilidade, derruba a exigéncia do requisito alternativo previsto no ndmero 2, que
imp0e a finalidade para tratamento de doenca grave ou de risco de transmisséo de doenga,

corolario do principio da beneficéncia®*2.

Ou seja, na auséncia de mencéo a finalidade de tratamento de doenca no nimero
3 do artigo 4° da LPMA, questiona-se: Todas as mulheres (solteiras, em um
relacionamento homossexual ou heterossexual) estariam autorizadas a acessar as técnicas
de procriagdo medicamente assistida sem a exigéncia de justificar as razdes médicas, ou
somente as mulheres solteiras e o casal de mulheres, por obviamente ndo disporem do
gameta masculino para a fecundacdo? Indagado de outra forma, permanece a exigéncia
do diagnostico de infertilidade ou do risco de transmissdo de doenga grave para o casal

heterossexual utilizar as tecnologias reprodutivas?

O parecer n° 90/CNECV/2016, que se debrucou sobre as alteragcdes promovidas
na LPMA e no seu Decreto Regulamentar, levanta a preocupacdo de que o alargamento

310 “Artigo 4°: Recurso a PMA

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

Artigo 6°; Beneficiarios

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 condicdes analogas as dos conjuges, bem como todas
as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientacdo sexual.”
31 Para HELENA MOTA, A gestacdo de substituicdo no direito internacional privado portugués, in
Debatendo a procriagcdo medicamente assistida, Porto, 2018, p. 67, ap6s o legislador ter incluido no &mbito
de beneficiarias das técnicas de procriacdo medicamente assistida todas as mulheres, inclusive as solteiras,
ndo faz mais sentido a exigéncia prévia de diagnostico de infertilidade para o acesso a tecnologia
reprodutiva, posto que a mulher sem parceiro, mesmo fértil, s podera ter filhos através do acesso as
técnicas de PMA para a obtencdo do gameta masculino.
312 O principio da beneficéncia foi desenvolvido no ano de 1977 por ToM L. BEAUCHAMP / JAMES F.
CHILDRESS, Principles of biomedical ethics, 72 ed., Nova lorque, 2009, p. 202 e ss., com influéncia no
juramento de Hipdcrates e nas ideias constantes no relatério Belmont, elaborado pela Nacional Commission
for Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research. A referida comissdo foi criada
pelo Congresso Americano no ano de 1974, com o objetivo de identificar os principios éticos da
biomedicina. De acordo com os Autores, o principio da beneficéncia orienta a atuagdo do profissional a
utilizar os recursos da melhor maneira para o beneficio da salde e do bem-estar do paciente, de modo a
maximizar os beneficios e minimizar os danos previsiveis. De modo simplista, faz-se aluséo ao principio
da beneficéncia para determinar que o recurso a um determinado procedimento médico s6 se justifica se
para além de néo prejudicar (principio da ndo maleficéncia), deve efetivamente curar ou melhorar o estado
de saude do paciente. Além do principio da beneficéncia, a bioética pauta-se pelos principios da nédo
maleficéncia, da autonomia, da justica e do recente principio da precaugao.
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do ambito das beneficiarias da PMA trard impactos na organizacao do servigo de saude e
sugere que a auséncia do estabelecimento de prioridade de acesso ao servigo por razoes
médicas (infertilidade e risco de transmissao de doenca grave), em detrimento de escolhas
individuais, pode gerar desigualdade no tempo de espera, posto que as mulheres solteiras
ou casal de mulheres seriam contemplados com o acesso facilitado as técnicas de PMA
por ndo necessitarem se submeter a exames e consultas prévias para investigacdo da causa

de infertilidade ou constatacdo de doencas genéticas.

Ao final da manifestacdo de 2016, o CNECV afirma que, em um cenério de
recursos limitados, o Estado pode estabelecer critérios para o acesso as técnicas de PMA,
privilegiando a indicagdo médica e o tratamento da infertilidade em oposic¢éo ao recurso

as técnicas por escolha individual®?,

Por sua vez, o Decreto Regulamentar n® 6/2016, de 29 de dezembro, no seu artigo
6°, descreve que 0 acesso pelos casais de mulheres e por mulheres solteiras as técnicas de
PMA, que relinam os requisitos do n° 2 do artigo 4° da LPMA3* (nomeadamente, o
diagndstico de infertilidade, a finalidade de tratamento de doenca grave ou do risco de
transmissao de doencas), deve obedecer aos mesmos critérios que sdo aplicados aos casais

heterossexuais.

Convém acrescentar que o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente
Assistida®™®, na Declaragio interpretativa de setembro de 201636, ao analisar o artigo 4°
da LPMA apés a alteracdo promovida na legislacéo, sinalizou que as técnicas de PMA
podem ser usadas por casais inférteis que preencham os requisitos do n° 2 do artigo 4° da

LPMA (diagnéstico de infertilidade e risco de transmissdo de doencas) e por mulheres

313 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer no 90/CNECV/2016, de dezembro
de 2016, sobre a apreciacdo do projeto de Decreto-lei da regulamentacdo da Lei n® 17/2016, garantindo o
acesso de todas as mulheres a procriagdo medicamente assistida, pp. 6-8 e 11. O parecer 87/CNECV/2016
também sustenta que o Estado deve regular o uso da PMA estabelecendo prioridade para o acesso para
tratamento da infertilidade.

314 Consideramos que o Decreto Regulamentar n® 6/2016, no n° 1 do artigo 6°, fez mencdao equivocada
ao n° 2 do artigo 6° da LPMA, quando, de fato, esperava mencionar os requisitos previstos no n° 2 do artigo
4° da LPMA, posto que o artigo expressamente indicado no texto oficial ndo contém requisitos de acesso
as técnicas de PMA.

315 O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, instituido pelo artigo 30° da Lei n°
32/2006, é a autoridade competente reguladora do setor da PMA em Portugal. Possui, dentre as suas
atribuicBes, o poder de autorizar e fiscalizar os centros onde sdo ministradas as técnicas de PMA, gerir o
sistema de informacdes acerca da aplicacdo das técnicas de PMA, pronunciar-se sobre a implantacdo das
modalidades de PMA no servico de salde, dentre outras atribuicdes relacionadas ao tema.

316 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, Declaragdo interpretativa (n° 1 do artigo
30° da Lei n® 32/2006, de 26 de julho, alterada pelas Leis n® 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto), de setembro de 2016, pp. 5e 7.
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independentemente de diagnostico de infertilidade, estado civil e orientacdo sexual,
podendo, neste ultimo caso, também as mulheres também acederem as técnicas por

motivo de infertilidade ou de risco de transmissdo de doenca grave3!’.

A posicao de defesa de priorizacdo do acesso a PMA aos beneficiarios que
demonstrem razdes médicas para o uso da tecnologia reprodutiva do CNECYV, aliada ao
dispositivo do Decreto Regulamentar n°® 06/2016 e o esclarecimento feito pelo CNPMA
(que considera que a mulher solteira e o casal de mulheres que comprovem infertilidade
ou risco de transmissdo de doenca devem ser equiparados, para fins de organizacao do
servico, a mesma situagdo dos casais heterossexuais que apresentem indicagdes médicas
para 0 uso de tais técnicas) demonstra que a exigéncia do diagnostico de infertilidade
permanece valida para aceder as técnicas de PMA pelos casais heterossexuais e para as

outras beneficiarias que aspirem preferéncia no acesso ao Servigo Nacional de Saude.

Note-se que ndo ha na normativa regra que defina claramente como ocorrera a
priorizacdo do acesso as técnicas de PMA por razfes de salde, em que pese o apelo do
CNECV para o estabelecimento de prioridade de acesso por razdes de salde e o Decreto
Regulamentar ter especificado a situacdo da mulher e do casal de mulheres com
diagnostico de infertilidade ou de risco de transmissao de doenca como assemelhada ao
do casal heterossexual. Ao que se imagina, as unidades de saude devem utilizar duas listas
de espera para 0 acesso aos servicos de PMA no Servico Nacional de Salde: uma que
contempla as beneficiarias que cumprem o requisito do n® 2 do artigo 4° da LPMA, outra
que inclui as mulheres beneficiarias independentemente de diagnéstico de infertilidade,

tratamento de doenca grave e risco de transmissdo de doenca genética.

Mais uma vez, relembramos que a mulher solteira e o casal de mulheres carregam
uma infertilidade inata, por total auséncia do gameta masculino, e podem lograr vantagem
no tempo de espera para aceder as técnicas de PMA no servi¢o de salde, se almejarem
sustentar o seu acesso através da infertilidade social, o que pode ndo ocorrer na situacdo
de risco de transmissdo de doenca genética, posto que estardo sujeitas as mesmas

consultas, exames e condigOes impostas ao casal heterossexual.

317 No endereco https://www.cnpma.org.pt/cidadaos/Paginas/fags.aspx, no local destinado a
perguntas frequentes, 0 CNPMA esclarece que os casais de sexo diferente podem aceder as técnicas de
PMA por motivo de diagndstico de infertilidade ou doengas familiares graves que possam ser evitadas na
descendéncia; ja as mulheres solteiras ou casais de mulheres ndo sdo impostas nenhuma condicao.
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Assim, constatamos que seria mais adequado considerar que a mulher solteirae o
casal de mulheres podem acessar as técnicas de PMA, nas mesmas condi¢des impostas
ao casal heterossexual, somente no caso de tratamento de doenca grave e de risco de
transmisséo de doenca genética, sendo de todo dispensada a possibilidade de ser alegada
a infertilidade, pois toda e qualquer mulher solteira e casal de mulher, independentemente

do seu histérico de saide, ndo possuem capacidade para a gravidez natural.

Registre-se que o Decreto Regulamentar n® 6/2016 dispds no artigo 7° que néo é
defensavel conceder tempos de espera distintos para os beneficiarios acederem as técnicas
de PMA, mas afirmou a possibilidade de se estabelecer prioridades para 0 acesso

vinculado a questdes médicas.

Frise-se que, mesmo reconhecendo a amplia¢do do ambito dos beneficiarios das
técnicas de PMA e, por conseguinte, as consequéncias advindas da dispensa do
diagnostico de infertilidade para um determinado grupo de mulheres, 0 CNECV
reafirmou, no parecer n°® 90/CNECV/2016, que a PMA é um método subsidiario e ndo
alternativo de procriacdo sem, contudo, definir ou discorrer sobre a nova roupagem ap6s
as mudancas operadas pela Lei n° 17/2016, numa classica tentativa de repeticdo do
raciocinio como um mantra, como se, dessa forma, fosse possivel obstar o0 esvaziamento

do principio da subsidiariedade®'8.

Por certo, as alteragfes promovidas no espectro dos beneficiarios da LPMA néo
foram despretensiosas, tendo os legisladores antecipadamente previsto os efeitos

colaterais que atingiram o primado da subsidiariedade.

Tal assertiva pode ser comprovada no relatério n° 87/CNECV/2016, que analisou
de forma agregada diferentes projetos de lei que pretendiam a alteracdo da LPMA. Na
ocasido, o CNECV ressaltou que todos os projetos analisados, de forma expressa,
propuseram a modificacdo da redacdo do n° 1 do artigo 4° da LPMA, seja para suprimir
a expressdo método subsidiario, seja para disciplinar de modo diametralmente oposto que
as técnicas de PMA sdo um método alternativo ou complementar de procriacdo, a
transformar o paradigma até entdo vigente, calcado no dogma do acesso a PMA por razdes

médicas.

318 O conselheiro Tiago Duarte, ao final do parecer 87/CNECV/2016, reconhece no seu voto que 0o
CNECV néo enfrentou, no aludido parecer, o fato da nova legislacdo autorizar a mulher aceder as técnicas
de Procriacdo Medicamente Assistida fora de uma situacdo de infertilidade ou hum contexto de doenca.
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Naquela oportunidade, 0 CNECV explicitou que o principio da subsidiariedade
orienta que as técnicas de PMA constituem um método terapéutico de apoio a reproducéao
natural, utilizadas por razdes médicas, e que é questionavel o seu reconhecimento como
método alternativo a reproducéo natural®'®, por dissociarem o uso de um procedimento

médico sem que esteja em causa o favorecimento da salde humana.

De tudo quanto dito, conclui-se que atualmente coexistem duas vias para as
mulheres terem acesso as técnicas de PMA, a depender do status e da orientacdo sexual:
se possuir relacionamento com um homem, estaremos diante da hipétese prevista no
namero 2 do artigo 4° da lei, com a exigéncia dos requisitos de diagndéstico de infertilidade
ou comprovagdo de tratamento de doenga grave ou de risco de transmissdo de doenca; se
for uma mulher solteira ou em um relacionamento com outra mulher, nenhum requisito
sera exigido. Nesta Ultima hipotese, caso preencha o requisito de tratamento de doenca
grave ou de risco de transmissdo de doenca genética, podera vindicar priorizacdo no
atendimento no Servico Nacional de Salde.

Embora seja facil sustentar na teoria que, apds a mudanga promovida pela Lei n°
17/2016, também seja possivel ao casal heterossexual utilizar as técnicas de PMA
independentemente de diagndstico de infertilidade, verificamos que a permanéncia do
texto original do n° 2 do artigo 4° da LPMA, bem como as normativas internas que
disciplinam a utilizacdo da tecnologia reprodutiva no Sistema Nacional de Satde levam
a conclusdo de que o acesso de casais heterossexuais, a0 menos na pratica médica,
permanece atrelado a prévia constatacdo da infertilidade. De toda sorte, transcorrido um
ano de investigacdo clinica e verificando-se a auséncia de gravidez, seja ela voluntaria ou
ndo, tal resultado ja se mostra suficiente para a comprovacdo do diagnéstico de

infertilidade.

A questdo do declinio do principio da subsidiariedade foi reconhecida pelo
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida muito antes da alteracio promovida
na LPMA no ano de 2016. No parecer 63/CNECV/2012, restou assinalado que o principio

319 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer no 87/CNECV/2016, de marco de
2016, pp. 7 e 10-12. O CNECYV afirma de forma contundente no parecer que “o0 alargamento do acesso as
técnicas traz consigo um empobrecimento da matriz cultural da familia e a desvalorizagdo do impacto que
tem sobre o desenvolvimento da crianca™.
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da subsidiariedade nédo é absoluto, posto que a propria lei autoriza o acesso as tecnologias

reprodutivas independentemente do diagnostico de infertilidade32°.

Vera Lucia Raposo, em sua tese de doutoramento publicada antes da alteracédo da
LPMA de 2016, aduziu que o principio da subsidiariedade afasta os beneficiarios do
acesso as técnicas de PMA, se for possivel a eles procriar mediante relacdo sexual sem o
risco de transmisséo de doencas e sem violacéo do seu direito fundamental a orientacao

sexual.

Nesse caso especifico, a Autora faz referéncia a questdo de homens e mulheres
homossexuais que, em tese, poderiam procriar pelo método tradicional, se ndo fosse a
opcao de vida de possuir parceiros do mesmo sexo, reconhecendo a possibilidade da

infertilidade social, em contraposicéo a infertilidade genética ou fisiologica®?!,

Por mais que a alteracdo legislativa de 2016 ndo tenha extirpado a referéncia
contida na Lei n°® 32/06 no tocante a procriacdo medicamente assistida como método
subsidiario e ndo alternativo de constituicdo de prole, o acréscimo de dispositivo que
autoriza o uso das tecnologias reprodutivas por mulheres independentemente do
diagnostico de infertilidade levou a doutrina portuguesa considerar a derrogacdo implicita

do principio da subsidiariedade®??,

Certamente, a permanéncia, no mesmo dispositivo legal, dos nimeros 1, 2 e 3 do
artigo 4° da Lei n° 32/06%?%, revela uma incongruéncia legislativa que ndo foi resolvida

pelo acérddo n°® 225/2018, do Tribunal Constitucional.

De toda sorte, a partir da alteracdo promovida, pode-se considerar que,
atualmente, o diploma legal deixa a liberalidade da mulher a escolha do método de
procriacdo que melhor lhe agrada, como mais uma alternativa possivel: a gravidez natural

ou a gravidez medicamente assistida. A escolha por um método ou outro, no que diz

320 Conselho Nacional de Etica sobre as Ciéncias da Vida, Parecer n°® 63/CNECV/2012, de margo de
2012, p. 5.

321 VERA LUCIA RAPOSO, O direito, op. cit., pp. 730-731.

322 HELENA MOTA, A gestacdo, in Debatendo a procriagcdo medicamente assistida: Possibilidades e
restricdes, Coord. Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, Porto, 2017, nota de rodapé pp. 66-67.

323 O numero 1 do artigo 4° da Lei 32/06 diz que “As técnicas de PMA sdo um método subsidiario, e
ndo alternativo, de procriagdo”, o nimero 2 complementa que “A utilizagdo de técnicas de PMA sé pode
verificar-se mediante diagndstico de infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca
grave ou do risco de transmissdo de doengas de origem genética, infecciosa ou outras” para, no fim, o
nimero considerar que “As técnicas de PMA podem ainda ser utilizadas por todas as mulheres
independentemente do diagnostico de infertilidade”.
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respeito a mulher, decorrera da sua autonomia reprodutiva, sem necessidade de

comprovacao de uma situagéo especial de saude.

Tal premissa, todavia, comporta colmatacdo pela doutrina e jurisprudéncia, uma
vez que tanto o CNECV como o CNPMA reconhecem que ainda permanece valido o
acesso as técnicas de PMA em razdo de diagndstico de infertilidade ou de risco de
transmissdo de doenca grave, por reconhecerem a prioridade desse acesso face a um

disgnostico de satide em detrimento das escolhas por razdes pessoais>?*.

Se, independentemente do diagndstico de infertilidade, o reconhecimento da
mulher beneficiaria tivesse tido o conddo de sepultar definitivamente a investigacdo da
causa médica pela auséncia de gravidez, ndo faria sentido as normativas da administracédo
reconhecerem a prioridade do acesso as técnicas de PMA por razBes médicas e/ou
publicarem circulares informativas que estabelecem regras para o acesso a consultas de

diagndstico de infertilidade®?®.

De todo modo, ndo se pode deixar de reconhecer que, mesmo antes do abalo
provocado ao principio da subsidiariedade, a imposicdo de diagndstico de infertilidade
nunca foi um requisito intransponivel para o acesso as técnicas de PMA, posto que casais
heterossexuais poderiam, de forma intencional, praticarem relagdes sexuais com protecao
fisica pelo prazo de um ano, de modo a obterem um diagndstico médico de auséncia de

gravidez por causa indeterminada.

Cumpre destacar que a alteracdo legislativa de 2016 manteve no artigo 19° da
LPMA aregra de que somente poderd ser utilizada inseminagdo com sémen de doador no
caso de ndo poder obter-se a gravidez de outra forma, o que, de alguma maneira repristina
0 carater subsidiario da técnica de PMA, a0 menos no que tange a inseminacao

heter6loga.3?

324 Em sentido contrario, VERA LUCIA RAPOSO, Da-me licenca, op. cit, p. 15, que entende que ap6s a
alteracdo legislativa, os n% 1 e 2 do artigo 4° da LPMA existem como figuras decorativas, sem efeitos
praticos para a vida real.

325 Como é o caso da Circular Informativa n®4/2021/ACSS, de 04 de marco, da Administracao Central
do Sistema de Salde, que trata das condi¢des extraordinarias 2020/2021 para o acesso ao diagndstico e
tratamento da infertilidade.

326 O Decreto Regulamentar n® 6/2016, em que pese ndo estipular o carater subsidiario ou secundéario
das modalidades de inseminacdo heterdloga e da gestacdo de substituicdo, determina no n° 1 do artigo 5° a
priorizacdo da modalidade de inseminac&o artificial em detrimento de outras técnicas de PMA. No mesmo
sentido do caréater subsidiario da inseminagdo heteréloga, JOAO CARLOS LOUREIRO, Filho (s) de um gameta
menor? Procriacdo Medicamente Assistida heteréloga, Lex Medicinae, Ano 3, n° 6, Coimbra, 2006, p. 33.
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A impossibilidade de escolha do método de inseminagdo heter6loga sem
comprovacao prévia de auséncia de gravidez impde um requisito adicional para o seu
acesso, ao reservar tal emprego somente ap6s comprovagao de que 0s outros métodos de

procriacdo, seja a tradicional ou com recurso a outras modalidades de PMA, falharam.

Saliente-se que o Decreto Regulamentar n° 06/2016, nos considerandos que
antecedem a descricdo dos artigos, fez constar que a aplicacéo das técnicas de PMA com
dispensa da comprovacao de infertilidade autoriza privilegiar a inseminacao artificial em
detrimento das demais modalidades de PMA, o que novamente demonstra uma reserva
ou ao menos uma hierarquizagdo das modalidades de tecnologias reprodutivas

disponiveis.

De igual modo, persiste no texto legal dispositivo que trata da gestacdo de
substituicdo (que, de logo, esclareca-se, ndo sera objeto de aprecia¢do no presente estudo,
por se tratar de modalidade de contrato em que se aplica uma tecnologia reprodutiva com
caracteristicas peculiares e possui quadro normativo diverso das demais técnicas de
PMA), “so € possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia
de Utero, de lesdo ou de doenca deste 6rgao que impeca de forma absoluta e definitiva a

gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem’3?’.

Em que pese parte da doutrina citada considerar que a alteracdo promovida pela
Lei n°17/2016, ao autorizar a utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida
a todas as mulheres, independente do diagnostico de infertilidade, teve como efeito
secundario rechacar o principio da subsidiariedade, ponderamos que a legislacdo ainda
privilegia o uso reservado de determinados métodos de procriacdo assistida, ndo estando
disponiveis para a livre escolha da mulher.

Assim, no minimo no que tange a inseminacdo heter6loga e a gestacdo de
substituicdo, se esta Ultima vier a ter novo regulamento legal, o principio da
subsidiariedade persiste sem ressalvas ou abrandamento, na medida em que somente
autoriza o acesso a tais tecnologias reprodutivas de forma residual, apds comprovar que

outras modalidades de PMA ou mesmo o método tradicional de procriacdo ndo € viavel.

Frise-se, ainda, que a interpretacdo conferida pelo CNECV e o CNPMA, bem

como a propria regulamentacdo da LPMA ndo afastam a hipdtese de o diagnostico de

327 Previsdo expressa do nimero 2 do artigo 8° da LPMA, porém declarada inconstitucional pelo
acérddo TC n° 225/2018.
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infertilidade para o casal heterossexual aceder as técnicas de PMA e, até mesmo, a
privilegiam em detrimento do acesso as técnicas desprovido de indicacdo médica, ao
revelar que o principio da subsidiariedade, também para o casal heterossexual, permanece

integro.

No quadro atual, temos que a técnica de PMA se mantém como um método
secundario para a constituicdo de prole para a mulher em um relacionamento
heterossexual e subsiste como critério de acesso as técnicas de inseminacgédo heterdloga e
gestacdo de substituicdo. Também a mulher solteira e ao casal de mulheres que almejem
prioridade no acesso as tecnologias reprodutivas no servico publico de saude é salutar a

comprovacao de razdes médicas.

Sem duvida, a ampliacdo do rol de beneficiarios das técnicas de PMA, com a
inclusdo da mulher solteira e do casal de mulheres como possiveis usuarias das
tecnologias reprodutivas, teve o condao de relativizar o principio da subsidiariedade,
posto que para esses casos ndo se exigird o diagnostico de infertilidade, por razbes de
notéria auséncia do gameta masculino. No entanto consideramos que permanece a
possibilidade de comprovacéo de tratamento de doenga grave e de risco de transmissao

de doenca genética.

Para além do alargamento dos pretendentes a PMA, a autorizacdo legal para o
acesso as técnicas sem a necessaria correlagdo com uma condicao especial de saude, poe
fim ao dogma de que a infertilidade é uma doenca e que as técnicas de procriacdo

medicamente assistida sdo o tratamento ou a terapia indicada.

Dessa forma é de se questionar: com o reconhecimento do acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida por razdes outras que ndo médicas e, por consequéncia,
o afastamento da peculiaridade terapéutica do procedimento, subsiste a obrigacdo de o

Estado garantir o acesso as técnicas de PMA através do servico publico de satde?

Ja tivemos a oportunidade de expor, no item 1.4 do primeiro capitulo, que o direito
a procriar por meio das técnicas de procriagdo medicamente assistida ndo repousa
fundamento no direito a protecdo da saude, posto que as tecnologias de reproducao séo
utilizadas como ferramenta para a concretizagcdo da escolha reprodutiva e da capacidade

de autodeterminacdo, e ndo para a preservacdo ou promocédo da condicdo de salde.
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Assim, ndo estando atrelado ao direito fundamental & protecdo da salde, que
reconhecidamente possui uma dimens&o social, no sentido de exigir do Estado prestacoes
positivas com vistas a melhoria da saude, como justificar a oferta das técnicas de

procriacdo medicamente assistida no Servi¢o Nacional de Saude?

A partida, os direitos fundamentais de constituir familia, previsto n° 1 do artigo
36 da CRP, e de desenvolvimento da personalidade, previsto no n° 1 do artigo 26 da CRP,
direitos reconhecidos como de liberdade civica, dos quais é deduzido direito a procriar
através das técnicas de procriacdo medicamente assistida, ndo demandam uma prestagédo

positiva do Estado, por padecerem de cariz social®%,

Igualmente, a previsao contida na alinea d) do n° 2 do artigo 67 da CRP néo obriga
o Estado Portugués a disponibilizar diretamente as técnicas de procriagdo medicamente
assistida, e sim prover a regulamentacéo do seu acesso e aplicacdo, limitando-se na tarefa

de organizacéo e de fiscalizacdo do servico.

Deveras, a introducdo do acesso incondicionado as técnicas de PMA, dissociado
de uma razdo médica, sobretudo no Servico Nacional de Saude, comporta reflexdo. A
opcao do gestor pablico de incluir nas linhas de cuidado a satde, oferecidas pelo Servico
Nacional, procedimento ou técnica que ndo revela a concretizacdo do direito a protecéo

da satide deixa margem para criticas as escolhas promovidas pelo administrador3?°,

Em uma pesquisa de vigilancia global realizada no ano de 2018, um dos
questionamentos dirigidos aos governos indagava se detinham programa de
financiamento publico ou reembolso de servigos de reproducdo assistida para 0s
procedimentos de PMA sem recomendagdo médica, ou seja, no caso em que O recurso as

técnicas ocorre de forma eletiva, sem indicacao terapéutica.

Dos 85 paises que responderam a indagacao em questdo, apenas Franca, Islandia,

Italia, Slovénia e Uruguay afirmaram que possuem algum tipo de financiamento publico

328 A distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais remonta a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que identifica os direitos humanos aplicaveis a todas as pessoas e a obrigacdo
dos Estados de criar meios para garanti-los. Acerca da distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais
no quadro normativo constitucional, JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit. pp. 115-122,
enfatiza que os direitos de liberdade s&o direitos de agir e de decidir, que demandam uma atitude de respeito
e de ndo interferéncia; ja os direitos sociais sdo direitos de exigir, que envolvem a prestacdo de servigos
pelo Estado. De toda forma, o Autor considera que os direitos de liberdade e os direitos sociais pertencem
ao mesmo axioma constitucional, por ambos partilhar a qualificacdo de direitos fundamentais.

329 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current challenges, op. cit., p. 5, enfatiza que é legitima a
racionalizacdo do uso de recursos publicos na area da salde, posto que a alocacdo de recursos para um
determinado propdsito, invariavelmente impedira a sua utilizagdo para o tratamento de outras doengas.
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para o recurso as técnicas de PMA sem recomendacdo médica e, ainda assim, sem cobrir
todas as modalidades de PMA disponiveis. Por curioso, consta na tabela de compilagéo

dos dados que Portugal informou que desconhecia a resposta para o questionamento3%,

A escolha do leque de servigos a serem disponibilizados no SNS demanda uma
anélise complexa que envolve perquirir os principais agravos a saude da populacéo,
gradua-los de acordo com o impacto que causam na qualidade de vida do individuo e o

risco a vida subjacente, equalizado com o exame dos custos e beneficios®?.

O Banco Mundial, em duas oportunidades®*?, ja se debrugou na criagdo de
parametros para a alocagédo de recursos publicos no sistema de saude baseado na logica
de custo-beneficio, de forma a indicar quais as linhas de cuidado essenciais a protecdo da
salde melhor impactam no desempenho dos indicadores de desenvolvimento dos

Estados.

De forma contundente, o segundo relatério, datado do ano de 2000, concluiu que,
embora o Banco Mundial, na area da salde, atue como financiador externo para custear
servicos de salde reprodutiva em diversos Estados, ndo é possivel deduzir qual o conjunto
de intervengbes na area influencia, de forma significativa, os resultados de salde da

populacdo em geral®®,

Ademais, ndo se pode negar que o direcionamento de recursos publicos em

servicos de salde classificados como terciarios ou de alta complexidade, em razéo do seu

330 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019:
Global Trends in Reproductive Policy and Practice 82 ed., Global Reproductive Health, 2019, pp. 25-27,
capitulo 3, tabela 3h.

331 JuLIO FRENK / OCTAVIO GOMEZ-DANTES, Population health and Human Rights, The new england
jornal of medicine, Vol. 385, 2021, pp. 866-867, suscitam o debate acerca da existéncia de um direito
humano ao acesso aos servigos de salde, com a distin¢do se os Estados sdo obrigados a garantir o direito a
salide em si ou apenas 0 acesso aos cuidados de salde. A diferenca entre os indicadores que retratam o mais
alto nivel de salde (tais como a expectativa de vida e mortalidade infantil dos paises com condigdes
socioecondmicas semelhantes) e o padrdo de saude efetivamente alcancado é que deve nortear as politicas
publicas e programas de salde dos governos, mas também é possivel definir as prioridades dos servigos
essenciais de salide através da conjugacéo dos critérios de custo-beneficio, carga da doenga (agravo causado
a salde da populagdo) e aceitabilidade social.

332 Banco Mundial, World development report 1993: Investing in health, 1993, e Banco Mundial,
Investing in the best buys: A review of the health, nutrition, and population portfolio FY1993-99, 2020, p.
7. Os relatérios apontam as melhores compras (ou melhor traduzindo, os melhores investimentos) em satde
publica e servigos clinicos que impactem positivamente nos resultados de satde da populagdo. Embora os
servicos de salde reprodutiva e o planejamento familiar estejam bem avaliados no ranking, as defini¢cdes
das intervencdes nessas linhas de cuidado ndo incluem a utilizagdo de técnicas de procriagdo medicamente
assistida, e sim a qualidade do pré-natal e da assisténcia ao parto, cuidados obstétricos essenciais e
informac&o sobre uso de contraceptivos.

333 Banco Mundial, Investing in the best buys, op. cit., p. 18.
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alto custo, deduz grande fatia do orcamento destinado a bens e servicos de saude
vinculados a atencdo primaria ou bésica, que se dirige a um maior nimero de pessoas, em

especial a populagdo menos favorecida®®,

Como ja mencionado no capitulo primeiro, o comentério geral n° 14 do Comité
sobre os direitos econdémicos, sociais e culturais, que delimita o alcance do direito de toda
pessoa desfrutar do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, previsto no artigo
12° do Pacto internacional sobre os direitos econémicos, sociais e culturais, ndo enumera,
dentre as obrigacdes essenciais dos Estados, o dever de ofertar bens e servicos de saude

que incluam o uso de técnicas de procriacdo medicamente assistida.

Em um cenério de limitacdo de recursos e de implantacdo gradativa dos direitos
sociais, a politica publica ou o programa de governo que aloca recursos financeiros para
assegurar a realizacéo plena do direito reprodutivo pelo Estado, em detrimento de outras

linhas de cuidado inconteste & satide, pode soar controverso33,

N&o é desarrazoado pensar que o Servi¢co Nacional de Saude deve disponibilizar
apenas 0 acesso dos beneficiarios as técnicas de PMA que demonstrem razdes médicas®3®
para a utilizacdo da tecnologia reprodutiva, o que inclui o diagndstico de infertilidade, o
tratamento de doenca grave e o risco de transmissdo de doenca genética, de forma a

legitimar, a0 menos no servigo publico, a integralidade do principio da subsidiariedade®’.

334 JUDITH ASHER, The right to health: A resource manual for NGOs, 2010, p. 51.

335 Acerca da escolha das linhas de cuidados de salide a serem ofertadas no SNS, JORGE REIS NOVAIS,
Constituicdo e Servigo Nacional de Salde, Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, Vol. 4,
n° 11, 2010, pp. 87-88 e 100-101, esclarece que a generalidade do Servico Nacional de Salde impde a
obrigacgdo de ofertar todas as linhas de cuidados de salde de que o cidadao necessita, porém reconhece que,
no cenario de limitagdo de recursos financeiros, o legislador que aprova o orcamento da salde dispbe de
uma margem de deciséo para planejar a distribuigdo dos recursos. Por sua vez, MARIA JOAO ESTORNINHO
/ TIAGO MACIEIRINHA, Direito da Saude, op. cit., pp. 56-57, sdo enfaticos ao admitirem que o legislador
pode optar por ndo incluir no SNS a prestagdo de servigo cuja eficacia clinica ndo esteja completamente
comprovada, quando existir outras medidas menos onerosas para o alcance do resultado, ou mesmo
proceder a um exame de custo-beneficio para justificar a exclusdo de determinados servicos de satde.

336 BRIGHAM, K. BERG et. al., The diversity of regulation, op. cit., p. 670, informa que a Dinamarca e
a Finlandia condicionam o financiamento publico das técnicas de PMA a existéncia de razbes médicas.
337 VERA LUCIA RAPOSO, O direito a imortalidade, op. cit., p. 190, aponta, contudo, que alguns

estudos demonstram a vantajosidade para os Estados europeus financiarem as técnicas de PMA, em razdo
da crianca nascida com recurso a tecnologia reprodutiva, quando atingir a idade adulta, retribuir o gasto
publico inicial com forga produtiva e pagamento de impostos.
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2.2 Usuarios ou beneficiarios das técnicas

O fato de o direito a procriar através das técnicas de procriacdo medicamente
assistida poder ser deduzido dos direitos fundamentais previstos no n° 1 do artigo 36°
(direito de constituir familia) e no n°® 1 do artigo 26° (direito ao desenvolvimento da
personalidade), acrescido da previsdo constitucional que obriga o Estado Portugués a
regulamentar a procriagdo assistida (alinea d) do n° 2 do artigo 67°), todos da Constituicdo
Portuguesa, converge para 0 seu reconhecimento como um direito fundamental de
titularidade universal®® 33, De igual modo, o reconhecimento dos direitos reprodutivos

como um direito humano reforca o seu carater universal3,

A inclusdo da oferta das tecnologias reprodutivas no ambito do Sistema Nacional
de Saude também sugere a universalidade, tal como previsto na alinea a) do n° 2 do artigo
64° da CRP®*!, com o estabelecimento de critérios que garantam o acesso equitativo aos

cuidados de satide®*2.

No entanto, conforme sera referido, o direito a procriar através das técnicas de
PMA ndo esté disponivel em Portugal a todos os individuos, sobretudo aos homens, em

situagdo de igualdade*,

338 Embora a Constituicdo Portuguesa nao liste expressamente o direito fundamental a procriar atraves
das técnicas de procriacdo medicamente assistida, é possivel deduzir o seu carater fundamental face a regra
da clausula aberta ou ndo tipicidade dos direitos fundamentais, inserta no n° 1 do artigo 16° da CRP.

339 JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, op cit, p. 279, ensina que o principio da universalidade
preconiza que todas as pessoas sdo destinatarias dos direitos previsto na Constitui¢do. O mesmo Autor, em
Os novos paradigmas do Estado social, conferéncia proferida em 28/09/2011, Belo Horizonte, XXXVII
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 2011, p. 12, assinala que os direitos sociais sdo universais,
embora seja dificil efetiva-los com a mesma intensidade.

340 Como vimos no capitulo primeiro, a Conferéncia internacional sobre populacéo e desenvolvimento
de Cairo, do ano de 1994, é apontada como o marco inaugural do reconhecimento dos direitos reprodutivos
como um direito humano.

341 JORGE REIS NoVAIS, Constitui¢do e Servico Nacional de Salde, op. cit., pp.87-88, ensina que ndo
pairam ddvidas de que o atributo da universalidade impde a obrigacdo dos servigos prestados pelo Servico
Nacional de Saude serem dirigidos a todos os cidaddos.

342 Conforme previsdo expressa na alinea b) do nimero 1 da Base Il da Lei n® 48/1990, de 24 de
agosto, nomeada de Lei de bases da salde.
343 VERA LUCIA RAPOSO, O direito a imortalidade, op. cit., pp. 696-698, considera que a exclusdo do

individuo singular e do casal homossexual dos beneficiarios das técnicas de PMA constitui uma restri¢do
legislativa questionavel, posto que restringe 0 &mbito de protecdo do preceito fundamental sem justificacao
adequada, a contrariar o artigo 18 da CRP. Frise-se que a Autora publicou o estudo antes da alteracdo
promovida na LPMA de 2016, que alargou o &mbito dos beneficiérios para reconhecer a mulher e o casal
homossexual feminino como usuérias das técnicas de PMA, permanecendo a critica valida em relagdo ao
homem singular e o casal homossexual masculino.
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A primeira versdo da Lei Portuguesa sobre Procriacdo Medicamente Assistida,
datada de 2006, reservou 0 acesso as técnicas de PMA aos casais heterossexuais casados,
ndo separados judicialmente ou que vivessem em unido de fato ha pelo menos 2 anos. Na
ocasido, o diagnostico de infertilidade, o tratamento de doenca grave ou a comprovacgéo
de risco de transmissdo de doenca genética valiam para os beneficiarios acederem as

técnicas, sem excecdes>*.

Assim, a LPMA em Portugal, no seu nascedouro, elegeu a mulher infértil, inserida
em uma relacdo estavel com um homem, como a usuaria apta a utilizar os métodos de

procriacdo medicamente assistida3#° 34°,

Com a aprovagcéo, no ano de 2010, da Lei n° 9/2010**', que autoriza o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, 0 Conselho Nacional de Etica sobre as Ciéncias da Vida
passou a considerar a possibilidade de casais homossexuais terem acesso as tecnologias
reprodutivas e sugeriu ao legislador que apresentasse fundamento juridico para manter a
restricdo de acesso aos casais homossexuais e as pessoas individualmente consideradas

as técnicas de PMA, taxando-a de arbitraria e censuravel®*.

344 A titulo de comparacéo, a Espanha, desde a redacdo original da sua Lei n° 14/2006, assegurou as
mulheres, independentemente do estado civil e da orientagdo sexual, 0 acesso as técnicas de procriagdo
medicamente assistida, 0 que s veio a ocorrer em Portugal 10 anos depois, com a alteracdo promovida na
Lei n® 32/2006. A Espanha passou a permitir o casamento de pessoas do mesmo sexo apés a edigdo da Lei
n® 13/2005, que alterou o Codigo Civil Espanhol, enquanto Portugal sé veio a reconhecer o casamento
homossexual no ano de 2010.

345 SUSANA SILVA / HELENA MACHADO, A governacdo dos pacientes adequados no acesso a
procriagdo medicamente assistida em Portugal, Sociologia, Problemas e Préticas, Vol. 62, 2010, pp. 81-
83. As Autoras evidenciam que as restricdes ao acesso as técnicas de PMA sdo justificadas, dentre outros
fatores, pela imposi¢do da cultura da heterossexualidade. As Autoras retratam, também, a contradicdo dos
critérios estabelecidos para selecionar o paciente adequado para a aplicagdo das tecnologias reprodutivas.
346 O que levou ao jurista JORGE DUARTE PINHEIRO, Perspectivas de evolugdo do Direito da Familia
em Portugal, in Textos de Direito da Familia, Coimbra, 2016, p. 364, referir que a LPMA acolheu a ldgica
da biparentalidade, ao ndo dissociar a filiacdo da crianca a ser concebida através de técnicas de PMA da
determinacdo da maternidade e da paternidade. O Supremo Tribunal de Justi¢a portugués, por ocasido do
julgamento do processo n° 2790/16.0T8VFX.L1.S1, ocorrido em 6 de novembro de 2018, também
reconheceu que o nimero 1 do artigo 6° da LPMA estabelece a regra da biparentalidade.

347 Portugal, Lei n® 9/2010, de 31 de maio, que permite o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo. De acordo com ROSAMUND SHREEVES, The rights of LGBTI people in the European Union, European
Parliamentary Research Service, 2020, p. 6, treze Estados-membros da Unido Europeia permitem o
casamento civil de pessoa do mesmo sexo, sendo eles: Holanda (desde 2001), Bélgica (2003), Espanha
(2005), Suécia (2009), Portugal (2010), Dinamarca (2012), Franga (2013) Luxemburgo (2015), Irlanda
(2015), Finlandia (2017), Malta (2017), Alemanha (2017) e Austria (2018). Dos restantes Estados-
membros, a maioria reconhece a unido de fato de pessoas do mesmo sexo, com exce¢do da Bulgaria,
Letbnia, Litudnia, Pol6nia, Roménia e Eslovaquia.

348 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer n® 63/CNECV/2012, de marco de
2012, pp. 4-6.
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O CNECV aduziu que o argumento de possivel instrumentalizacdo da pessoa, caso
autorizado o acesso de casais homossexuais ou das pessoas singulares as tecnologias
reprodutivas, calcado na perspectiva do aumento de doadores de material genético do
contrato de gestacdo, essenciais a obtencdo do gameta ausente, também se aplica aos
casais heterossexuais e, portanto, ndo pode servir como justificativa para a exclusdo dos

casais de pessoas do mesmo sexo.

Nesse momento, em que pese 0 CNECV tenha reconhecido que o Estado pode
definir restricdes de acesso ao servi¢co publico de PMA baseadas na faixa etaria,
considerou que vedar, por absoluto, o acesso de casais homossexuais e pessoas singulares
as tecnologias reprodutivas desenvolvidas por clinicas particulares consiste em

verdadeira discriminagao®®°.

Como resposta, o legislador editou a Lei n® 17/2016, que excluiu a exigéncia do
prazo de dois anos de unido estavel e reconheceu a mulher solteira, bem como o casal de
mulheres como beneficiarias das técnicas de PMA, porém nada mencionou sobre a
possibilidade de o homem singular e o casal de homens utilizarem a tecnologia

reprodutiva.

Em uma leitura agodada do artigo 4° da LPMA, poder-se-ia pensar, de inicio, que
a legislacdo ndo teria vedado o acesso do homem solteiro ou do casal de homens as
técnicas de PMA, por ndo mencionar, expressamente, a sua exclusdo do rol de

beneficiarios.

Com uma técnica legislativa questionavel, a LPMA aparentemente ndo vedou aos
homens 0 acesso as tecnologias reprodutivas, sobretudo em razdo do n° 3 do artigo 4°
constar que “as técnicas de PMA podem ainda ser utilizadas por todas as mulheres
independentemente do diagnostico de infertilidade”, a induzir que, com a incluséo da
palavra ainda, os homens solteiros e casal de homens poderiam ser enquadrados no n° 2

do referido artigo.

Ocorre que néo € essa a solucdo plasmada na LPMA, posto que, em que pese ser
possivel sustentar a possibilidade de 0 homem enquadrar-se na hipotese prevista no n° 2

do artigo 4°, o legislador, de forma proposital, ndo mencionou no artigo 6° o0 homem

349 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer 63/CNECV/2012, p. 7.
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solteiro ou o casal de homens como beneficiarios das técnicas de procriacdo medicamente

assistida.

Fato é que, sem qualquer titubeio, toda a doutrina nacional citada no presente
capitulo considera que a interpretacdo sistémica do texto legal leva & concluséo de que o
homem solteiro e o casal de homens foram tolhidos do elenco de beneficiarios das
técnicas de procriagdo medicamente assistida, a necessitar da associacdo a uma mulher

em um relacionamento para aceder a tecnologia reprodutiva.

N&o € por acaso que os beneficiarios autorizados a acederem as técnicas de PMA,
a0 menos no inicio, coincidiram com o modelo de familia tradicional, retratando uma

questdo ideologica®*®

. Mesmo a abertura gradual do rol de legitimados para o acesso do
casal heterossexual em unido estavel, independentemente de prazo de duracdo do
relacionamento, da mulher solteira e do casal de mulheres, ndo soluciona
satisfatoriamente a questdo, por ressaltar ainda mais a incoeréncia da exclusdo do homem

singular e do casal homossexual masculino no acesso as tecnologias reprodutivas®®*.

A solucdo encontrada pela lei parece retratar um preceito moral, a revelar clara
discriminagio ao estado civil e & orientacdo sexual do individuo3®?: se 0 homem estiver
em um relacionamento com uma mulher, podera usufruir das tecnologias reprodutivas;
por outro lado, se possuir relacionamento com outro homem ou ndo possuir
relacionamento algum, ser-lhe-a tolhida por completo a possibilidade de realizagdo de um

projeto parental por meio das técnicas de PMA.

No entanto, a situacdo do casal de mulheres é muito similar a do casal de homens,
em que ambos necessitam do gameta oposto para a reproducdo, bem como do individuo

350 Nesse sentido, VERA LUCIA RAP0OSO, O Direito a imortalidade, op. cit., p. 699; AMELIA AUGUSTO,
A regulacdo da reproducdo, op. cit.,, p. 55. SUSANA SILVA / HELENA MACHADO, A governagdo dos
pacientes, op.cit., p. 88, descrevem que o ordenamento juridico portugués reflete uma idealizacdo social
que defende a complementaridade do bindmio masculino-feminino como essencial a formacao da
personalidade da crianca.

351 ANA PAULA GUIMARAES, Procriacdo medicamente assistida e homossexualidade na lei e na
imprensa portuguesa, in Voces alternativas: Investigacion multidisciplinar en comunicacion y cultura,
Sevilha, 2017, p. 148, pp. 143-157, refere que homens gozam da mesma vocagao e possuem as mesmas
habilidades das mulheres para o exercicio da parentalidade.

352 BRIGHAM, K. BERG et. al., The diversity of regulation, op. cit., p. 668, mencionam que restri¢des
ao acesso as técnicas de PMA que somente legitimem casais heterossexuais tendem a reforcar as normas
familiares tradicionais, embora na Europa exista uma tendéncia social & abertura dos arranjos familiares
alternativos.
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transgénero, que teve reconhecida a possibilidade de mudanca de sexo e alteragdo do

nome no registro civil através da Lei n° 7/2011, de 15 de margo*3,

Afinal, qual a justificativa da legislacdo em negar reconhecer amplamente o
acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida por aqueles que ndo dispdem de
parceiro apto a reproducdo, de modo a bloquear o acesso as tecnologias reprodutivas ao

homem singular e ao casal de homem, bem como ao plblico LGBTQIA+3%# 3557

O relatério da Federacdo Internacional das Sociedades de Fertilidade (IFFS),
publicado no ano de 2019, que descreve as tendéncias globais em politicas e praticas
reprodutivas, referiu que dos 84 Estados que ofereceram resposta as indagacfes do
formulério, 52 Estados reconheceram a auséncia de necessidade de unido heterossexual
para 0 acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida em seus territorios. No
entanto, ao serem questionados acerca das categorias beneficidrias das tecnologias
reprodutivas, apenas 13 dos 52 Estados declararam a disponibilidade da PMA a homens
solteiros, mulheres solteiras, casais de homens e mulheres do mesmo sexo e individuos

trans e intersexuais®®.

Na referida pesquisa, Portugal reconheceu o acesso a PMA para mulheres solteiras
ou casais de mulheres, porém declarou que homens solteiros e casais de homens nao sdo

beneficiarios das técnicas®’.

353 Portugal, Lei n®7/2011, de 15 de marco, que cria o procedimento de mudanga de sexo e de nome
préprio no registo civil.
354 De acordo com DAVID A. KLEIN et al, Providing quality family planning services to LGBTQIA

individuals: A systematic review, Contraception, Vol. 97, n° 5, 2018, pp. 378-380, a sigla atual representa
0 grupo de pessoas léshicas, gays, bissexuais, transgénero, queer ou questionador, intersexo, assexual,
sendo que o simbolo de adicdo ao final aparece para incluir outras identidades de género e orientacdes
sexuais que ndo se encaixam na listagem anterior.

355 GuIDo DE WERT et al, ESHRE Task Force on Ethics and Law 23: medically assisted reproduction
in singles, lesbian and gay couples, and transsexual people, Human reproduction, Vol. 29, n° 9, 2014, p.
1860, esclarece que embora a maioria das pessoas transexuais formem relacionamento heterossexual apds
a mudanca de sexo, algumas podem manter um relacionamento homossexual, a demandar o uso das
tecnologias reprodutivas para a constituicéo de prole.

356 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., p. 39. O relatério IFFS é elaborado através de uma pesquisa trienal, que avalia as praticas de PMA de
forma global, convidando os representantes das tecnologias reprodutivas nos Estados a informarem seus
dados sobre politica e pratica reprodutiva.

357 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., p. 45. DEBORA DINIZ / ROSELY GOMES COSTA, Infertilidade e infecundidade: Acesso as novas
tecnologias conceptivas, in Feminismo e novas tecnologias reprodutivas, 2006, p. 56, referem que no
regime juridico adotado na América Latina, o acesso de homens e mulheres sozinhos e casais homossexuais
a servicos publicos de PMA é mais restrito do que nas clinicas particulares, em que a l6gica de mercado
faz ceder possiveis restricdes de orientagdo sexual.
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A Resolucdo do Parlamento Europeu, de 04 de fevereiro de 2014, sobre o Roteiro
da Unido Europeia contra a homofobia e a discriminacdo com base na orientacdo sexual
e na identidade de género®®, em que pese reconhecer que a Uni&o Europeia ndo possui,
atualmente, uma politica abrangente para proteger os direitos fundamentais das pessoas
LGBTI, tampouco ter discorrido sobre a tematica sob o viés dos direitos reprodutivos,
disp0s expressamente que os Estados-membros devem ter em consideragdo as pessoas
LGBTI** na programacéo da politica nacional de satde, sem discriminacdo no acesso a

bens e servicos publicos®®,

De forma semelhante, o comentario geral n® 14, do Comité das Nac¢des Unidas
sobre os direitos econémicos, socias e culturais, proibe toda discriminacdo ao acesso a
bens e servicos de salde, em especial por motivo de sexo ou orientacdo sexual, e
recomenda que os Estados incorporem a perspectiva de género em suas politicas e

programas de satide, de forma a minorar as desigualdades®®*.

No entanto, sem enfrentar diretamente a questdo, o CNECV optou, no parecer
87/CNECV/2016, por afirmar que a auséncia de previsdo do homem solteiro e do casal

homossexual masculino do rol de beneficirios ndo se trataria de discriminagéo de género,

38 Unido Europeia, Resolugdo do Parlamento Europeu, de 04 de fevereiro de 2014, sobre o Roteiro
da Unido Europeia contra a homofobia e a discrimina¢do com base na orientagdo sexual e na identidade de
género (2013/2183(INI)). De acordo com ROSAMUND SHREEVES, The rights of LGBTI people, op cit., p. 4,
a Unido Europeia reconhece que a Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos estabelece um catalogo
de direitos fundamentais para todos, o que inclui os grupos LGBTI, e que a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia foi um dos primeiros documentos internacionais dos direitos humanos a proibir a
discriminacdo baseada na orientacdo sexual, conforme previsdo expressa do seu artigo 21°. Por curioso, 0
Autor afirma que a Unido Europeia reconhece que ndo possui normativa para combater a discriminacdo
especifica do transgénero, que pode ou ndo ter se submetido a cirurgia de mudanca de sexo, como por
exemplo o travesti, e o intersexo, de modo que ndo ha um consenso se a legislacdo da UE tutela os direitos
do transgénero e do intersexo na clausula geral de ndo discriminacéo. Ainda, afirma que de acordo com o
considerando 22 da Diretiva 2000/78/ CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um
quadro geral para a igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, cada Estado-membro
pode dispor livremente em sua legislagdo doméstica sobre o reconhecimento do estado civil, do direito de
adocdo e do acesso as tecnologias reprodutivas pelos grupos LGBTI. A auséncia de uma diretiva geral
antidiscriminacdo por parte da Unido Europeia que aborde diretamente a questdo dos direitos reprodutivos
pertencentes ao publico LGBT permite perdurar as divergéncias nas legislagdes dos Estados-membros.

359 Sigla que ainda utilizada pela Unido Europeia para nomear os grupos com referéncia a sua
identidade de género.

360 Frise-se que, em que pese considerarmos que o direito a procriar com o uso das técnicas de PMA
ndo € deduzido do direito a salde, o fato € que as modalidades de procriacdo assistida sdo oferecidas na
maioria dos Estados e em especial, em Portugal, pelo servigo publico de saude.

361 Nacdes Unidas, Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Comentario Geral n°
14, op. cit., p. 8, nimero 20.
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posto que as técnicas de PMA sdo pensadas para intervencdo no corpo feminino e,

portanto, somente as mulheres seriam destinatarias das tecnologias reprodutivas®®2.

Nesse ponto, reputa-se que a justificativa apresentada pelo CNECV na analise das
alteragBes promovidas pelo alargamento dos beneficiarios implicou reconhecer que os
homens solteiros e o casal de homens estdo excluidos, ab initio, do &mbito de prote¢do
do direito fundamental a procriar por meio das técnicas de procriagdo medicamente

assistida, em uma clara aplicacio da teoria dos limites imanentes®63,

Ocorre que é um contrassenso admitir o homem pertencente ao casal
heterossexual como beneficiario das técnicas de PMA e, ao mesmo tempo, sugerir que
somente a mulher seria destinataria das tecnologias reprodutivas. O homem também é
suscetivel de incapacidade para a fecundacdo, a demandar o manuseio de técnicas de
PMA em suas células reprodutivas em laboratdrio, ou mesmo intervencéo direta no seu

corpo.

Ademais, consideramos que as mesmas razdes que justificam o acesso de
mulheres solteiras e de casal de mulheres as técnicas de PMA, assistam aos homens

solteiros e ao casal de homens.

Se foi permitido o acesso a PMA em beneficio do projeto parental individual de
uma mulher so6, independentemente de diagnéstico clinico de infertilidade, qual a
justificativa para ndo considerar o projeto parental individual do homem solteiro? Se o
suposto direito do filho ao reconhecimento da filiacdo biparental (maternidade e

paternidade), restou mitigado pelo direito de a mée solteira acessar as técnicas de PMA3®4,

362 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, parecer 87/CNECV/2016, pp. 11-12. O
CNECYV argumenta que no que toca aos beneficiérios das técnicas, ndo é necessario avaliar a questdo em
confronto com o principio da igualdade e da ndo discriminagdo, posto que somente as mulheres sdo
beneficiarias das técnicas de PMA, por suportarem a aplicacdo do procedimento. Mais adiante, é afirmado
no parecer que a mulher ndo é beneficiaria exclusiva das técnicas de PMA, com o intuito de concluir que o
filho a ser concebido também o é. Sem constrangimento, o CNECV ndo enfrenta e ndo questiona a auséncia
de reconhecimento pela LPMA do homem solteiro ou o casal de homem como beneficiario das tecnologias
reprodutivas.

363 Sobre limites imanentes, ver nota de rodapé n° 18 do presente capitulo.

364 A Associagdo Portuguesa de Bioética, no documento denominado Relatério/Parecer n°
P/03/APB/05 sobre procriagdo medicamente assistida, de 06 de dezembro de 2005, p. 5, enumerou o direito
da crianca a ser concebida com recurso as técnicas de PMA a usufruir de uma filiagdo biparental. No
entanto, ndo ha como negar que um suposto direito ao reconhecimento da filiagdo biparental, ou dupla
parentalidade, por décadas ndo reina absoluto, por varios motivos: as legislacdes nacionais ja consolidaram
a possibilidade de adocdo unilateral, por pedido individual; sempre existiu a situacdo do reconhecimento
unilateral do parentesco, em que 0 segundo progenitor ndo estabelece ou reconhece a filiacdo; é crescente
o fendbmeno da multiparentalidade, em que os Tribunais domésticos autorizam o registro de nacimento com
uma segunda maternidade ou uma segunda paternidade, como nos casos de casais homossexuais que
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estabelecendo filiacdo exclusivamente materna, em que ha mencdo na certiddo de
nascimento de apenas um progenitor, por que ndo € reconhecido ao homem solteiro
estabelecer com o filho a ser concebido através das técnicas de PMA similar filiagdo

avulsa?

O Comité de ética da Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva — ASRM,
publicou, em 2021, um estudo que afirma que o interesse em constituir prole € comum
para individuos e casais, independentemente de orientacdo sexual, e conclui que ndo ha
evidéncias cientificas de que o desenvolvimento, a adaptacdo e o bem-estar das criancas

sdo afetados pelo estado civil ou orientacdo sexual dos pais®®.

De igual forma, a Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e Embriologia —
ESHRE, defende que a negativa prévia de acesso a determinados grupos de pessoas, em
especial a casais homossexuais masculinos e transexuais, ndo se coaduna com a
perspectiva dos direitos humanos, e que restricdes de acesso as tecnologias reprodutivas
por determinados grupos de pessoas, por incidir no direito a autonomia reprodutiva
destes, somente sdo toleradas se houver evidéncias cientificas que comprovem a
ocorréncia de prejuizos as pessoas envolvidas, nomeadamente a futura crianca, aos
colaboradores (a mae substituta e os doadores de gametas) ou aos proprios candidatos as

técnicas de PMAS3%6,

recorrem a doacdo de gametas para a inseminacdo artificial, para o reconhecimento da filiagdo do
companheiro ou da companheira que ndo possui vinculo biolégico com a crianca, ou do doador que
estabelece com o casal e a crianga lagos sdcio-afetivos, termo utilizado com frequéncia pela doutrina
brasileira. Para aprofundamento do tema e exemplos de filiagdo multiparental nos Estados Unidos, Canada,
Brasil e Espanha, ver GUILHERME DE OLIVEIRA, Critério juridicos de parentalidade, in Textos de Direito da
Familia, Coimbra, 2016, pp. 290-297 e 303-305. Por curioso, o Autor ndo enumera exemplo de
multiparentalidade ocorrido em Portugal, e ao final conclui que, embora o ordenamento juridico portugués
contenha dispositivos aptos a acolher a multiparentalidade, o sistema portugués ainda ndo reconhece a dupla
maternidade, a dupla paternidade ou a multiparentalidade. Convém pontuar, entretanto, que o texto foi
escrito em data anterior ao reconhecimento legal da adogdo por casais homossexuais. JORGE DUARTE
PINHEIRO, O direito da familia, op. cit., p. 161, afirma que a constituicdo da filiacdo biolégica é assentada
na biparentalidade e a determinacdo da parentalidade com o uso de técnicas de PMA admite a
biparentalidade ou a monoparentalidade materna, como ocorre no caso de a mulher solteira recorrer a
tecnologia reprodutiva. VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licenga, op. cit., pp. 07-09, por sua vez, posiciona-
se contrdria a existéncia de um direito a biparentalidade, posto ndo ser assegurado a crianga o direito a ter
um nome materno e paterno na sua certiddo de nascimento, ou o direito a nascer em uma formacéo
especifica de familia, e sim Ihe € assegurado o direito a ter um cuidador.

365 ETHICS COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Access to fertility
treatment irrespective of marital status, sexual orientation, or gender identity: an Ethics Committee
opinion, Fertility and Sterility, Vol. 116, n° 2, 2021, p. 327. O Comité de Etica, ao final, afirma que o estado
civil e a identidade de género, por serem irrelevantes para a protecdo e o cuidado com a crianca a ser
concebida e, portanto, ndo afetar os interesses dos envolvidos na reproducdo, ndo deve ser um critério de
elegibilidade para o acesso as técnicas de PMA.

366 GuIDO DE WERT et al, ESHRE Task Force op. cit, p. 1860. No referido documento, a ESHRE
refere ainda que as clinicas de reproducdo humana tendem a aceitar a mulher e o casal de mulheres como
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O mundo atual ndo comporta levantar argumentos sobre uma suposta capacidade
restrita da mulher para exercer a filiacdo exclusiva. Homens e mulheres estéo sujeitos a
desenvolver as mesmas habilidades e competéncias e a partilhar os mesmos obstaculos
no exercicio da maternidade ou paternidade solitarias. Outrossim, as preocupacdes acerca
de possivel ocorréncia de danos psicologicos a crianga a ser concebida com recurso a
PMA por pertencer a uma familia ndo tradicional ou padronizada néo restaram

confirmadas por estudos cientificos®®’.

A avaliacdo da capacidade psicoldgica e da potencial aptiddo para a educacao e
os cuidados com os filhos a serem concebidos pelos pretendentes ao uso das técnicas de
PMA, por meio de uma triagem nas clinicas de reproducdo humana, sem julgamentos
morais acerca do estado civil e da orientacdo sexual, aparenta ser um critério mais justo
de restricdo da porta de entrada do que negar, em absoluto, o uso das tecnologias
reprodutivas por homens e casais de homens. Investigar a qualidade dos vinculos
familiares, que inclui a rede de apoio e protecdo de que a crianga podera se beneficiar, é

mais importante do que escrutinar o formato de constituicio da familia3®,

N&do se pode negar a profusdo de familias diversas do modelo tradicional
atualmente existentes, sob as mais diversas roupagens e formatacdo. A prépria Lei da
adoc&o de Portugal, Lei n° 143/2015, de 08 de setembro®®®, autoriza o individuo singular
estabelecer com o filho adotado filiacdo Unica, a comprovar que o ordenamento juridico

portugués, ha muito tempo, ndo impGe a obrigatoriedade da dupla parentalidade.

Acrescente-se que o reconhecimento do casamento de pessoas do mesmo sexo
levou & legalizacdo de inumeros ndcleos familiares estaveis, a maioria detentores de

indiscutivel desejo de constituir prole. Assim, como justificar a essas familias a

pretendentes as técnicas de PMA mais facilmente do que o casal de homens, o que, para nés, sugere uma

estigmatizacdo dos conceitos e padrées morais, que fatalmente influenciou o legislador portugués.

367 Guipo DE WERT et al, ESHRE Task Force, op. cit, p. 1860, e ETHICS COMMITTEE OF THE

AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Access to fertility, op. cit.,, p. 327. Em ambos os

estudos, foi afirmado a auséncia de achados cientificos sobre a presenca de danos psicossociais nas criangas

concebidas por PMA no seio de familias ndo convencionais.

368 GuIDo DE WERT et al, ESHRE Task Force, op. cit, pp. 1861 e 1863. A ESHR defende que seria

responsabilidade do profissional médico, no caso concreto, avaliar a capacidade do pretendente as técnicas

de PMA de ndo criar danos previsiveis as criangas a serem concebidas a luz das evidencias cientificas

disponiveis.

369 Lei n° 143/2015, de 8 de setembro, que alterou o n® 2 do artigo 1979° do Cédigo Civil Portugués:
2 - Pode ainda adotar quem tiver mais de 30 anos ou, se o adotando for filho do cdnjuge do

adotante, mais de 25 anos.
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impossibilidade de usufruir das técnicas de PMA, por motivo exclusivo da orientacéo

sexual, sem que estejamos diante de flagrante violag&o ao principio da igualdade®"%?

A justificativa ndo possui cariz cientifico, posto que j& desenvolvida tecnologia
reprodutiva, nomeadamente a gestacao de substituicdo, que comporta acolher a situacao

dos individuos que foram excluidos do @mbito de beneficiarios das técnicas de PMA.

Mesmo que a LPMA tenha estabelecido critérios para o acesso a gestagdo de
substituicdo direcionados a beneficiaria mulher, nomeadamente, auséncia, lesdao ou
doenca do Utero que impeca a gravidez ou em situacdes clinicas que o justifiquem,
consideramos que, caso 0 homem solteiro ou o casal de homens fossem elevados a
categoria de beneficiarios das técnicas de PMA, poderiam recorrer a modalidade de

gestacao de substituicdo pela via de outras “situacdes clinicas que o justifiquem”.

No entanto ndo se pode deixar de pontuar que o artigo 8° da LPMA, que trata do
regime juridico da gestagdo de substituicédo, foi declarado inconstitucional pelo acorddo
n° 225/2018, do Tribunal Constitucional®’, por considerar que a regulamentacéo legal
ndo ponderou adequadamente o direito contratual dos beneficiarios, o direito ao
desenvolvimento da personalidade e da autodeterminacdo reprodutiva de todos os
envolvidos e, principalmente, a necessidade de protecdo da dignidade da gestante de

substituicio®2.

A declaragdo de inconstitucionalidade do regime previsto para a gestacdo de
substituicdo, todavia, ndo retira a possibilidade da modalidade de PMA um dia voltar a
ser aplicada em Portugal. Maria Margarida Silva Pereira considera que o Parlamento
podera aprovar nova lei que regulamente a gestacdo de substituicdo, desde que conforme

a CRP e obedega as balizas firmadas no acorddo n° 225/2018, j& que a Corte

370 No ano de 2004, o n° 2 do artigo 13° da CRP foi alterado para incluir expressamente no principio
da igualdade a mencéo da proibicdo de tratamento distinto por motivo de orientagdo sexual, nos seguintes
termos: “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convicgées
politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdmica, condicdo social ou orientagdo sexual.

37 Em data posterior, o Tribunal Constitucional, no acérddo n® 465/2019, de 18 de setembro de 2019,
ao se debrucar na andlise de projeto de lei que almejava repristinar regras sobre a gestagao de substituicao,
mais uma vez reafirmou a inconstitucionalidade de dispositivo que ndo permite a gestante de substituicdo
revogar o seu consentimento depois de iniciado o procedimento da PMA.

372 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito da Familia, 22 ed., rev. e atuali., Lisboa, 2018, pp.
806 e 812-813. Por curioso, a Autora esclarece que durante a curta vigéncia do quadro legal da gestacdo de
substituicdo em Portugal, periodo de julho de 2016 a abril de 2018, ndo houve nascimento de criangas com
recurso a gestacdo de substituicdo.

137



Constitucional ndo rechagou a técnica por completo, mas sim como a questdo foi
emoldurada na LPMA®7,

Assim, caso a técnica de gestacdo de substituicdo volte a ser regulamentada em
Portugal, o0 homem solteiro ou o casal de homens, em tese, poderiam se beneficiar da
modalidade de PMA e, até mesmo, estabelecer vinculo bioldgico com o filho a ser

concebido, caso utilizado o gameta masculino de um dos beneficiarios na fecundacéo.

Pesquisas cientificas jA& demonstram a possibilidade de transplantes de Gtero
propiciarem uma posterior gravidez na mulher receptora®®. A possibilidade de
transplante de Gtero seria uma alternativa de reproducéo assistida no caso de auséncia do
0rgdo ou mesmo no caso de transformacéo de transexuais masculinos em femininos. O
avanco da técnica do transplante de Gtero podera resultar no declinio da utilizacdo da
gestacéo de substituicdo, se ndo fosse tdo onerosa e a obtencdo de doadora nao fosse téo

complexa®”.

Importa ressaltar que, no que toca a equidade de acesso as técnicas de PMA pelas
beneficiérias reconhecidas por lei, a LPMA também as tratou de forma desigual. Ja foi
dito que mesmo se a mulher solteira ou em um relacionamento com outra mulher fosse
solicitado um diagnostico de infertilidade, poderia sustentar a seu favor a impossibilidade
organica de reproducdo, o que equivaleria a uma infertilidade permanente, por total
auséncia do gameta masculino, mesmo que o exame dos seus 6vulos ndo aponte para uma

auséncia de capacidade para a fecundacdo.

Ou seja, mesmo que fosse exigido um diagnostico de infertilidade, a mulher
solteira e o casal de mulheres estariam, em tese, autorizadas a acessar as técnicas de PMA
em razdo do seu estatuto social, sendo dispensavel o aprofundamento da causa clinica,
posto que a infertilidade social resta patente; o que, ao final, equivale a uma situacéo de
beneficiarias universais®’® das técnicas de PMA, por restarem amplamente autorizadas a

utilizar as tecnologias reprodutivas sem o estabelecimento de qualquer condicéo prévia.

373 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito da Familia, op. cit, p. 814.

374 VALARIE K. BLAKE, Ovaries, testicles, and uteruses, Oh My! Regulating reproductive tissue
transplants, William & Mary Journal of Women and the Law, Vol. 19, n° 2, 2013, pp. 353-393.

375 Para que o transplante de Utero cumpra o fim de propiciar uma gestacdo futura na transexual

receptora, é primordial que a doadora tenha idade fértil e sua concretizagdo resultara na impossibilidade de
a doadora gerar filhos. Por tal motivo, é mais facil se pensar em doacédo de Gtero post mortem, o que também
ndo deixa de ter complicacdes relativas ao consentimento e a manutencgdo da func¢éo vital do érgéo.

376 O adjetivo universal, acrescido a palavra beneficiaria, tem ao propdsito de significar que a mulher
soteira ou em um relacionamento homossexual, em tese, esté apta a acessar todas as modalidades de PMA,
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Tentativas de regulamentagéo do acesso as técnicas de PMA no &mbito do servico
publico que prestigiem nas listas de espera as situagcdes que comprovem razGes médicas
diversas da infertilidade social ou da infertilidade por escolha sdo, portanto, aconselhadas,
sob pena de as mulheres em um relacionamento heterossexual, por motivo da exigéncia
adicional de diagnostico médico para a utilizacdo das tecnologias reprodutivas,

suportarem mais tempo para 0 acesso as técnicas no servico de satde.

O alargamento do ambito dos beneficiarios das técnicas de PMA, a contemplar
as mulheres solteiras e o casal de mulheres, para além de deteriorar o ja maltratado
principio da subsidiariedade, tornou mais gritante o carater discriminatério do acesso as
tecnologias reprodutivas, por negar, em absoluto, a um determinado grupo de pessoas, 0

acesso aos cuidados de saude reprodutiva.

A medicina reprodutiva, assim como outras especialidades médicas, hd muito ja
superou o requisito inicial de utilizacdo das tecnologias somente por questdes de salde,
ja estando legitimado o seu uso por razdes ndo médicas, como no caso de incapacidade
de gerar prole por opcdes outras que ndo decorrem da falta de desejo de ter filhos, como

no caso de pessoas do mesmo sexo optarem por se relacionarem3’’.

Afinal, qual a justificativa coerente para se proibir, em solo portugués, que o
homem solteiro e o casal de homens constituam prole biologicamente relacionada com

recurso as técnicas de PMA, prética que fatalmente incrementa o turismo reprodutivo?3’®

Conforme visto, as sociedades europeia e americana que se debrugcam sobre a
reproducdo assistida consideram que as restri¢des ao direito a autonomia reprodutiva dos
individuos em geral sé se justificam na presenca de fundada comprovacdo de danos

graves para as futuras criangas, o que, no estagio atual, carece de evidencias cientificas.

Por certo, as técnicas de procriagdo medicamente assistida, em Portugal, ndo séo
desfrutadas igualmente por todos, porquanto ainda subsiste proibi¢do de utilizagcdo por

independente de requisito prévio, fazendo correlagdo com a expressdo doador universal, em que o individuo
pode ser doador de sangue para todas as tipagens sanguineas.

37 Nos dias atuais, com o reconhecimento da homossexualidade como um traco da identidade pessoal
desprovida da categorizagdo outrora de doenca, se questiona inclusive se o relacionamento com pessoas do
mesmo sexo seria uma escolha pessoal ou simplesmente exercicio da autonomia e identidade.

378 Jé& tivemos oportunidade de discorrer sobre o turismo reprodutivo no primeiro capitulo. De acordo
com o Programa de Agdo da Conferéncia do Cairo, dos direitos reprodutivos decorre a obrigacao do Estado
de coibir a exploragdo sexual advinda do turismo reprodutivo. Para a European Society of Human
Reproduction and Embryology — ESHRE, o termo mais apropriado para as divergéncias constantes nas
legislagdes dos Estados acerca do acesso a PMA, que fomenta a saida de nacionais para o estrangeiro em
busca do acesso as tecnologias reprodutivas, consiste em cuidados reprodutivos transfronteiricos.
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homens solteiros e casais de homens, acrescido do publico LGBTQIA+, sendo o desafio
atual do Estado portugués equalizar o acesso a procriagdo medicamente assistida sem
violagdo ao direito a orientacdo sexual.

2.3 Critérios de elegibilidade: idade, nimero de ciclos e utilizacdo simultanea

A doutrina portuguesa denomina de critérios de elegibilidade a fixacdo de
requisitos para 0 acesso a tecnologia reprodutiva. Dentre os requisitos complementares
exigidos para o0 acesso as técnicas de PMA, destacamos a idade, o nimero de ciclos e a
vedacdo de utilizacdo das técnicas de PMA de forma reciproca ou simultanea no casal de

mulheres.

Note-se que ndo ha limite de idade para a procriacdo natural. Homens e mulheres
em idade avancada, sem 0 uso das técnicas de procriacdo medicamente assistida, podem

tornar-se pais a qualquer momento, bastando contar com a ajuda da fertilidade natural.

No entanto 0 mesmo ndo ocorre no acesso as técnicas de PMA. Além de Portugal,
diversos Estados europeus condicionam 0 acesso as técnicas de procriagdo medicamente
assistida a idade do beneficiario, ao menos no caso de as tecnologias reprodutivas serem
disponibilizadas com financiamento publico®”®. No caso especifico de Portugal,
coexistem dois limites méaximos de idade distintos para o acesso as técnicas de PMA no

Servico Nacional de Saude e no setor privado.

A idade, portanto, constitui um critério que limita o acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida, baseado em wuma caracteristica pessoal dos

beneficiarios das tecnologias reprodutivas.

Vera Lucia Raposo considera que engquanto o estabelecimento de limite etéario
minimo para 0 acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida ndo gera

questionamentos por motivo de, em geral, as legislagOes dos Estados o fazerem coincidir

379 VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licenca, op. cit., pp. 07-09, lista que Bélgica, Portugal, Austria,
Espanha, Italia, Suica, Islandia e Finlandia, de forma explicita ou ndo, excluem mulheres mais velhas do
acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida.
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com o marco da maioridade legal, a fixacdo de idade méaxima para 0 recurso as

tecnologias reprodutivas é apresentada como um problema juridico®.

Em particular, a Lei n°® 32/2006 néo faz referéncia a idade maxima para mulheres
e homens acessarem as técnicas de procriacdo medicamente assistida, apenas limita a
idade minima de 18 anos para os beneficiarios. Por conseguinte, o Decreto Regulamentar
n° 6/2016 ndo discorre sobre a idade minima ou méxima para 0 acesso as técnicas de
PMA, embora mencione no seu artigo 7° que podem ser estabelecidas prioridades com

base em critérios objetivos para 0 acesso a tecnologia reprodutiva.

S&o circulares normativas internas, em especial a 15/2019/DPS/ACSS e a
4/2021/ACSS, da Administracio Central do Sistema de Salde®®! %2 bem como
deliberagdes do CNPMA, que estipulam critérios etarios para o acesso de mulheres e
homens as técnicas de PMA.

Conforme veremos adiante, as normativas de distintos Orgdos revelam
divergéncias de entendimento no tocante ao estabelecimento de limite de idade para o
acesso a modalidades consideradas de 12 e de 22 linha de cuidado no Servigo Nacional de
Saude: quanto a utilidade da fixacdo de idade maxima para o homem e a definicdo de

limites etarios uniformes para o servico publico e o setor privado®,

Para além de auséncia de consensos, observa-se que 0 marco etario admite
flexibilizacdo pelos mais variados motivos, o que demonstra a fragilidade do

estabelecimento de um corte inexoravel para o tema.

380 VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licenga, op. cit., p. 6.

381 Circular Normativa n° 15/2019/DPS/ACSS, de 07 de novembro, da Administragdo Central do
Sistema de Saude, que trata das condi¢cGes e procedimentos de pagamento das prestacfes de salde
realizadas aos beneficiarios do Servico Nacional de Salde que devam ser cobradas pelas Instituicdes
Hospitalares ao abrigo do Contrato-Programa 2019, p. 45, e Circular Informativa n® 4/2021/ACSS, de 04
de margo, da Administracdo Central do Sistema de Salde, que trata das condi¢Bes extraordinarias
2020/2021 para o acesso ao diagndstico e tratamento da infertilidade.

382 De acordo com MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Direito da Salde, op. cit., p.103,
a Administracdo Central do Sistema de Salde é um instituto pablico pertencente a administragdo indireta
do Estado que executa a gestdo financeira do sistema de salde e a gestdo dos recursos humanos da salde,
com a atribuicdo de definir, planejar e implementar a politica piblica na area da saude.

383 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, deliberagdo CNPMA 15-11/2017, de 20
de outubro, dispds, para além do limite etario para acesso das mulheres as técnicas de PMA, que nédo ha
justificativa para que centros de PMA publico e privados disponham de limites de idade diverso para o
acesso as tecnologias reprodutivas, sob pena de inequivoca violagdo do principio da igualdade.
Consideramos que a deliberacdo n°® 05/111, de 11 de outubro, 2019, que reapreciou o limite de idade do
elemento masculino dos casais elegiveis para a aplicagéo das técnicas de procriacdo medicamente assistida,
ndo revogou a deliberacdo 15-11/2017, posto que somente tratou do limite etario masculino, permanecendo
valida as consideracfes da deliberagdo CNPMA 15-11/2017 que ndo contrariem a manifestacdo mais
recente.
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Certamente, parece mais facil apresentar em normativas internas administrativas
restricfes de acesso a PMA, no sistema publico de saude suportado pelo Estado, com
fundamento na escassez dos recursos financeiros, do que explicitar em um diploma legal

a restricao geral por motivo de idade do beneficiario da tecnologia reprodutiva.

Em um estudo promovido para comparar os critérios de elegibilidade para o
acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida em 13 Estados europeus,
considerou-se que Portugal, Austria, Alemanha, Finlandia, Espanha e Reino Unido néo
adotam na legislacdo limite de idade maximo para o beneficiario recorrer as tecnologias
reprodutivas, enquanto que os outros sete, Bélgica, Dinamarca, Franca, Grécia, Italia,
Suécia e Holanda fixaram em lei uma idade méaxima ou a vinculag&o ao periodo fértil do

beneficiario®*,

No entanto, conforme sera desenvolvido adiante, a auséncia da fixacdo, em lei, da
idade maxima para o0 acesso as técnicas de PMA, ndo impediu a utilizacdo do fator etario

como um critério de elegibilidade ao acesso as técnicas de PMA.

No tocante ao requisito minimo de idade e tempo de duracdo de relacionamento
para franquear o acesso as tecnologias reprodutivas, forcoso reconhecer que o quadro
legal de acesso a PMA em Portugal, comparado com a moldura adotada para o instituto
da adocdo, € mais permissivo, posto que do pretendente a adog¢do se exige a idade minima
de 25 anos e o casamento ou a unido de fato ha mais de 04 anos, enquanto para 0 acesso
a PMA basta a idade de 18 anos, sendo irrelevante a duracdo do relacionamento do casal

beneficiario®®.

O Ministério da Saude, através do Despacho n°® 14788/2008, de 6 de maio, e da
Portaria n® 154/2009, de 9 de fevereiro, instituiu o projeto de incentivos a procriacao
medicamente assistida, estabelecendo que a referida politica publica serd desenvolvida

pelo Programa Nacional de Salide Reprodutiva, vinculado a Dire¢do Geral de Salde®®®.

No que se refere a idade maxima para acesso as técnicas de PMA, a Circular
Normativa n® 9/2010, de 12 de agosto, da Administracdo Central do Sistema de Salde,
que trata das condic¢des de pagamento das prestacOes de saude realizadas no ambito do

SNS, limitou, pela primeira vez, por meio de um documento administrativo, a idade de

384 K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity, op. cit., p. 669.
385 JORGE DUARTE PINHEIRO, O direito da familia, op. cit., p. 173.
386 Portugal, Despacho n° 14788/2008, de 6 de maio, da Ministra da Salde.
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42 anos para a mulher ter acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida
classificadas como de 1° linha de cuidados de saude (indugéo de ovulagdo e inseminacao
intrauterina) e a idade de 40 anos para a mulher ter acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida classificadas como de 22 linha (fertilizacdo in vitro e injecéo
intracitoplasmatica de espermatozoide), dentro do Sistema Nacional de Saide®’. O
mesmo documento, em que pese autorizar o acesso da mulher & consulta médica de
infertilidade com qualquer idade, vedou 0 acesso a casais heterossexuais com mais de um

filho em comum as técnicas de PMA pelo servigo publico de satde®8,

Por curioso, a Circular Normativa n® 7/2009, de 5 de agosto, que tratou igualmente
das condicBes de pagamento das prestacfes de salde realizadas no &mbito do SNS e
publicada ap6s a criacdo do Programa Nacional de Saude Reprodutiva, apesar de
contemplar a tabela dos custos a serem desembolsados pelo Estado pela utilizacdo das
técnicas de PMA no ambito dos centros conveniados e referenciados, ndo estipulou o

limite de idade maximo para a mulher acessar os procedimentos.

Note-se que a limitagdo etaria imposta pela Administracdo a partir do ano de 2010
é tdo somente para o género feminino e no tocante ao acesso as técnicas de PMA com
custeio publico através do Servico Nacional de Saude. A normativa ndo estabelece
qualquer limite etario ao acesso as técnicas pelos individuos do sexo masculino, bem
como o acesso de beneficiarios de ambos o0s sexos as técnicas de PMA desenvolvidas por

entes privados.

Tal fato confirma a propensdao em s6 se reconhecer a mulher como legitima
beneficiaria das técnicas de PMA, por motivo dos procedimentos incidirem em maior
evidéncia no seu corpo, mesmo que 0 homem em um relacionamento heterossexual seja

expressamente reconhecido como beneficiario das tecnologias reprodutivas.

No entanto consideramos que o fato de s6 a mulher desenvolver a gravidez ndo

implica afirmar que 0 homem ndo € destinatario das técnicas de PMA.

387 Portugal, Circular Normativa n° 09/2010, de 12 de agosto, da Administracdo Central do Sistema

de Salde, que trata do Programa especifico para a melhoria do acesso ao diagndstico e tratamento da
infertilidade, disponivel em http://wwwz2.acss.min-saude.pt/.

388 As mesmas regras de limitacdo de idade méaxima da mulher e de negativa de acesso a casais
heterossexuais com mais de 1 filho em comum as técnicas de PMA no servico publico de salde foram
repetidas nas circulares normativas publicadas sucessivamente no decorrer dos anos, a partir do ano de
2010. Para o ano de 2021, permanece em vigor a Circular Normativa n® 4/2021, de 04 de marco, da
Administracdo Central do Sistema de Salde.
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Nos primoérdios do desenvolvimento da medicina da reproducdo, acreditava-se
que a infertilidade recaia, com exclusividade, no corpo feminino; entretanto, a partir da
década de 90, os estudos apontaram que a qualidade do sémen pode provocar a auséncia
de gravidez®®. Assim, as técnicas de PMA também podem ser aplicadas no corpo
masculino, como no caso de recolha invasiva de gametas, ou mesmo a manipulacdo em
laboratério de material genético exclusivo masculino, com vistas a tratar ou selecionar

gametas masculinos com potencial para desenvolver uma gravidez.

Embora seja razoavel pensar que a mulher deva utilizar as técnicas de procriacdo
medicamente assistida enquanto persistir a sua fecundidade natural ou antes da chegada
da menopausa®®, é importante relembrar que as tecnologias reprodutivas foram
desenvolvidas para auxiliar a constituicdo de prole justamente nos casos em que, por

algum motivo, seja constatada dificuldade para engravidar pelo método tradicional.

No mundo contemporaneo, em que cada vez se exige mais em termos
profissionais de homens e mulheres e que a expectativa de vida contribui para o
prolongamento do convivio em familia, ndo é raro uma mulher optar pela maternidade
tardia. Assim, a fixagdo de corte etario para o acesso das mulheres as técnicas de
procriacdo medicamente assistida que faca coincidir com o advento da menopausa
restringe 0 acesso delas justamente no momento em que 0 uso das tecnologias

reprodutivas faca mais sentido.

Por isso, concordamos que argumentos tendentes a justificar a limitacdo etaria
para 0 acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida fundados no suposto
prejuizo causado ao filho por motivo da idade avancada da genitora ndo estdo

sintonizados com o estagio atual de desenvolvimento da sociedade®?.

De modo geral, estipula-se que a mulher possui fecundidade natural durante a
faixa etaria de 20 a 44 anos®®. E curioso, entdo, observar que a LPMA autorize o acesso

389 SHERYL ZIEMIN VAN DER POEL, The HRP Special Programme and Infertility, in Gynecologic and
Obstetric Investestigation, n® 74, 2012, p. 221.
390 De acordo com BERNARD L. HARLOW / LISA B. SIGNORELLO, Factors associated with early

menopause, Maturitas, Vol. 35, n° 1, 2000, p. 3, a menopausa € iniciada ap0s 12 meses ininterruptos com
auséncia de periodo menstrual.

391 Também nesse sentido, VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licenga, op. cit., p. 9, que refere que se
culturalmente presenciamos nucleos familiares em que os avos sdo responsaveis pela educagéo e cuidados
com as criancas, ndo faz sentido restringir o acesso a PMA por suposta incapacidade da mée, em idade
avangada, de cuidar do seu filho.

392 K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity, op. cit. p. 667.
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de todas as mulheres as técnicas de procriagdo medicamente assistida, independentemente
de diagndstico de infertilidade; no entanto, no momento que estiver proxima do limiar da
infertilidade por motivo da menopausa, é considerada inelegivel pelo servigo de saide

como beneficiaria da tecnologia reprodutiva.

E importante lembrar os diversos casos de mulheres que atingiram a menopausa
precocemente, fendbmeno comum nos dias atuais atribuido as condi¢cdes ambientais, ao
uso de cigarros e a exposicao a poluicdo. O uso prolongado de anticoncepcionais orais,
por sua vez, esta associado a menopausa tardia, por ter o efeito de poupar 6vulos a cada
ciclo menstrual®®3, Assim, as legislacdes que no estipulam idade limite para o acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida, porém exigem que a beneficiaria ndo tenha
atingido o limite natural da fecundidade, também estabelecem restri¢des de acesso a PMA

as quais podem ser alvo de criticas.

Por mais que a limitacdo etaria para o0 acesso as técnicas de procriacao
medicamente assistida no Sistema Nacional de Salde objetive direcionar o orgcamento
publico para as hip6teses consideradas de maior sucesso, estar a beneficiaria dentro da
faixa natural de fecundidade, por si s6, ndo determina o alcance da gravidez.

A idade avancada da beneficiaria constitui, tdo somente, mais uma variavel que
as técnicas de procriacdo medicamente assistida se predispGem a superar, que deve ser
levada em consideracdo pelo profissional médico no momento de escolha da linha de
cuidado reprodutivo a ser adotada com fundamento na taxa esperada de sucesso da

gravidez, e ndo como um limite taxativo para o0 acesso as tecnologias reprodutivas.

De fato, ndo ha consenso na fixacdo da idade maxima a ser adotada como critério
de elegibilidade das candidatas as técnicas de PMA, seja no ambito doméstico, seja no
cenario internacional, e cada servico de salde, mesmo que restrito ao servico publico,

tende a utilizar suas proprias regras®.

393 E. R. TE VELDE et.al, Age at menopause as a marker of reproductive ageing, Maturitas, Vol. 30,
n° 2., 1998, p. 122, pp. 119-125, referem que o estilo de vida e o0 uso de tabaco antecipam a menopausa,
enguanto o uso a longo prazo de anticoncepcionais orais tende a atrasar a menopausa. No mesmo sentido,
BERNARD L. HARLOW / LISA B. SIGNORELLO, Factors associated with early menopause, op. cit, pp. 5-6.
394 JuDIT SANDOR, A retorica, op.cit., p. 26, afirma que na Dinamarca as técnicas de PMA sé podem
ser usadas em pessoas com menos de 45 e anos e na Grécia o limite é de 50 anos. SUSANA SILVA / HELENA
MACHADO, A governacdo dos pacientes, op.cit., p. 89, descreve que um dos médicos entrevistados
reconhece que na pratica médica, variados argumentos técnicos, médicos, econdémicos, bioldgicos, éticos,
sociais e organizacionais sdo utilizados para determinar o limite etario aceitdvel de uma mulher para o
acesso as técnicas de PMA.
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O Tribunal Constitucional ja teve a oportunidade de enfrentar o tema da auséncia
de fixacdo, pela LPMA, de limite méaximo de idade para os beneficiarios que recorreram
as técnicas de PMA. No acorddo n° 101/2009, de 03 de margo®®, ao analisar a
constitucionalidade do n°® 2 do artigo 6° da Lei n° 32/2006 (LPMA), sob o aspecto da
auséncia de delimitacdo de idade méaxima para os beneficiarios das técnicas, considerou
que o legislador adotou um limite implicito, mesmo sem definir idade exata, equivalente
ao final do periodo fértil, posto que a exigéncia, que na época vigorava na lei de prévio
diagnostico de infertilidade para franquear o acesso as técnicas de PMA, so teria causa se

o0 candidato se encontrasse dentro da janela de fecundidade.

Dito em outras palavras, o0 TC entendeu que a investigacdo medica que busque
constatar a infertilidade s6 tem sentido se os pretendentes estiverem dentro da faixa
natural de fecundidade, o que, para as mulheres, tem o seu fim determinado pela

menopausa.

Ademais, o TC referiu que outras regras da LPMA também convergem para o
reconhecimento de um limite implicito de idade para o uso das tecnologias reprodutivas,
na medida em que a obrigatoriedade de esclarecimento aos participantes dos riscos
médicos e sociais envolvidos desautoriza a utilizacdo das técnicas de PMA que resultem

em uma gravidez em idade avancada, por notorio agravo a salde da gestante e do bebé.

A referéncia expressa contida no acordao acerca das implicacbes médicas e sociais
sobre 0s riscos que envolvem o uso das tecnologias reprodutivas, demonstra que o TC
acolhe a ideia de que a andlise de custo-beneficio ndo se circunscreve a analise técnico-
cientifica do risco em termos biomédicos, sob 0 ponto de vista exclusivo da potencial
lesividade a satide, mas também considera relevantes os riscos psicoldgicos, emocionais

e financeiros advindos do uso da tecnologia reprodutiva®®,

A decisdo do TC de 2009 merece créditos por enfrentar esse e outros temas

dramaticos, como a questdo do direito ao conhecimento da origem genética que, em que

395 Tribunal Constitucional, acérddo n° 101/2009, de 03 de margo.

3% AMELIA AUGUSTO, Reprodugdo medicamente assistida: Da definicdo dos riscos médico a
construcéo do risco social, in Mundos sociais: Saberes e practicas, 2008, pp. 315-316, descreve que, ha
analise dos riscos que envolvem o uso das tecnologias reprodutivas, é usual a analise exclusiva dos riscos
médicos, nomeadamente a gravidez multipla, com o consequente aumento de parto de bebés prematuros e
com baixo peso; sindrome de hiperestimulacdo ovariana, que pode conduzir ao cancer de Utero; riscos de
infecgdes, de perturbagdes urinrias, de ferimento visceral e trauma ovarico seguidos de hemorragia. Ao
final, a Autora questiona qual seria, afinal, o risco médico aceitavel, e se ndo estaria a ocorrer a
normalizag&o do risco, sem a necessaria analise dos riscos sociais, culturais e histdricos.
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pese a importancia, ndo € o escopo do presente estudo, mas cumpre ser analisada a luz do

contexto apresentado a época.

Com o alargamento do ambito dos beneficiarios e 0 consequente abrandamento
da exigéncia de diagndstico de infertilidade, ndo mais € possivel sustentar que os usos das
tecnologias reprodutivas estdo adstritos ao limiar da menopausa. Conforme sustentamos
ao longo do capitulo, a mulher solteira e o casal de mulheres poderdo acessar as técnicas

de PMA sem prévia investigacdo acerca da sua condicdo de fertilidade.

De forma semelhante, o atual desenvolvimento das tecnologias reprodutivas néo
mais permite afirmar que toda gravidez de mulher de 40 ou 42 anos trard riscos

acentuados a salde do bindbmio méae-bebé.

Diversamente do quanto asseverado pelo Tribunal Constitucional, o Conselho
Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, no parecer relativo ao projeto do decreto
que regulamenta a LPMA3%’, posicionou-se contrario a auséncia, na lei, de delimitacio
expressa da idade méxima para o acesso as técnicas de PMA, com vistas a impedir 0 uso
abusivo ou mesmo para evitar riscos a salde das beneficiarias e das criancas resultantes

da aplicacéo das tecnologias reprodutivas3®®,

Para além do estabelecimento de critérios etarios para o acesso de mulheres as
técnicas de PMA, conforme a classificacéo da linha de cuidado pelo Servico Nacional de
Salude, o CNPMA também publicou algumas deliberacbes que tratam da questdo dos
limites de idade para o acesso, de mulheres e homens, as tecnologias reprodutivas, as
quais ndo necessariamente coincidem com as mesmas regras ditadas pela Administragdo

Publica®®,

897 Parecer sem numeracdo, de 10 de novembro de 2016, do Conselho Nacional de Procriagdo
Medicamente Assistida, relativo ao projeto de decreto-lei que procede a regulamentacéo da lei n° 17/20186,
de 20 de junho.

398 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida, parecer sem numeragdo, de 10 de
novembro de 2016, relativo ao projeto de decreto-lei que procede a regulamentacdo da Lei n® 17/2016, de
20 de junho, p. 2.

399 Mesmo antes das referidas Deliberacdes, seja para tentar fixar limite etario a0 homem beneficiario
para o acesso & PMA, seja a mais recente que fixa limite etario & mulher, o CNPMA sempre se manifestou
favoravel a fixacdo de limites e restricdes ao acesso a PMA através do Servico Nacional de Salde com
vistas a uma gestdo eficiente dos recursos publicos, conforme comprova Deliberacdo n° 04/11, de 19 de
julho de 2013, que tratou da admissibilidade do recursos a embrides doados quando se atinjam os limites
de acesso para a realizacéo das técnicas de PMA no ambito do SNS.
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Em relacdo ao homem, o CNPMA, através da Deliberagéo n° 03/11, de 19 de junho
de 2013 havia decidido por fixar, com fulcro na alinea b) do n° 2 do artigo 30° da
LPMA%!, o limite maximo de 60 anos para o homem beneficiario (ou seja, somente
aquele inserido em um relacionamento heterossexual por meio de casamento ou unido

estavel) acessar as técnicas de PMA.

Na referida deliberacdo, o CNPMA reconhece que o legislador ndo exerceu a sua
competéncia para estipular uma idade maxima para o recurso as técnicas de PMA, porém
considerou que o Conselho o poderia fazer no exercicio da atribuicdo residual e justificou
a escolha da idade de 60 anos em analogia a regra prevista no artigo 1979° do Codigo
Civil portugués que fixa a idade méxima na adogao.

No entanto, é importante ressaltar que a regra aplicada na adocdo € a de que a
idade limite do adotante deve ser de 60 anos, conjugada com a imposicao da diferenca de

idade entre o adotante e 0 adotado nédo ser superior a 50 anos.

Caso se entendesse que o limite maximo etario para a adocao devesse ser aplicado
ao acesso as técnicas de PMA, dever-se-ia fixar a idade méxima para a utilizacdo das
técnicas de PMA em 50 anos, para que a diferenca de idade entre os beneficiarios das
técnicas e a crianca ndo seja superior a 50 anos, conforme determina a regra imposta a

adogo*®2,

Sucede, assim, gque a correta aplicacdo por analogia da regra prevista na adocao
para efeito de acesso a PMA deveria considerar o limite maximo para o acesso as técnicas

médicas em 50 anos, sob pena de ndo atender por completo o preceito paradigma.

De notar ainda que a fixacdo de limite de idade maxima do homem em 60 anos
possui grandes chances de ser inobservada no caso de inseminagdo post mortem, em que

o falecido é considerado genitor da crianga para todos os efeitos legais.

400 Portugal, Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, Deliberagdo n° 03/I1, de 19 de
julho de 2013, que tratou da definicdo da idade limite do elemento masculino dos casais elegiveis para a
aplicacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida, revogada, disponivel para consulta em
http://www.cnpma.org.pt.

401 A alinea b) do n° 2 do artigo 30° da LPMA confere ao CNPMA a atribuicio de estabelecer
condicBes para autorizar os centros de salide ministrarem as técnicas de PMA.

402 As criticas feitas por JORGE DUARTE PINHEIRO em O direito da familia, op. cit, p. 173, quanto as
distincBes existentes entre as idades estabelecidas para o acesso a PMA e a adocdo, faz parecer que o Autor
entende que devesse ser aplicado o limite maximo da adogao no acesso as técnicas de PMA.
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No entanto, no ano de 2019, o CNPMA reviu o posicionamento adotado em 2013
quanto a fixacdo de limite de idade do homem e, por meio da Deliberacdo n° 05/111/2019,
de 11 de outubro*®, decidiu ndo mais estabelecer idade maxima para o beneficiario
homem utilizar as técnicas de PMA, sob a justificativa de que a limitacdo etaria outrora

imposta ao elemento masculino ndo mais se adequava ao novo quadro legal instituido®4,

Desta feita, 0 CNPMA, sob a alegacdo, dentre outros motivos, de que a maioria
dos Estados europeus ndo limita a idade maxima do homem para aceder as técnicas de
PMA, concluiu por revogar expressamente o corte etadrio masculino estabelecido
anteriormente em 60 anos e esclareceu que compete ao profissional médico avaliar a

contraindicacéo do acesso do homem as técnicas de PMA por motivo de idade.

No tocante as mulheres, 0 CNPMA, por meio da deliberagdo 15/11, de 2017%,
invocando novamente o poder atribuido pela alinea b) do n° 2 do artigo 30° da LPMA,
entendeu por fixar em carater geral e abstrato o limite etario para a mulher ter acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida, tanto nos centros de salde publicos ou
privados, como sendo o de 50 anos incompletos*®® na data da realizagdo da técnica médica

em especifico.

A referida deliberacéo, ainda em vigor, apresenta como justificativa para a escolha
do limite maximo de idade da mulher para utilizar as técnicas de PMA em 50 anos
incompletos a situacdo natural objetiva da fisiologia das mulheres alcancada pela
menopausa e o principio do superior interesse da crianca. Em relacdo ao marco da
menopausa, considerou-se que a gestacdo levada a cabo no fim da fase reprodutiva
incrementa o risco de patologias impostas ao feto e que, para as mulheres ocidentais, a

menopausa normalmente é alcancada aos 50 anos*®’. Em que pese nido ter sido

403 CNPMA, Deliberacéo 5-111/2019, de 11 de outubro, que reaprecia o limite de idade do elemento
masculino dos casais elegiveis para a aplicacao das técnicas de procria¢cdo medicamente assistida.

404 Mesmo antes da revogagao da Deliberagdo n® 03/11/2013, VERA LUCIA RAPOSO, “Querido, 0p. cit,
p. 214, questionou a legitimidade do CNPMA criar requisitos ndo previstos em lei para a restricdo de
direitos reprodutivos. Na oportunidade, a Autora sustentou que 0 CNPMA j& havia revogado a Deliberagao
n° 03/11/2013 meses apos a edigdo através de um aditamento; no entanto, consideramos que somente no ano
de 2019 o CNPMA veio a fazé-lo explicitamente por meio da Deliberacdo n° 05/111, de 11 de outubro de
2019.

405 Portugal, Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, Deliberacdo n° 15/11, de 20 de
outubro de 2017, que estabelece um limite etario para o acesso as técnicas de PMA por parte das mulheres
beneficiarias, disponivel para consulta em http://www.cnpma.org.pt.

406 A Deliberagdo n° 15/I1 estipula a idade que néo ultrapasse a 49 anos e 365 dias, por isso fazemos
referéncia a 50 anos incompletos.
407 CATHERINE BIGELOW / ALAN B. COPPERMAN, Oocyte, op. cit., p. 187, considera que 51 anos é a

idade com que a populacéo em geral atinge a menopausa. De forma semelhante, BERNARD L. HARLOW /
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explicitamente esclarecido, ao que parece, a remissado ao preceito do superior interesse da
crianga revela a intencdo de limitar a idade da mulher para impedir que filhos tenham

maes com idade avangada.

Na referida deliberagdo n° 15/11/2017, o CNPMA ainda esclareceu que o limite
etario estipulado para as mulheres se aplica, sem distin¢do, nos centros de saude publica
e privada, sob pena de violacdo do principio da igualdade. Foi também dito que o limite
etario é uniforme para todas as técnicas de procriacdo medicamente assistida, sem

distingdo entre cuidados de satde de primeira ou segunda linha.

Além do pertinente questionamento acerca da legitimidade de a entidade
reguladora independente impor limite ao direito a procriar que, por ser reconhecido como
direito fundamental, reclama que restricbes ao seu exercicio estejam previstas na
Constituicdo, novas duvidas surgem quanto ao limite etario que deve ser aplicado as
mulheres para 0 acesso as técnicas de PMA por meio do Servigo Nacional de Salde: se o
limite de 50 anos incompletos para toda e qualquer técnica de PMA de acordo com a
deliberagdo do CNPMA do ano de 2017 ou se o limite escalonado, a depender da
classificacdo dada a técnica médica como sendo de primeira ou segunda linha de
tratamento, conforme definido desde o ano de 2010 e repetido pela tltima vez na Circular

Normativa n° 4/2021, de 04 de mar¢o, da Administracdo Central do Sistema de Saude.

No tocante ao limite de idade maximo da mulher para o acesso as técnicas de PMA
na iniciativa privada, pode-se considerar que a Administracdo Central do Sistema de
Saude ndo detém alcada para regular a relacdo entre particulares e que 0 CNPMA, por
possuir atribuicdo para a regulacdo das técnicas de PMA em todo o territorio portugués,
pode estipular regras de acesso as tecnologias reprodutivas a serem cumpridas pelas
clinicas privadas. Assim, com um pouco menos de polémica, tende-se a ndo levantar
questionamentos acerca da fixacdo do limite maximo de idade da mulher em 50 anos
incompletos para 0 acesso as técnicas de PMA no ambito privado, em que pese a
discrepancia dos limites de idade para o setor publico e o privado sempre evocarem a

desigualdade no acesso aos servigos de salde.

De toda sorte, importa ressaltar o quéo volatil e heterogéneo se mostra a fixacéo
do limite de idade para o acesso as técnicas de PMA: a Administragéo Central do Sistema

LisA B. SIGNORELLO, Factors associated with early menopause, op. cit., p. 4, consideram que a idade média
da menopausa natural € entre 50 e 51 anos.

150



de Saude admitiu, no ano de 2009, o acesso as tecnologias reprodutivas sem imposi¢édo
de limite m&ximo de idade e, a partir do ano de 2010, estabeleceu a limitacdo de idade
maxima para a mulher acessar as técnicas no SNS, com limite de idade diferenciado a
depender da modalidade a ser utilizada. Em relacdo ao homem, em que pese ser
considerado beneficiario das técnicas de PMA. se envolvido em uma relacdo

heterossexual, a administracdo n&o considerou necesséria a fixacdo de limite de idade.

Ja o CNPMA estabeleceu o limite Gnico de 50 anos incompletos da mulher para o
acesso a qualquer modalidade de PMA, e busca a equiparacao do corte etario para ambos
0s servicos publico e privado. Em relacdo ao homem, o CNPMA chegou a fixar a
limitagdo de idade em 60 anos, tendo, no ano de 2019, mudado o entendimento para
abandonar a fixacdo prévia de corte etario, em que pese a mesma justificativa de atender
ao melhor interesse da crianga, consistente em garantir progenitores que exercam 0s
cuidados e a educacao da crianca nas etapas fundamentais de vida, também poder ser
aplicada para impedir 0 acesso de homens em idade avancada as técnicas de PMA.

Além do mosaico de limitaces administrativas impostas ao acesso da mulher as
técnicas de PMA, sem correspondéncia no diploma legal, a pandemia da Covid-19 trouxe

mais flexibilidade ao questionavel critério de elegibilidade.

Em razéo da decretagdo do estado de emergéncia em Portugal por motivo da
pandemia da Covid-19%%®, que ocasionou atrasos inevitaveis no planejamento das
consultas e exames eletivos, o Servi¢co Nacional de Saude editou a Circular Informativa
n° 4/2021/ACSS*®, que acresceu o prazo de 06 meses, para além do limite de idade

imposto anteriormente, para que a mulher possa utilizar as técnicas de PMA*,

O CNPMA, por sua vez, noticiou que em razao dos atrasos verificados seja por
situacbes de infeccdo pela Covid-19, seja pela necessidade de isolamento social dos
beneficiarios das técnicas, solicitou ao Ministro da Salde a suspensdo, por prazo ndo
inferior a um ano, do critério méaximo de idade estipulado pela Administracdo Central do

Sistema de Salde para o acesso da mulher as técnicas de PMA no SNS*,

408 Portugal, Decreto do Presidente da Republica n° 14-A/2020, de 18 de margo.

409 Servico Nacional de Saude, Circular Informativa 4/2021/ACSS, de 04 de margo de 2021.

410 Frise-se que 0 CNPMA também havia deliberado, em 26 de junho de 2020, pelo acréscimo de 6
meses da idade limite para as beneficiarias acederem as técnicas de PMA, em razdo de justificados atrasos
para a efetivagdo consultas, exames e procedimentos médicos em geral decorrente da pandemia da Covid-
19, conforme noticia publicada em seu endereco eletronico oficial.

411 Noticia veiculada no endereco eletronico do CNPMA, acesso em 10/09/2021.
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Em momento anterior ao contexto da pandemia da Covid-19, o CNPMA, por meio
da Deliberagdo n° 4-111/2018, de 22 de junho*'?, manifestou-se pela possibilidade de
transferéncia de embrides criopreservados resultantes de tratamentos anteriores, para
além do limite de 50 anos incompletos da mulher, caso o tratamento anterior ndo tenha

resultado em parto com vida.

Para além da atitude louvavel de postergar o limite etario fixado para o acesso das
beneficiarias as técnicas de PMA, em decorréncia do atraso imposto pela necessidade de
isolamento profilatico da populacdo em geral, o prolongamento do corte de idade
estipulado pelo 6rgdo da administracdo responsavel pela gestdo do servigo publico de
salde comporta reconhecer uma margem de flexibilidade para o uso das tecnologias
reprodutivas no que toca a idade para 0 acesso as técnicas, dissociadas de raz6es médicas

e do risco a saude dos envolvidos.

Regulamentos administrativos que oscilam entre estabelecer o limite maximo em
40, 41 ou 42, ou até mesmo em 50 anos, ndo sao indiferentes para a organizacao do servico
publico, sob o ponto de vista financeiro e da gestdo dos recursos materiais e humanos
disponiveis, tampouco para os beneficiarios que desejam se submeter as técnicas de PMA.

Ademais, a permissdo para prolongar por mais 6 meses 0 acesso as técnicas de
PMA, mesmo diante de um motivo justo e legitimo como é o caso da decretacdo do estado
de emergéncia em Portugal, demonstra que é possivel a flexibilizacdo do critério de
elegibilidade anteriormente previsto, de modo a garantir maior equidade no acesso as

tecnologias reprodutivas.

Além da idade maxima, as circulares normativas do Servico Nacional de Salude
estipulam o nimero maximo de ciclos reprodutivos*® a que as beneficiarias podem se
submeter. Nem a LPMA nem o seu Decreto Regulamentar definem o nimero minimo ou

méaximo de ciclos.

412 CNPMA, Deliberagdo n° 4-111/2018, de 22 de junho, que estabelece um regime excecional que
admite a transferéncia de embrides criopreservados quando os beneficiarios atingiram os limites etarios
estabelecidos nas deliberagfes n° 15- 11/2017 e n° 16-11/2017, de 20 de outubro.

413 SANDRINA MARIA ARAUJO LOPES ALVES / CLARA COSTA OLIVEIRA, Reprodugdo medicamente
assistida: Questdes bioéticas, Revista Bioética, V. 22, 2014, p. 69, explica que para aumentar a taxa de
sucesso da implantacdo ou transferéncia de embriGes, a literatura médica considera que o endométrio deve
encontrar-se na fase da janela de implantacéo, que ocorre entre 0 19° e 0 22° dia do ciclo menstrual de 28
dias, que se inicia com a descarga sanguinea do Utero. A medicina da reproduc¢do contabiliza o ciclo como
iniciado com os procedimentos adotados para a recuperacdo ou captura do 6vulo e concluido com a
transferéncia de um ou mais embrides ao Utero. Por sua vez, a implantagdo é caracterizada pela adesdo do
embrido a parede do endométrio.
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A Circular Normativa n° 15/2019/DPS/ACSS, da Administragdo Central do
Sistema de Saude, confirmada pela Circular Informativa n® 4/2021/ACSS, estabelece o
ndmero maximo de 3 ciclos para cada linha de cuidado (12 linha inducdo de ovulagdo e
inseminacdo intrauterina / 22 linha fertilizacdo in vitro e injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide) e para cada beneficiario das técnicas, podendo ser realizados no mesmo

ano civil.

Cumpre asseverar que as primeiras circulares normativas, em especial a n°
9/2010/ACSS e a 18/2011/UOFC, estabeleceram o numero maximo de 3 ciclos para a 12
linha de tratamento e apenas 1 ciclo para a 22 linha de tratamento, sem explicitar que a

limitacdo era valida pelo periodo de um ano ou do ano em exercicio.

Embora o estabelecimento de ciclos méaximos por beneficiario se justifique diante
da limitagcdo dos recursos publicos disponiveis, o tabelamento prévio do numero de
procedimentos a serem realizados, sem a correspondente avaliacdo terapéutica do caso,
além de limitar o acesso as técnicas de PMA, acarreta na pratica médica corrente de
transferéncia de mais de um embrido a cada ciclo realizado no Servico Nacional de Saude,
na busca de melhores taxas de sucesso de gravidez. Conforme sera visto ainda neste
capitulo, o nimero de embrides a ser transferido tem relacdo direta com a ocorréncia de

gestacdo gemelar, com graves riscos sociais e médicos decorrentes.

E um contrassenso pensar que 0 suposto racionamento de recurso publico,
pretendido com a limitacdo do nimero de ciclos reprodutivos, pode vir a ocasionar maior
impacto financeiro no Sistema Nacional de Salde, no caso de aumento de gravidez
gemelar que, com frequéncia, exige internamento dos bebés em unidade de tratamento

intensivo — UTI, por conta da prematuridade e do baixo peso ao nascer.

Por fim, o ultimo critério de elegibilidade a ser mencionado sera o caso da
utilizacéo reciproca ou simultanea das técnicas de PMA. De acordo com o n° 4 do artigo
6° do Decreto Regulamentar n® 06/2016, ndo é permitido ao casal de mulheres se submeter

as técnicas de PMA de forma simultanea.

De acordo com a regulamentagdo da LPMA, portanto, o casal de mulheres deve
eleger qual delas se submetera as técnicas de PMA, ndo podendo ambas se valerem das

técnicas em simultaneo pelo Servigo Nacional de Salde.
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Para além da vedacdo estabelecida comprometer a taxa de sucesso da gravidez
pelo casal***, posto que diminui pela metade a possibilidade de a gestagdo ocorrer, nota-
se que a regra permite fécil violacdo, no caso de as mulheres se apresentarem no servico
de saude como pretendentes a maternidade avulsa, a ocultar a existéncia do

relacionamento com outra mulher.

Ainda, a vedacao do recurso as técnicas de PMA de forma simultanea pelo casal
de mulheres, impede que a crianca a ser concebida tenha vinculo biolégico com ambas,
0 que pode ser possivel no caso da utilizacdo do évulo de uma das mulheres ser fecundado

em laboratorio e transferido para a outra mulher suportar a gravidez.

Nesse sentido, 0 CNPMA editou a Deliberagdo n° 13-11/2017%%%, em que se
posicionou favoravel a admissibilidade da fertilizacdo reciproca no casal de mulheres,
mesmo diante da vedacdo contida no Decreto Regulamentar, com vistas a atender ao

projeto de maternidade biologicamente partilhado pelo casal de mulheres.

A auséncia de consensos entre os Estados europeus acerca da idade méaxima
adequada para o individuo acessar as técnicas de PMA®® aliada a inexisténcia de
previsdo na LPMA do corte etario estabelecido por 6rgdos da administracdo publica,
levantam davidas quanto a legalidade do critério de elegibilidade para o acesso as
tecnologias reprodutivas e suscita questionamentos no tocante a suposta tentativa de
limitar os beneficiarios das técnicas de PMA por motivos de juizo de valor acerca da
capacidade fisica e emocional para a criacdo e educacdo da crianca a ser concebida,

guando outros indicadores, que ndo o exclusivamente etario, deveriam ser analisados.

A estipulagdo do niimero maximo de ciclos a ser autorizado*'’, desvinculada da

indicacdo terapéutica para o caso, bem como a vedacdo de ambas as mulheres do casal

414 OLIVIA J. CARPINELLO et al, Utilization of fertility treatment and reproductive choices by lesbian
couples, Fertility and Sterility, Vol. 106, n°® 7, 2016, pp. 1710-1712, desenvolveu estudo que conclui que as
chances de gravidez aumentam se ambas as parceiras do casal de mulheres se submeterem as técnicas de
PMA, nomeadamente a inseminacao intrauterina e a inseminacéo heteréloga.

415 CNPMA, Deliberagdo n° 13-11/2017, de 27 de janeiro, que dispGe sobre a admissibilidade ao
recuso a fertilizagao reciproca.

416 De acordo com VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licenga, op. cit., pp. 07-09, informa que a Bélgica
permite a implantacio de embrides ou a inseminacdo em mulher com 48 anos incompletos, na Austria e
Espanha, as mulheres devem iniciar o tratamento no servigo publico de satde antes dos 40 anos e na Suiga,
Islandia e Finlandia ndo ha fixacdo de idade maxima, mas é necessario comprovar que a beneficiaria possui
capacidade fisica e estado de salde que permita suportar a gravidez e o acompanhamento da crianca.

a1 K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity, op. cit., p. 670, aduz que os paises europeus, em média,
custeiam com recurso publico a realizacdo de 3 a 4 ciclos, sendo que a Bélgica abrange cobertura com
financiamento publico de até 6 ciclos reprodutivos, desde que seja adotada a boa pratica médica de
transferéncia Unica de embrido em cada ciclo.
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em se submeterem as técnicas de PMA em simultaneo, a impedir a vinculacéo bioldgica
da crianga a ser concebida com as duas mées, sem que tais hipdteses tenham sido
aventadas pelo legislador, também levam a crer que os documentos normativos que as
previram ultrapassaram os limites concedidos ao gestor publico para a regulamentacao

legal.

A elegibilidade de critérios, tal como a imposi¢édo de limite de idade maximo para
0 acesso as técnicas, assim como a vedacdo, por completo, de acesso as tecnologias
reprodutivas por homens solteiros ou casais de homens, pdem em causa o primado da

universalidade do direito fundamental a procriar atraves das técnicas de PMA.

Pensamos que seja razoavel deixar a avaliagdo médica os argumentos cientificos
favoraveis e os que desaconselham o recurso a tecnologia reprodutiva por motivo da idade
e a quantidade de ciclos a serem utilizados em cada caso, ao invés de 6rgdos da
administracdo estabelecerem, de formarigida, um limite de idade e estipularem para todas
as situacBes o numero de ciclos suficientes, sem considerar as especificidades do caso e
as condicbes pessoais dos beneficiarios, que poderdo, apesar da idade, revelarem

estatisticas promissoras de gravidez*8.

2.4 Principais modalidades de técnicas de procriacdo medicamente assistida e

controveérsias juridicas

No verdo de 2018, as técnicas de procriacdo medicamente assistida completaram
40 anos de utilizacdo, e 0 seu acesso ainda suscita problemas éticos e juridicos de dificil
solucdo. Naguele marco, estimou-se que 7 milhdes de bebé&s nasceram com recurso as

tecnologias reprodutivas*'®.

Na pesquisa de vigilancia global que coletou dados referentes ao ano de 2018

sobre as praticas de técnicas de PMA e contou com a adesdo de 97 paises, restou

418 K. BERG BRIGHAM et. al., The diversity, op. cit., p. 670, informa que dentre os 06 paises europeus
que ndo apresentam limite maximo de idade para o acesso as técnicas de PMA fixado em lei, foram
estabelecidos critérios de idade variados por regido, tamanho da lista de espera ou outros aspectos
considerados pelos centros de salde, a demonstrar que outros fatores incidem na definicdo da idade do
beneficiario para usufruir das tecnologias reprodutivas.

419 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 303. ESHRE aponta o nascimento de 07 milhdes
de bebé através das técnicas de PMA.
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confirmada a existéncia de mais de 6 mil clinicas de reproducéo assistida em atuacéo no

mundo*2°,

De acordo com um relatério elaborado no ano de 2017 sob o patrocinio da Merck,
conhecida empresa alemé& do ramo farmacéutico, e conduzido pela Sociedade europeia de
reproducdo humana e embriologia - ESHRE, a infertilidade afeta aproximadamente 25

milhdes de pessoas na Unido Europeia®??.

Estima-se que, anualmente, séo realizados mais de 2 milhdes de tratamentos de
fertilizacdo in vitro no mundo e que, em alguns Estados, as criangas nascidas com recurso

as técnicas de PMA representem 5-6% dos nascidos vivos*??,

Os dados retratados demonstram que as tecnologias reprodutivas estdo em franca
expansao, com significativo mercado de potenciais beneficiarios das técnicas de PMA.

Para além dos questionamentos que envolvem o uso especifico de cada
modalidade em si, a generalizacdo da utilizacdo das técnicas de PMA associadas a
métodos de engenharia genética implica, muito mais do que o dominio do cddigo
genético, a possibilidade de reescrever o codigo da vida, que valera para os nascidos por

meio das tecnologias reprodutivas.

A constante busca pelo incremento das taxas de sucesso de gravidez move 0s
cientistas a buscarem desenvolver novas técnicas de PMA que, conjugadas entre si,

garantam o resultado esperado.

No entanto, apesar do grande desenvolvimento das tecnologias reprodutivas,
alguns gargalos permanecem estaticos, sem grandes avangos, como a taxa de sucesso da
gravidez com o uso da PMA estabilizada em torno de 25%%3, que pode ndo parecer
sedutor considerando o alto custo financeiro e o desgaste emocional dos pretendentes. As

chances de obter a gravidez ainda é proporcional ao nimero de embrides transferidos,

420 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies’ Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit.,, pp.7-9, promove a compilacdo de dados sobre a PMA realizada no mundo. No ano de 2016, foi
catalogada a existéncia de 5.335 clinicas de reproducdo assistida, enquanto para o0 ano de 2018, foram
confirmadas a presenca de 6.201, sendo 1.500 localizadas na india, 574 no Jap&o, 400 na China, 125 na
Alemanha e 24 em Portugal.

421 EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN REPRODUCTION AND EMBRYOLOGY, A Policy Audit on fertility
Analysis of 9 EU Countries, 2017, pp. 7 e 11, tabela 2.
422 ALBERTO BARROS, Procriagdo Medicamente Assistida: Novos direitos, novos desafios, in

Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida, Coord. Luisa Neto e Rute Teixeira Pedro, Porto, 2017, p.
7.
423 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current challenges, op. cit., p. 3.
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porém tal pratica medica tem como consequéncia o risco de gravidez multipla, com todos

0s riscos médicos e sociais decorrentes para a mée e o bebé.

A LPMA, em seu artigo 2° enumera as técnicas de procriacdo medicamente
assistidas como sendo a inseminacgdo artificial, a fertilizacdo in vitro, a injegéo
intracitoplasmatica de espermatozoides, a transferéncia de embrides, gametas ou zigotos,
o0 diagndstico genético de pré-implantacdo, bem como outras técnicas laboratoriais de

manipulacdo de gametas ou embrides.

No presente item, procurar-se-a caracterizar as principais técnicas médicas
desenvolvidas pela medicina da reproducdo com o objetivo de viabilizar a procriacdo
humana. Embora sejam as principais técnicas de procriacdo medicamente assistida
catalogadas e usualmente utilizadas, nada impede que outras técnicas médicas ja estejam
a ser desenvolvidas ou se encontrem em pleno uso no momento da elaboragéo da presente

dissertacdo.

2.4.1 Inseminacdo artificial e Fertiliza¢do in vitro

A inseminagcdo artificial é reconhecida como uma das primeiras técnicas de PMA
desenvolvida pelos cientistas para promover o encontro dos gametas feminino e

masculino.

A inseminacdo artificial, relatada como pratica médica desde o ano de 1962, é
considerada um procedimento simples e menos invasivo, que consiste no depdsito de
espermatozoides diretamente na cavidade uterina, a facilitar a fecundagdo nos casos em

que ha diminuicdo na motilidade do gameta masculino®?.

Como ja referido anteriormente, notamos um discreto movimento da classe
médica para o abandono gradativo da palavra artificial no campo das tecnologias

reprodutivas, por provocar uma ideia negativa de método industrial de reproducéo.

a4 ESHRE CAPRI WORKSHOP GROUP, Intrauterine insemination, Human Reproduction Update,
Vol.15, n° 3, 2009, pp. 265-266.
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Ja a fertilizacdo in vitro consiste em uma modalidade comprovadamente utilizada
pela primeira vez no ano de 1978*% e o seu aperfeigoamento continuo a mantém como

uma das técnicas mais aplicadas nos laboratérios de medicina da reprodugéo??®.

De forma simplificada, a inseminagdo artificial consiste em levar o
espermatozoide, com o auxilio de um procedimento médico, diretamente ao aparelho
reprodutor feminino, enquanto na fertilizacéo in vitro, o proprio encontro dos gametas

feminino e masculino ocorre em laboratorio.

A tentativa de levar ao esquecimento o atributo artificial, aliada a simplicidade e
economicidade da técnica de inseminacdo, tem implicado a desaceleracdo do uso da
técnica em questdo na préatica clinica dos centros particulares de medicina reprodutiva.
No entanto, estudos médicos atuais ainda apontam as vantagens da inseminacdo artificial
como tratamento de primeira linha de cuidados a saude reprodutiva, dada a sua relacdo

custo-beneficio*?’.

Todavia, ndo se pode negar que foram as outras técnicas de procriacdo
medicamente assistida, notadamente o congelamento de 6vulos e espermatozoides e a
fertilizacdo in vitro, que possibilitaram a mulher e ao homem programar a sua fertilidade

para além do limiar imposto pelo rel6gio bioldgico.

Como dito, a fertilizagdo in vitro traduz-se na formagdo do embrido em meio
externo ao aparelho reprodutor feminino. Como a maioria dos problemas relativos a
auséncia de filhos pelos métodos tradicionais de procriacdo podem ser atribuidos a
dificuldade de encontro dos gametas feminino e masculino, a técnica da fertilizag&o in
vitro foi desenvolvida para eliminar as barreiras existentes a fecundagdo natural.
Fertilizacdo in vitro, portanto, nada mais é que a formacdo do embrido através da

fecundacdo do espermatozoide com o 6vulo propiciada por ambiente laboratorial.

425 A fertilizagdo in vitro foi a técnica utilizada por Patrick Steptoe e Robert Edwards para a
nascimento de Louise Brown. Em 2010, Robert Edwards foi o ganhador do prémio Nobel de medicina, em
reconhecimento ao desenvolvimento, juntamente com Patrick Steptoe (falecido antes da entrega do
prémio), da terapia de fertilizacdo in vitro.

426 ESHRE GUIDELINE GROUP ON GOOD PRACTICE IN IVF LABS et al., Revised guidelines for good
practice in IVF laboratories (2015), Human Reproduction, Vol. 31, n° 4, 2016, pp. 685-686.
421 G. BAHADUR et al., Stakeholder and patients' perspectives for success, risks and cost implications

on 319,105 IVF/ICSI and 30669 1UI cycles suggest 1UIl provides favourable first line treatment option,
Human Reprodution, Vol. 34, 2019, pp. 7-8. Em sentido contrario, desaconselhando a utilizagdo da
inseminacdo artificial por ndo incrementar a taxa de sucesso de gravidez: ESHRE CAPRI WORKSHOP
GROUP, Intrauterine insemination, op. cit., p. 272.

158



Por sua vez, a simplicidade da inseminacéo artificial, por ndo dispor do 6vulo em
ambiente externo ao Utero, ndo permite a investigacao da causa de infertilidade feminina,
tampouco a realizacdo de testes genéticos para confirmar a qualidade do embrido a ser

fecundado.

De acordo com estudos cientificos, 0 niUmero de nascimentos com vida por meio
do recurso a fertilizacdo in vitro € superior a utilizacdo de métodos tradicionais de
procriacdo em mulheres férteis*8. Sem davida, o dominio da técnica de fertilizagdo in
vitro revolucionou a medicina da reproducdo e possibilitou que individuos com os mais

variados problemas de fertilidade possam constituir prole.

Normalmente, a fertilizacdo in vitro segue acompanhada de outra técnica de
procriagdo medicamente assistida que a complementa, exceto no caso de o motivo da
auséncia de filho ser unicamente por dificuldade no encontro natural dos gametas
diversos, hipotese em que a utilizacdo da fertilizacdo in vitro isolada e a consequente
transferéncia do embrido para o aparelho reprodutivo feminino ja sdo suficientes para o

desenvolvimento da gestacéo.

A fertilizacdo in vitro é a técnica de PMA precursora que possibilitou o
desenvolvimento de outras técnicas que, associadas, se predispdem a auxiliar o
amadurecimento dos gametas (estimulagdo ovariana, maturacdo de 6vulos e injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoides), a analisar o sequenciamento de DNA
(diagndstico genético de pré-implantacdo) e promover a adesdo do embrido ao Utero
(transferéncia de embrido). Nenhuma das técnicas listadas, no entanto, teria utilidade se
ndo fosse possivel a fecundacdo dos gametas masculino e feminino fora do corpo da

mulher.

A fertilizacdo in vitro, portanto, pode ser considerada a técnica tronco donde
dependem as outras técnicas de procriagdo medicamente assistida, para juntas
propiciarem a tdo esperada gravidez.

428 CRAIG NIEDERBERGER eét al., Forty, op. cit., p. 207.
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2.4.2 Doacéo de ovulos

A doacdo de dvulos surge concomitante com o avanco da técnica de fertilizacao
in vitro. J& sendo possivel fecundar o 6vulo em laboratorio, a disponibilidade dos gametas

é crucial para o aprimoramento da técnica médica.

Com algumas ressalvas, a medicina da reproducdo ndo fabrica os gametas
feminino e o masculino a partir de outras células humanas em laboratério*?®, o que faz
com que o 6vulo e 0 espermatozoide sejam as matérias-primas indispensaveis tanto para

a reproducéo natural como para a reproducéo assistida.

Na impossibilidade de se obter um 6vulo da mulher infértil, o recurso as técnicas

de procriacdo medicamente assistida depende da doacdo de um dvulo por outra mulher.

No entanto, a doacdo de évulos, ao contrario da doagdo de espermatozoide, €
dificultada por conta de o método de captura do 6vulo sempre ser uma técnica médica

invasiva.

De fato, os primeiros métodos utilizados para a captura de dvulos ndo permitiram
a doacdo de ovulos por mulheres férteis ser uma pratica atrativa. A necessidade de
anestesia geral e a tentativa de destacar o évulo diretamente do endométrio, com risco de
uma gravidez ndo desejada, causou desconforto e danos a satde das mulheres doadoras,

muitas delas com diagndstico de Glceras causadas pela técnica invasiva®®.

Enquanto as células reprodutivas masculinas podem ser obtidas com discricédo e
sem a assisténcia de terceiro, podendo o prdprio doador coletar, armazenar e depositar 0
material diretamente no laboratdrio, a entrega do 6vulo doado, hoje, ainda depende em
muitos casos de algum tipo de anestesia, mesmo que ndo mais a geral, e de uma

intervencdo médica para a coleta do material.

429 Em que pese ha algum tempo ja se ter noticia de pesquisadores na China fabricarem ratos a partir
de dois gametas femininos, o que foi chamado de embrides bi-maternal. MANABU KAWAHARA et al., High-
frequency generation of viable mice from engineered bi-maternal embryos, Nature Biotechnology, Vol. 25,
n° 9, 2007, pp. 1045-1050. Em um estudo mais recente, pesquisadores chineses com atuacdo na
Universidade do Texas obtiveram ratos machos e fémeas a partir de células reprodutivas de dois machaos,
confira em JIAN MIN DENG e et. al., Generation of viable male and female mice from two fathers, Biology
of Reproduction, Vol. 84, 2011, pp. 613-618. Nas duas pesquisas, pelo menos um dos gametas requisitados
na fecundacdo (o0 masculino ou o feminino) foi obtido a partir de célula reprodutiva do género oposto. Na
atualidade, pesquisas cientificas tentam reproduzir gametas a partir de células-tronco.

430 CRAIG NIEDERBERGER ét al., Forty, op. cit., p. 211.
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O procedimento médico atualmente utilizado para a captura do 6vulo é a aspiracao
folicular guiada por ultrassonografia transvaginal que, por mais simples que seja, néo
afasta o risco de causar lesdes nos ovérios da doadora.

As dificuldades que envolvem a doagdo de 6vulos fazem com que disponibilidade
seja infinitamente menor do que na doagéo de espermatozoides e, naqueles Estados que

permitem, o pagamento pela recompensa seja maior*:,

A menor disponibilidade da matéria-prima feminina para a fertilizagéo in vitro
certamente tem impulsionado cientistas médicos a tentar produzir 6vulos com seguranca
em laboratério, derivados de células-tronco. No momento em que tal técnica for
largamente utilizada, a doagdo de dvulos restara superada, bem com a criopreservacao de

ovulos.

2.4.3 Transferéncia intrafalopica de gametas GIFT

Outra técnica desenvolvida nos primérdios pelos especialistas da medicina da
reproducdo consiste na colocacgdo direta do gameta masculino e do 6évulo na trompa de
Falopio*®? para possibilitar a fertilizagdo. Tal método é denominado de transferéncia de

gametas intrafalopica e é conhecida no meio médico por GIFT*3,

Pode-se deduzir que a GIFT é a técnica médica que menos interfere na procriacao
tradicional, dado que a assisténcia médica consiste tdo somente na captura do
espermatozoide e do dévulo em separado e posterior colocacdo através de cateter

diretamente na trompa de fal6pio para a fecundacéo in vivo.

Ser um método de pouca interferéncia médica na reproducao tradicional nao

significa, entretanto, que o procedimento é pouco invasivo, posto que a mulher se submete

431 IRIS G. INSOGNA et al., Association of fresh embryo, op.cit., p. 157, refere que o uso de 6vulos de
doadoras tem aumentado gradativamente nos Estados Unidos e que em 2017 a taxa de nascidos vivos com
0 uso de 6vulos de doadoras aproxima-se de 50%.

432 As trompas de Fal6pio conectam os ovarios ao Utero e é o local onde ocorre a fecundagdo dentro
do aparelho reprodutor feminino. R. E. JONES/ K. H. LoPEz, Human Reproductive Biology, 42 ed., Londres,
2014, pp.159-173.

433 Sigla em inglés que significa Gamete IntraFallopian Transfer.
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a uma cirurgia com anestesia geral (e complicacdes dela decorrentes) para a introdugéo

dos gametas na trompa de Faldpio*®,

Tal método pode ser benéfico no caso de problemas verificados na locomocéo do
espermatozoide ou de liberacdo, pelo ovario, da célula reprodutiva feminina para o

encontro natural com o gameta masculino.

A técnica ainda apresenta beneficios em razéo de possibilitar que pessoas com
restrices a fertilizacdo in vitro por questdes religiosas possam se valer de técnica de
procriacdo medicamente assistida para atingirem o objetivo da procriagdo*®®, dado que a

fertilizacdo ocorre em meio natural e ndo em laboratério.

No entanto, assim como a inseminacéo artificial, a GIFT ndo é considerada uma

técnica de exceléncia pela medicina da reproducéo.

Todavia, a menor probabilidade de éxito, comparada as atuais taxas de sucesso
na gestacdo através de fertilizagdo in vitro**®, caso a técnica médica seja utilizada de
forma isolada, e a exigéncia dos gametas de ambos os participantes e do aparelho
reprodutivo da mulher apresentarem desempenho regular impedem que a GIFT se torne

uma modalidade de PMA conhecida e popular.

Ademais, como a fertilizacdo e a consequente formacdo de embrido ocorrem in
vivo, ou seja, dentro do corpo da mulher, ndo é possivel pensar-se em andlise da
constituicdo bioldgica do embrido para certificar a aptiddo para o desenvolvimento da
gravidez. Na melhor das hipoteses, pode-se conceber a analise prévia dos gametas que

serdo selecionados para a transferéncia intratubéria.

Assim, julgamos que, mais do que as intercorréncias causadas pela utilizacdo de
de anestesia geral, procedimento que é normalmente adotado em um grande nimero de
cirurgias eletivas e / ou mesmo urgentes, é a impossibilidade de diagnostico genético pré-
implantacdo que contribui para o atual desuso, seja da técnica de inseminacao artificial,
seja da GIFT.

434 SHMUEL EVRON / TIBERIU EzRI, Anesthesia and in vitro fertilization, Textbook of Assisted
Reproductive Techniques, 2012, pp. 322-323.

435 Talvez por tal motivo, a técnica foi inicialmente desenvolvida em hospitais lider,ados por médicos
afegdos em Washington, nos Estados Unidos, por volta do ano de 1983. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty,
op. cit., p. 205.

436 CRAIG NIEDERBERGER eét al., Forty, op. cit., p. 205.

162



Se a medicina da reproducéo ja evoluiu ao ponto de permitir uma certificacdo do
embrido formado em laboratério antes de ser transferido para o aparelho reprodutor
feminino, de modo a evitar abortos naturais e aneuploidia®*’, é previsivel que os
beneficiarios das técnicas de procriacdo medicamente assistida, bem como os médicos,

direcionem as suas preferéncias a fertilizacéo in vitro.

2.4.4 Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides ICSI

A técnica de injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, conhecida por ICSI,
que teve a primeira gravidez confirmada no ano de 1992%%, ¢ a modalidade de procriacéo

medicamente assistida usualmente utilizada nos casos de infertilidade masculina.

Consiste na colheita e tratamento do espermatozoide antes da sua introdugéo no
aparelho reprodutor feminino**®. Cientistas médicos descobriram que mesmo nos casos
de azoospermia, que é a auséncia de espermatozoide no esperma masculino, é possivel
aspirar células reprodutivas diretamente do testiculo, matura-Ilas in vitro e posteriormente
introduzir diretamente na trompa de Fal6pio ou mesmo proceder toda a fertilizacdo em

laboratdrio*4°,

Assim, a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides foi concebida justamente
para os casos de infertilidade masculina, em que o espermatozoide é submetido a
tratamento em laborat6rio para recompor as partes ausentes da célula reprodutiva, para

depois ser injetado de forma isolada no dvulo, dentro do corpo da mulher.

Por mais que sejam regularmente realizados estudos para controle das condicGes

de salde dos nascidos por meio das técnicas de procriagdo medicamente assistida, fato é

437 O conceito de aneuploidia seré descrito no item 2.4.5, em conjunto com o diagnostico genético de
pré-implantacao.
438 AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE AND SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE

TECHNOLOGY, Intracytoplasmic sperm injection (ICSI) for non—-male factor indications: A committee
opinion, Fertil Steril, VVol. 114, n® 2, 2020, p. 239.

439 MARIA DE FATIMA OLIVEIRA DOS SANTOS, Injecdo intracitoplasmética de espermatozoides:
Questdes éticas e legais, Revista Brasileira de Saide Materno Infantil, Vol. 10, 2010, p. 290, refere que se
trata da inje¢do de um Unico espermatozoide vivo no citoplasma do 6vulo.

440 DEREK KEATING et al., ICSI from the beginning to where we are today: Are we abusing I1CSI?,
Global Reproductive Health, Vol. 4, n° 3, 2019, pp. 1-2. Dentre os autores do artigo, encontra-se Gianpiero
D. Palermo, apontado como o precursor do desenvolvimento da técnica de ICSI.
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que muitos dos bebés nascidos através da técnica de injecdo intracitoplasmatica de

espermatozoides, sequer atingiram a idade reprodutiva.

O primeiro nascimento obtido através da técnica, ocorrido no ano de 199244,
trouxe tanta euforia que médicos passaram a utilizar largamente a injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoide como tratamento para a infertilidade masculina

antes que se fosse confirmada a seguranca do procedimento®42,

Fato € que, até a data presente, a ciéncia médica ndo descarta a possibilidade da
utilizacdo e tratamento de célula reprodutiva imatura do homem infértil importar em

transferéncia da mesma condicdo de infertilidade para os filhos.

Diversos estudos cientificos passaram a demonstrar o aumento de casos de
aneuploidia**® nos embrides formados a partir da técnica de ICSI bem como a
confirmacdo de que criancas de ambos 0s sexos, nascidas a partir do uso da técnica de

ICSI, herdaram algumas modalidades de infertilidade®*.

Ou seja, a utilizacdo em larga escala da técnica de micromanipulacdo de
espermatozoide de homem estéril é responsavel por transmitir a condicao de infertilidade

para a préxima geracdo de nascidos com recurso a técnica de ICSI.

a4l IAN CRAFT e et. al, Fertilising ability of testicular spermatozoa, The Lancet, Vol. 342, n° 8875,
1993, p. 864.
442 DAVID M. NUDELL / LARRY I. LIPSHULTZ, Is intracytoplasmic sperm injection safe? Current status

and future concerns, Current Urology Reports, Vol. 2, n° 6, 2001, pp. 423, informam que no ano de 1998,
40% dos quase 62.000 ciclos de fertilizagdo in vitro realizados nos Estados Unidos associaram a técnica de
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide.

443 O conceito de aneuploidia sera descrito no item 2.4.5, em conjunto com o diagndstico genético de
pré-implantacéo.
444 DAVID M. NUDELL / LARRY I. LIPSHULTZ, Is intracytoplasmic, op. cit., p. 423; LUCIANA SEMIAO

FRANCISCO et al, Assisted reproductive technology outcomes in azoospermic men: 10 years of experience
with surgical sperm retrieval, The Aging Male, V. 13, n° 1, 2010, pp. 44-50; DAVID C. PAGE ¢ et. al., Men
with infertility caused by AZFc deletion can produce sons by intracytoplasmic sperm injection, but are
likely to transmit the deletion and infertility, Human Reproduction, V. 14, n® 7, 1999, p. 1725; J. P.
MULHALL e et. al., Azoospermic men with deletion of the DAZ gene cluster are capable of completing
spermatogenesis: fertilization, normal embryonic development and pregnancy occur when retrieved
testicular spermatozoa are used for intracytoplasmic sperm injection, Human Reproduction, V. 12, n® 3,
1997, p. 507; PAUL DEVROEY /ANDRE VAN STEIRTEGHEM, A review of ten years experience of ICSI, Human
Reproduction Update, Vol. 10, n° 1, 2004, pp. 21-22; I0OANNIS GEORGIOU et al., Genetic and epigenetic
risks of intracytoplasmic sperm injection method, Asian journal of andrology, Vol. 8, n° 6, 2006, p. 644.
Mais uma vez, repita-se que MICHAEL J. DAVIES e et. al., Reproductive, op. cit., pp. 1805-1806, demonstra
0 aumento do risco de anomalias congénitas, defeitos cardiovasculares e paralisia cerebral serem
transmitidos para a crianga concebida através das técnicas de procriagdo medicamente assistida, em
comparagao com uma gravidez esponténea, e que dentre as técnicas de procriagdo medicamente assistida,
0 uso da injecdo intracitoplasmatica de espermatozide torna o aumento do risco de aneuploidia mais
significativo.
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O proprio ato de injetar espermatozoides sem motilidade no interior do 6vulo com
0 auxilio de uma enzima digestiva para possibilitar a penetracdo na membrana celular

pode causar danos ao embrido**.

Surpreende que, fora do @mbito dos artigos médicos cientificos, ndo se encontrem
informagBes que ressaltem a correlagdo entre o uso da técnica de injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoide e a alta probabilidade de transmissdo da

infertilidade ou outras alteracfes genéticas para os descendentes.

De acordo com os dados compilados pela Federagéo Internacional das Sociedades
de Fertilidade (IFFS) de 2019, a ICSI é permitida em quase todos os Estados que
responderam a pesquisa, com exce¢do Unica da Grécia, porém apenas 34% dos Estados

possuem regulamento sobre a aplicagdo da técnica de PMA em questdao*4®.

No caso de Portugal, a LPMA, além de ndo exigir o esclarecimento especifico dos
riscos que envolvem a utilizacdo da técnica de ICSI, autoriza o uso da tecnologia
reprodutiva sem qualquer restricdo, o que faz parecer que ndo existem riscos graves

associados ao seu uso.

N&o se pode menosprezar as consequéncias que poderao advir do uso desenfreado
da técnica de ICSI, se até 0 momento a ciéncia médica ndo consegue calcular a dimenséo
da transmissao vertical das alteracdes genéticas. Mesmo que as consequéncias advindas
para a salde da prole restrinjam-se aos transtornos causados pela infertilidade, nédo parece
legitimo subordinar todos os filhos nascidos com recurso da técnica de ICSI ao exercicio

da paternidade bioldgica somente com o auxilio da mesma técnica.

Assim até mesmo a inofensiva técnica da injecdo intracitoplasmética de
espermatozoide, que possui a louvavel particularidade de possibilitar ao homem estéril
gerar filhos bioldgicos e afastar a necessidade de se socorrer da inseminagdo
heteréloga*’, ndo esta dissociada de incremento de riscos para a prole.

Mesmo que se considere os quarenta anos de utilizacdo da técnica de injecdo

intracitoplasmatica de espermatozoides, o0 que ndo & o caso, pois a técnica foi

445 DAVID M. NUDELL/ LARRY I. LIPSHULTZ, Is intracytoplasmic, op. cit., p. 428. Robert E. Brannigan
e Craig Niederberguer aduzem que o uso da pentoxifilina, usualmente utilizada para criopreservar o
espermatozoide, pode causar toxidade no embrido. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 298.

446 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., pp. 93 e 97.
a47 Inseminagdo heterologa consiste na utilizacdo de gameta de terceiros para a formagéo do embrido.
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desenvolvida muito posteriormente a fertilizacdo in vitro*#®

, ainda nao se afastou por
completo a possibilidade de o filho concebido atraves da ICSI também estar acometido
pela infertilidade ou outras mutacBes genéticas decorrentes da manipulacdo e tratamento

do gameta masculino em laboratorio*+°,

Tal como as demais técnicas de procriagdo medicamente assistida, a injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoides também afasta ou ignora a selecdo natural, no
momento em que os melhores espermatozoides e os mais aptos a fecundacdo serdo

selecionados.

Afinal, guem controla a selecdo dos gametas e embrides mais aptos? Por mais que
a maioria dos ordenamentos juridicos proiba expressamente a escolha do sexo, tal
proibicéo, se persistir na préatica, so atinge os casais ou 0s beneficiarios das técnicas de
procriacdo medicamente assistida.

O médico que possui a informacdo do sequenciamento genético dos gametas e do
embrido e detém a competéncia para a escolha daquele que sera implantado no Gtero,
invariavelmente seleciona o sexo da crianga a ser concebida, por mais que essa

caracteristica no seja a primordial para a escolha do embrio*°.

A persisténcia de duvida acerca dos efeitos advindos a fertilidade e & saide da
crianga nascida ap6s o uso da técnica de injecao intracitoplasmatica de espermatozoides
recomenda que o legislador regulamente o acesso e a utilizacdo em especifico da

tecnologia reprodutiva.

2.4.5 Estimulacgéo ovariana

A maioria das técnicas de procriacdo medicamente assistida desembocam para

que a fertilizacdo ocorra em laboratério, ou seja, para a juncdo do gameta masculino ao

448 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., pp. 195 e ss. O autor refere que a técnica foi
primeiramente desenvolvida com sucesso pelo médico italiano Gianpiero Palermo durante um estagio no
Centro de Medicina Reprodutiva do Hospital Universitario de Bruxelas no ano de 1992.

449 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 197.

450 O relatério do IFFS, de 2019, retrata a contradi¢do de, apesar de poucos Estados permitirem
abertamente a utilizacdo do DGPI para a selecdo do sexo do embrido, quantidade menor de Estados possuem
regulamentos que proibem a sele¢do do sexo. SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility
Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op. cit., p. 138.
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gameta feminino, em meio externo ao aparelho reprodutivo feminino. Dessa forma,
demonstrava-se indispensdvel o desenvolvimento de técnica médica que permitisse a

colheita de células reprodutivas femininas, conhecidos por évulos ou ovocitos.

Diverso da simplificada obtencéo de espermatozoides, que pode ocorrer em meio

externo, a captura de um 6vulo demanda técnicas mais complexas.

Os primeiros desafios dos cientistas foram desenvolver um protocolo que
possibilitasse a obtencdo de mais de um 6vulo por vez, para aumentar linearmente a
disponibilidade de embrides a serem desenvolvidos em laboratorio, o que, por sua vez,

aumenta as chances de sucesso da gravidez.

Tal método é conhecido por estimulagdo ovariana e tem por objetivo induzir a
mulher a produzir mais de um 6vulo em cada ciclo reprodutivo com vistas a aumentar a

disponibilidade de material organico necessario a formacao do embrido.

De acordo com a Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e Embriologia -
ESHRE, a pratica médica adota variados protocolos de estimulacdo ovariana, com a
inclusédo de diferentes medicamentos na paciente, com o objetivo de a mulher produzir de

5 a 10 dvulos por ciclo, ao invés de apenas 142,

No método tradicional de procriacdo, a mulher tem uma tendéncia de produzir
apenas um 6vulo para cada ciclo reprodutivo. Todavia, cientistas médicos descobriram
que, ao dosar uma certa quantidade de horménios e medicamentos a mulher, é possivel

induzir o seu sistema reprodutivo a produzir mais de um 6vulo por ciclo menstrual.

Movidos pela busca de um nimero cada vez maior de 6vulos por ciclo, com vistas
inclusive a uma possivel doacdo de 6vulos para mulheres que ndo o conseguissem obter,

muitas mulheres sofreram danos a satide pelo excesso de estimulagio ovariana®®?,

451 THE ESHRE GUIDELINE GROUP ON OVARIAN STIMULATION, ESHRE guideline: Ovarian
stimulation for IVF/ICSI, Human Reproduction Open, Vol. 2, 2020, p. 2.
452 LoUAY S. Louls e et. al., The relationship between infertility treatment and cancer including

gynaecological cancers, The Obstetrician & Gynaecologist, Vol. 15, n® 3, 2013, pp. 177-183, traz uma
sintese de todos 0s estudos cientificos que ja tentaram relacionar os tratamentos para a infertilidade com a
incidéncia de cancer e conclui que ha evidencias fortes para se associar o uso de medicamentos que
estimulam a ovulacéo, tal como o citrato de clomifeno, com o aumento de cancer no Utero, podendo levar
também a cancer no endométrio. Embora os dados estatisticos até 0 momento conhecidos ndo sugiram o
aumento de céancer infantil nas criangas nascidas com recurso a estimulagdo ovérica, 0 Autor sugere a
vigilancia continua dos nascimentos originados pela PMA para acompanhamento da tendéncia futura, p.
181.
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A técnica de maturacdo in vitro de évulos consiste em um método complementar
a estimulacdo ovariana, em que se coleta o 6vulo ainda sem o desenvolvimento necessario

e recorre-se ao seu amadurecimento em meio laboratorial.

Tal técnica é benéfica em caso de a mulher ser surpreendida com o diagndstico de
uma doenca que requeira tratamento imediato e que afete a sua capacidade reprodutiva,
como no caso de um cancer, e queira conservar alguns 6vulos para o desenvolvimento de
gestacdo no momento mais adequado, mas nao tenha tempo suficiente para a maturagéo

dos évulos in natura.

Também € possivel se pensar que, nos casos em que ha alguma falha do aparelho
reprodutivo feminino no amadurecimento do 6vulo, a técnica de maturacdo in vitro de
Ovulos viabiliza a procriacdo sem recurso a doacao de 6vulos de terceiros ou, no caso

especifico, terceiras.

No entanto, a simples coleta do 6vulo do tecido ovariano nédo é tida como inocua,
ja que comumente causa fissuras, traumas na estrutura pélvica e hemorragias*:. O
método mais usual para a retirada mecanica dos évulos se da por meio de aspiracdo ou
passagem de cateter pelo ovario, o0 que pode causar lesbes e comprometer a formacéao de

novos ovulos.

Além disso, o atual desenvolvimento da ciéncia da epigenética, que consiste em
analisar o impacto dos estimulos ambientais na atividade genética®*, levanta dividas
sobre os beneficios a salde do bebé que ira nascer em sequéncia ao recurso a técnica de

maturagdo de 6vulos, que demanda maior tempo de exposicdo da célula reprodutiva e,

453 VERA LUCIA RAPOSO, “Querido, op. cit, pp. 219-220, refere que a técnica médica para a retirada
dos 6vulos pode ocasionar sangramento e infec¢do no ovario, e que normalmente tais riscos ndo sdo
informados a mulher.

454 A ciéncia da epigenética, que significa literalmente controle sobre os genes, é um dos ramos da
biologia em franca expansdo. Os cientistas estudam como os estimulos ambientais modificam o DNA das
ceélulas sem alterar o seu sequenciamento genético. Fala-se que mecanismos epigenéticos, que definem a
atividade genética e também séo responsaveis por determinar a doenca, sdo transmitidos a descendéncia.
BRUCE H. LIPTON, A biologia da crenca, Sdo Paulo, 2007, pp.78-85; GENEVIEVE P. DELCUVE e et. al.,
Epigenetic control, Journal of cellular physiology, Vol. 219, n° 2, 2009, pp. 243-250 e ANNA PORTELA /
MANEL ESTELLER, Epigenetic modifications and human disease, Nature biotechnology, Vol. 28, n° 10,
2010, pp.1057-1068.

168



por consequéncia, do embrido, a cultura produzida em laboratorio, a influenciar as

primeiras e importantes divisdes celulares*® 4%,

A American Society for Reproductive Medicine - ASRM, em uma diretriz
atualizada no ano de 2021, ainda reconhece que ndo é possivel atestar a seguranca da
pratica de maturacao in vitro de 6vulos em relagdo a malformacéo e ao desenvolvimento

das criangas concebidas com recurso a técnica®’.

Com o dominio da técnica de criopreservacdo de dvulos, que serd adiante
detalhada, a estimulagdo de ovario ganhou novo impulso com vistas a ndo apenas
possibilitar a mulher infértil utilizar as técnicas de fertilizacéo in vitro, mas também para
possibilitar a mulher, até entdo sem diagnostico médico de doenca, programar e preservar

a sua fertilidade.

Ocorre que, estudos cientificos continuam a apontar que a técnica de estimulagéo
ovariana causa risco aumentado do cancer de mama e da sindrome de hiperestimulacéo

ovariana, a incutir sérios agravos a satide da mulher%,

Médicos e cientistas ainda se debrucam para definir a dosagem adequada de
horménios e medicamentos para a estimulacdo ovariana a qual ndo comprometa a satde
da mulher, porém ndo abandonam a necessidade premente de a indUstria de a reproducao

obter mais de um 6vulo a cada ciclo reprodutivo.

455 Nesse sentido, SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance
(IFFS) 2019, op. cit., p. 89.
456 Por curioso, na década de 30 do século passado, ALDOUS HUXLEY, Admiravel mundo novo, 1°ed.,

Londres, 1932, pp. 46-51, descreveu a constituicdo de embrifes em laboratorio com a utilizagdo de liquidos
e “pseudosangue” na cultura das células como um método de condicionamento das futuras criangas a
aceitarem as limitaces das castas sociais a que estavam destinadas. Os embrides pertencentes as castas
inferiores eram embebidos em solugdo com poucos nutrientes disponiveis, para serem condicionados a
escassez de alimentos e outras condi¢Bes de vida degradante. Mesmo que se trate de obra literéria de ficgdo
cientifica, a riqueza da descricdo dos métodos utilizados no laboratério de incubadora de embrides,
sobretudo na época em que foi escrita, nos faz pensar se a cultura utilizada para a conservagéo dos embrides
em laboratério, nos tempos atuais, é realmente inofensiva ou, ao revés, tem aptiddo para desencadear
reacOes nas células prejudiciais ao bom desenvolvimento psiquico.

457 PRACTICE COMMITTEES OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, THE SOCIETY
OF REPRODUCTIVE BIOLOGISTS AND TECHNOLOGISTS, AND THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE
TECHNOLOGY, In vitro maturation: A committee opinion, Fertility and Sterility, Vol.115, n° 2, 2021, p. 301.
458 D. VASSARD et al, Assisted reproductive technology treatment and risk of ovarian cancer: A
nationwide population-based cohort study, Human Reproduction, Vol. 34, n® 11, 2019, pp. 2290-2296. O
estudo demonstra que as mulheres que se submeteram a estimulagdo ovariana tiveram risco aumentado de
cancer de mama em relacdo as mulheres que ndo fizeram tratamento de estimulagdo ovariana. O estudo
também apontou que, dentre as mulheres expostas ao tratamento de estimulacdo ovariana, as mulheres
acima de 40 anos tem o risco de cancer de mama acentuado.
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A ESHRE, em data recente, reconheceu que até o0 momento inexistia protocolo
baseado em evidéncias para a padronizacéo da técnica de estimulagdo ovariana, fato que
motivou a necessidade de publicar uma diretriz para 0 manejo adequado da técnica em

especifico®®.

A novel diretriz da ESHRE, do ano de 2020, elenca 84 recomendacGes, aponta
praticas médicas usuais de uso conjugado de metformina, hormdnio do crescimento (GH),
testosterona, deidroepiandrosterona, aspirina e sildenafil como ndo recomendadas, assim
como lista outras intervenc@es recorrentes como totalmente desaconselhadas. No entanto,
como a propria ESHRE reconhece, nem mesmo as recomendacdes positivas acerca da
dosagem e tipos de medicacdes sdo apoiadas em evidéncias de alta qualidade*®°.

A auséncia de acordos médicos acerca da dose segura a ser utilizada na
estimulagdo ovariana é um aspecto negativo da procriacdo medicamente assistida que nao
pode ser relegado. S&o frequentes os danos, causados pela estimulacdo ovariana, a saude

da mulher que se submete a fertilizacdo in vitro.

A sindrome de hiperestimulacdo ovariana (OHSS) é uma consequéncia grave
decorrente do uso excessivo de horménios para forcar o ovario a maturar mais de um
foliculo por ciclo menstrual e pode levar até a morte. Mesmo com a constante alteracédo
dos medicamentos e das doses a serem administradas nas pacientes, a estimulagéo
ovariana continua sendo uma préatica padrdo nos processos de fertilizacdo in vitro. No
entanto, até o presente, nao se conseguiu descartar o risco a saude da mulher associado

a0 uso de hormdnios para se induzir a ovulagio®®*.

N&do foi a auséncia de informacdo acerca dos riscos inerentes a excessiva
administracdo de medicamento para a estimulacdo ovariana que permitiu o amplo uso do
protocolo como medida prévia a fertilizacdo in vitro. Pelo menos desde 1971, data
anterior ao primeiro nascimento do bebé& humano como resultado da técnica de

fertilizacdo in vitro, ja se tinha conhecimento da relagdo entre o uso de drogas para

459 THE ESHRE GUIDELINE GROUP ON OVARIAN STIMULATION, ESHRE guideline: Ovarian
stimulation, op. cit., p. 1.

460 THE ESHRE GUIDELINE GROUP ON OVARIAN STIMULATION, ESHRE guideline, op. cit. p. 8.

461 No mesmo sentido, PRATAP KUMAR e et. al, Ovarian hyperstimulation syndrome, Journal of

Human Reproductive Sciences, Vol. 4, n° 2, 2011, pp. 70-75.
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turbinar a producao de 6vulos e o incremento no risco de desenvolver cancer de ovario*®?.

Hoje esse risco ainda ndo foi eliminado*®3,

Estudos cientificos mais recentes demonstram que uma estimulacao ovariana com
a utilizacdo de menos medicamentos e horménios produz menos 6vulos em relacdo a
estimulagdo convencional, porém € capaz de proporcionar a mesma quantidade de
464

embribes viaveis Assim, além do risco a saude da mulher, a estimulacdo ovariana

ainda oferece risco de gerar embrides com aneuploidias.

A excessiva colheita de gametas necessarios para a formacgdo dos embrides bem
como 0 seu armazenamento também constituem um problema da bioética. Além de danos
que podem ser causados a saude da mulher por meio da estimulacéo ovariana direcionada
a obtencédo de mais de um 6vulo por ciclo®®®, ha grandes discussdes juridicas acerca do
destino a ser dado aos embrides concebidos em decorréncia da disponibilidade de évulos

recolhidos e que ndo foram utilizados.

O movimento em favor da transferéncia Ginica de embrido, que sera detalhado mais
adiante, posiciona-se no sentido de que é possivel ter a quantidade de bebés que desejar,
desde que seja um em cada gravidez. A técnica da transferéncia Unica de embrido pode
contribuir para a diminuicdo do tempo de estimulacdo ovariana e da quantidade de
hormonios a serem administrados & mulher, j& que a intengdo serd utilizar um évulo por

vez a cada transferéncia embrionéria.

462 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Incessant ovulation: A factor in ovarian neoplasia?, The Lancet,
1971, p. 163.
463 EvA GLUD e et. al., Fertility Drugs and Ovarian Cancer, Epidemiologic Reviews, Vol. 20, n° 2,

1998, p. 253 e MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current, op. cit., p. 8.

464 Esther B. Baart e outros autores demonstraram que maiores doses de medicagdo na estimulagdo
ovariana acarretam na constituicdo de embribes in vitro com aneuploidia, considerados inviaveis para
implantacéo uterina e sugerem que a administracdo de menor dose de hormdnio impacta menos na salde
da mulher e tem o efeito de igualar a quantidade de embrides aptos a transferéncia. ESTHER B. BAART e et.
al., Milder ovarian stimulation for in-vitro fertilization reduces aneuploidy in the human preimplantation
embryo: A randomized controlled trial, Human Reproduction, Vol. 22, n°. 4, 2007, pp. 980-988.

465 Bahia Jahromi e outros autores aduzem que como cada organismo responde de uma forma a
inducdo da ovulagdo, nenhuma delimitacdo na concentracdo de horménios impede a manifestacdo da
sindrome de hiperestimulacéo ovariana, devendo as pacientes serem continuamente monitoradas e as doses
de administracdo do horménio ser de acordo com as caracteristicas individuais. Os danos a satide da mulher
envolvem alteracBes hemodindmicas, disfuncdo hepética, manifestacdes pulmonares, hipoglobulinemia,
morbidade febril, eventos tromboembolicos, tor¢do anexial, manifestacbes neurolédgicas e risco de morte.
BaHIA NAMAVAR JAHROMI et al., Ovarian Hyperstimulation Syndrome: A Narrative Review of Its
Pathophysiology, Risk Factors, Prevention, Classification, and Management, Iranian Journal of Medical
Sciences, V. 43, n° 3, 2018, pp. 248-252. Por sua vez, ndo hé, a partida, maleficios a saide na colheita da
célula reprodutiva masculina, dada a presenga de milhGes de espermatozoides em cada dispersao.

171



Antes dessa mudanca de postura, ndo era raro que a mulher submetida as técnicas
de procriacdo medicamente assistida fosse contemplada com gestagdo mdaltipla, como
uma consequéncia inevitavel do acesso a técnica médica. A antiga necessidade de
transferéncia mdltipla de embriGes para se alcancar taxas satisfatorias de gravidez

também contribuiu para os quadros de sindrome de hiperestimulagio ovariana*®.

A auséncia de protocolos médicos firmes que estabelecam préaticas seguras de
estimulacdo ovariana e transferéncia unica de embribes, aliada ao fato de as clinicas
reprodutivas seguirem seus proprios regramentos internos em busca de alcancar
patamares mais altos de taxa de sucesso, convoca a atuacdo legislativa para disciplinar

regras minimas sobre o assunto.

2.4.6 Diagnostico genético de pré-implantacdo DGPI

Em regra, ndo se utiliza apenas uma técnica de procriagdo medicamente assistida
de forma isolada, ja que todas estdo umbilicalmente interligadas, umas se beneficiando

do avanco de outras.

Embora seja comum pensar que o diagnostico genético de pré-implantacdo néao
constitui uma modalidade de procriacdo medicamente assistida propriamente dita, posto
que sua utilizacdo ndo resulta na fecundacao, a dependéncia de outras técnicas de PMA,
associadas ao seu uso para afastar doencas genéticas, fez com o que o DGPI esteja

inserido na prética corrente das tecnologias reprodutivas.

De toda sorte, o artigo 2° da LPMA identifica o diagnostico genético de pré-
implantagcdo como uma modalidade de técnica de procriacdo medicamente assistida.

A primeira referéncia ao diagnostico genético pré-implanta¢do remonta ao ano de
1989. Nesse ano, a equipe médica do Hospital Hammersmith de Londres, comandada
pelo Dr. Alan Handyside, informou & comunidade médica sobre a realizagdo com sucesso

466 Bart C. J. M. Fauser e Basil C. Tarlatzis confirmam que a sindrome da hiperestimulagéo ovariana
esta diretamente relacionada com o nimero de foliculos induzidos & maturagdo. CRAIG NIEDERBERGER et
al., Forty, op. cit., p. 264. J. SMITZ e et. al, Incidence of severe ovarian hyperstimulation syndrome after
GnRH agonist/HMG superovulation for in-vitro fertilization, Human Reproduction, V. 5, n° 8, 1990, pp.
933-937, estimaram a incidéncia da sindrome da hiperestimulacdo ovariana de 0,2 a 1% dos ciclos
reprodutivos com o uso do método para aumentar a disponibilidade de 6vulos.
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de uma bidpsia nos blastomeros para a identificacdo de defeitos nas células embrionarias

antes da sua transferéncia para o tero materno®®’.

No entanto, o desenvolvimento da técnica de diagndstico de pré-implantacéo, que
permite identificar previamente possiveis ma formacfes do embrido concebido em
laboratério, constitui 0 marco para o inicio da atividade de selecdo de embrides e o

inevitavel descarte daqueles considerados inserviveis.

A técnica de diagnostico genético de pré-implantacdo consiste na remocdo de
células do embrido constituido apos fertilizacdo in vitro com vistas a identificar possiveis
ma formacGes que comprometam o desenvolvimento da gravidez e possibilitar a selecdo
do embrido ndo afetado para a implantacéo uterina. A técnica, portanto, possui natureza
invasiva, com a extracdo de células em estagios iniciais, e seria mais adequada se fosse

denominada de bidpsia genética de pré-implantacéo.

Em data recente, a ESHRE informou que o termo diagndstico genético de pré-
implantacdo foi substituido por teste genético de pré-implantacdo, a confirmar que a

técnica é além da simples analise de imagens de moléculas*®®,

A técnica do DGPI distingue-se do diagndstico genético pré-natal, pois é realizada
sobre o material que esta fora do Utero e em um estagio embrionario composto por poucas
células, retratado pela ciéncia médica como bidpsia em embriGes no estagio de
blastdmero*®®. Assim, o salto desafiador da técnica foi permitir a retirada de células do

embrido in vitro para bidpsia sem comprometer a viabilidade e a seguranca gestacional.

A andlise genética é feita através da amplificacdo do fragmento de DNA colhido
da célula retirada do embrido, de forma a avaliar a existéncia de doencas congénitas.

Nesse estagio, ja é possivel identificar o sexo da crianca com precisao*’°.

467 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 191.

468 ESHRE PGT CONSORTIUM STEERING COMMITTEE et al, ESHRE PGT Consortium good practice
recommendations for the organisation of PGT, Human reproduction open, n® 3, 2020, p. 5. Apesar da
ESHRE indicar a renomeacdo da técnica para teste genético de pré-implantacéo, com sigla em inglés PGT,
observamos que o termo DGPI nédo foi de todo abandonado, conforme se observa da doutrina citada ao
longo do capitulo e a reférencia contida na LPMA, razdo pela qual optamos por continuar a designar a
técnica por DGPI.

469 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., pp. 225 e 230. Santiago Munné demonstra que a
biopsia no embrido ndo esta livre de causar efeitos prejudiciais e que cientistas médicos tentam desenvolver
nova técnica para proceder a analise do DNA no fluido utilizado para a criopreservacdo do embrido, com o
intuito de obstar medidas invasivas.

470 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 225.
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A LPMA autoriza o rastreamento genético pré-implantacional para aneuploidia e
doencas genéticas graves, conforme redagdo do artigo 28°*'!. Diversas doengas
resultantes da aneuploidia sdo causas de abortos espontaneos na gravidez natural.

Aneuploidia é a exclusdo ou a inclusdo de um ou mais cromossomos no caridtipo
considerado normal. Tais defeitos dao ensejo a doencas genéticas, sendo a mais conhecida
a Sindrome de Down. Estima-se que 25% dos abortos espontaneos sdo causados por

aneuploidia, o que a torna a principal causa de perda da gravidez*’2.

Como o protocolo da fertilizagdo in vitro implica na implantagdo do embri&o no
colo uterino apdés 3 ou 5 dias de fecundacdo, na maioria das vezes com abundante
medicalizacdo para forcar o estabelecimento da gravidez, o uso da DGPI se mostra
imprescindivel para certificar se da fecundagdo dos gametas, em laboratorio, resultou um
embrido saudavel, ja que a excessiva medicalizagdo para a sua implantacdo desativa o

sistema natural de aborto espontaneo.

Observe-se que a legislagdo ndo autoriza a utilizacdo do DGPI para a selecdo das
caracteristicas genéticas do embrido ou do sexo da crianga, conforme previsdo do n° 2 do
artigo 7° da LPMA*". No entanto, por ndo estabelecer o nimero maximo de gametas
coletados e embrides constituidos in vitro, o atual regramento legal possibilita
implicitamente a utilizacdo do DGPI em um ndmero ilimitado de vezes, dado que

qualquer embrido constituido em laboratério pode desenvolver aneuploidia.

Mesmo diante da proibicao da utilizacdo do DGPI para a selecdo de caracteristicas
genéticas e sexo da crianca, consideramos a regra de dificil aplicacdo para a classe
médica. Se 0 médico geneticista foi incumbido de decifrar toda a cadeia de DNA para a
identificacdo de doencas genéticas, mesmo que apenas as decorrentes de aneuploidias, é

certo que outras caracteristicas genéticas resultardo reveladas.

Assim, entendemos que a proibicdo de selecdo de caracteristicas genéticas é

fatalmente descumprida pelo especialista médico, encarregado de proceder a biopsia e

471 CATHERINE BIGELOW / ALAN B. COPPERMAN, Oocyte, op. cit., p. 190, esclarece que o risco de
aneuploidia, que da causa as doencgas associadas ao nimero alterado de cromossomos, tais como sindrome
de Down, sindrome de Patau e sindrome de Edwards, é aumentado com o uso de évulos envelhecidos.

472 TERRY HASsOLD et al., Human aneuploidy: Incidence, origin, and etiology, Environmental and
molecular mutagenesis, Vol. 28, n° 3, 1996, p. 167.
473 LPMA

“Artigo 7° Finalidades proibidas
2 - As técnicas de PMA ndo podem ser utilizadas para conseguir melhorar determinadas
caracteristicas ndo médicas do nascituro, designadamente a escolha do sexo.”
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analisar o material coletado, dado que a simples leitura sequencial do DNA permite
decifrar outras caracteristicas genéticas que a norma nao autoriza como critério de selecéo

do embrido.

E possivel questionar até onde vai a obrigacdo do médico patologista em rastrear
as caracteristicas genéticas do embrido a ser implantado por rmeio das técnicas de PMA?
Consideramos que ha obrigacdo de informar tudo que se tomar conhecimento sobre
doencas genéticas, mas nao ha o dever de informar as caracteristicas ndo-médicas ou o
dever de rastrear toda a informacdo genética atualmente disponivel, apenas aquela que

comprometa a viabilidade da gestacdo e o nascimento com vida.

Por mais que as informacbes referentes as caracteristicas genéticas, nao
autorizadas por lei, para orientar a selecdo do embrido ndo sejam compartilhadas com os
beneficiarios das técnicas, fato é que o médico as tem em consideracdo no momento de
selecionar o embrido para implantacdo. Assim, entendemos que as caracteristicas ndo
médicas diversas das verificadas na aneuploidia exercem influéncia na escolha do

embrido.

Também temos duvidas se a regra da proibicdo de que caracteristicas genéticas
pessoais - tais como cor do olho, cor do cabelo, cor da pele e sele¢do do sexo da crianca
-, consideradas como critério de selecdo do embrido, é realmente cumprida nas

procriacOes assistidas dependentes da doacdo de gametas.

A procriacdo medicamente assistida tem como finalidade propiciar o
estabelecimento da gravidez em mulheres que ndo a obtiveram de forma natural. Com
excecdo da inseminacdo heteréloga, todas as técnicas médicas desenvolvidas visam
preservar a ligacao genética da crianga com o0s pais. E, caso a ligacdo genética nao possa
ser preservada, como nos casos de auséncia de espermatozoides ou de évulos a serem
capturados, ha um consenso de que ao menos deve-se selecionar doadores com

caracteristicas de fendtipo similares aos dos beneficiarios das técnicas.

Assim, temos que a proibicdo de identificar as caracteristicas genéticas nao-

médicas inexoravelmente ndo é aplicada no caso de doacdo de gametas.

Com razdo, ressoa estranho um casal europeu recorrer a inseminagdo heteréloga
para o estabelecimento de uma gravidez e ao final conceber uma crianca com

caracteristicas asiaticas. Ou um casal africano recorrer a gestacdo de substituicdo com a
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utilizacdo de pelo menos um gameta proveniente do casal e ao final receber uma crianga

com caracteristicas norte-americanas.

Por mais que tais situacdes ndo estejam livres de ocorrer no processo de adogao
de criangas, certo é que as pessoas que buscam a procriacdo medicamente assistida
almejam estabelecer uma parentalidade o mais proxima possivel da filiacdo resultante da
gravidez natural. E, para tanto, sO se assegura que as caracteristicas genéticas da crianca
que ira nascer sejam correlatas as caracteristicas dos beneficiarios das técnicas, se 0 DGPI
for utilizado na inseminacao heter6loga para decifrar as caracteristicas genéticas tidas por

proibidas.

Atualmente, além do potencial uso da CRISPR, conforme sera visto adiante, tem-
se alargado o uso da DGPI para a selecdo de embriGes com caracteristicas classificadas
como de melhoramento humano, tais como altura, melhor memoria, melhor

condicionamento fisico.

O conhecimento prévio das caracteristicas genéticas pessoais nao pode ser tido
por inofensivo. Além das ja conhecidas teorias que relacionam a sele¢do preordenada de
genes com 0 eugenismo, pode-se pensar no caso hipotético de cientistas descobrirem o

gene que define a homossexualidade*’.

E bastante provavel que a homossexualidade, ou qualquer outra caracteristica
humana possivelmente taxada de inadequada pela arena global, se finalmente for
identificada por um gene, passe a ser descartado pelos médicos responsaveis pela selecao
do embrido*”. De forma similar, uma equipe médica que comungue convicgdes morais e
éticas contrarias ao feminismo podera descartar sucessivamente embrides do sexo

feminino, o que pode causar desequilibrio demografico na regifo em que atuem?*S.

Dessa forma, reputamos que a proibicdo da utilizacdo do DGPI para a
identificacdo das caracteristicas genéticas do embrido, que ndo a resultante de

aneuploidia, dificilmente é atendida pela classe médica e, em muitos casos, as

474 VERA LUCIA RAPOSO, Pode Trazer-me o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido. Os
multiplos casos de selecgdo de embrides em sede de diagndstico genético pré-implantatorio, Lex Medicinae,
ano 4, n° 8, 2007, p. 61. pp. 59-84

475 De acordo com MAYANA ZATz, Projeto genoma humano e ética, S8o Paulo em perspectiva,
Vol.14, n° 3, 2000, p. 48, consideramos que essa possibilidade ndo é tdo remota, ja que a Autora aponta que
estudos identificaram marcadores genéticos para o0 homossexualismo masculino.

476 JOAO CARLOS LOUREIRO, Filho (s) de um gameta menor?, op. cit., p. 43, retrata que h4 indicios de
eliminacéo seletiva do sexo feminino na Coreia do Sul e China.
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caracteristicas ndo meédicas reveladas pelo DGPI s&o tidas por relevantes no processo de

escolha do embri&o a ser implantado.

Cientistas estdo desenvolvendo algoritmos de inteligéncia artificial que, aliados
as imagens do embrido, sdo capazes de classificar, de forma automatizada e ndo invasiva,
os embrides que possuem melhor probabilidade de desenvolver uma gravidez*’’, sem
adentrar na questdo da analise das caracteristicas ndo médicas presentes no

sequenciamento do DNA.

As pesquisas de aplicacdo de inteligéncia artificial para a selecdo de embrides em
laboratério podem contribuir para a contencdo do uso desenfreado do DGPI que,
conforme relatado, mostra-se como uma pratica deveras invasiva e permite a selecdo

direcionada de genes, sem justificativa médica.

Por dbvio, a selecdo de embrides por 1A sera pertinente nos casos em que nao se
destina a afastar o risco de transmissdo de doenca genética, e tdo somente escolher o
embrido mais apto a desenvolver uma gravidez e afastar a possibilidade de aborto
espontaneo.

Sem davidas, o DGPI é uma técnica coadjuvante das tecnologias reprodutivas que
mais vem se desenvolvendo nos Gltimos anos, que absorve a rapida expansdo de novas e
complexas descobertas da ciéncia do genoma. A sua peculiaridade de propiciar a leitura
de genes e das caracteristicas pessoais contidas no embrido torna-a uma ferramenta
poderosa que permite selecionar os melhores embrides disponiveis. A par disso, as
sociedades medicas internacionais tardaram a divulgar diretrizes ou guidelines

atualizadas que apontassem o uso prudente da DGPI*78,

an M. VERMILYEA et al., Artificial intelligence (Al) technology can predict human embryo viability
across multiple laboratories with varying demographics with high accuracy and reproducibility, Human
Reproduction, Vol. 34, 2019, p. 2. O estudo demonstrou precisdo da IA de 74,1% para identificacdo de
embrides viaveis e 65,3% para embrifes ndo viaveis, enquanto que a pratica adotada pelos embriologistas
de andlise invasiva por biopsia (DGPI) possui 51% de precisdo. Contra a utilizacdo de algoritmos para a
selecdo de embrides, por ndo ser possivel decifrar as analises operadas pelo computador: M. AFNAN et al.,
Embryo selection using Artificial Intelligence (Al): Epistemic and ethical considerations, Human
Reproduction, Vol. 36, 2021, p. 17.

478 Por curioso, a ESHRE, desde 0 ano de 1997, criou um consorcio para troca de informacdes e coleta
de banco de dados sobre o desenvolvimento da tecnologia do DGPI, que se encontra em plena atividade,
conforme é possivel verificar em A. VAN MONTFOORT et al, Data from the ESHRE PGT consortium-year
2019, Human Reproduction, 2021, p. 18, e somente no ano de 2020 divulgou diretrizes atualizadas para a
pratica segura da DGPI, conforme o documento Preimplatation genetic testing: Good practice
recommendations of the European Society of human reproduction and embriology, 2020.
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A diminuicdo do nimero de embrides a serem transferidos nos processos de
procriacdo medicamente assistida e, por consequéncia, a diminuicdo do numero de
gametas e embrides a serem criopreservados depende do incremento e desenvolvimento
das técnicas de diagndstico genético de pré-implantacdo. Se a quantidade de embrides
fertilizados em laboratério e a serem transferidos é reduzida, € necessario assegurar a

qualidade e aptiddo dos mesmos para levar adiante a gravidez.

Isso demonstra que, a partida, o investimento na criacdo de técnicas e o
desenvolvimento de novos métodos para avaliar as caracteristicas genéticas dos embrides
podem contribuir para a diminuicdo do numero de embrides a serem armazenados e,
posteriormente, descartados e impedir os conhecidos agravos ao bindmio mée-bebé

causados pelas gestacbes de mais de uma crianca.

Esclarecemos que o diagndstico genético de pré-implantagdo pode colaborar para
o0 decréscimo de embrides que inutilmente séo criados em laboratério, desde que o0 método
de andlise das caracteristicas genéticas tenha um objetivo especifico e limites quanto a

sua utilizag&o.

O fim legitimo a ser perseguido pelo diagnostico genético de pré-implantacédo
constitui na identificacdo de embrido com aptidao para o desenvolvimento da gravidez e
consequente nascimento com vida. A utilizagdo do DGPI para além desse objetivo, por
exemplo, para a selecéo de embrides com caracteristicas acima da média usual, com vistas
a identificar um modelo de perfeicao bioldgica até entdo inexistente, ao reves, fomenta a
industria da criopreservacdo e o manejo inflacionario de embribes em laboratério, na

incessante busca pelo superembrido.

Por outro lado, a técnica de transferéncia Unica de embrido s6 ganhara adesdo dos
médicos de reproducdo humana, se for possivel garantir que o Unico embrido selecionado

é apto para o desenvolvimento da gravidez.

A controvérsia, assim, reside exatamente em como sdo executados 0s exames que

se destinam a diagnosticar a estrutura bioldgica do embrido e para qual fim é destinado.

No entanto, ainda ndo ha garantias plenas de que os métodos utilizados para o

diagnostico genético de pré-implantacio ndo causem riscos ao embrido*’®. As diretrizes

479 René Frydman afirma que néo se sabe ao certo a eficacia de testes genéticos ndo invasivos e que
0s métodos invasivos podem causar riscos ao desenvolvimento do embrido. CRAIG NIEDERBERGER et al.,
Forty, op. cit., p. 205.
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publicadas no ano de 2020 pela ESHRE, diante da incerteza dos riscos associados a
utilizacdo da DGPI, apontaram para a necessidade de realizacao adicional de diagndstico
pré-natal no feto que foi concebido com recurso ao DGPI, bem como de acompanhamento

das criangas nascidas em decorréncia da utilizacio da DGP14%,

Consideramos que o diagndstico genético de pré-implantagdo constitui uma
técnica médica que contempla os principios da biogenética desde que direcionada para a
diminuicdo dos embrides armazenados em laboratério e, para isso, 0 seu uso deve ser
limitado a identificacdo de embrido apto ao desenvolvimento da gestacdo e consequente

nascimento com vida.

O uso do diagndéstico genético pré-implantacdo que, para além do potencial de
viabilizar a gravidez e o nascimento com vida, se destina a detectar e possibilitar a selecéo
de caracteristicas outras com o objetivo de melhoramento da espécie, deve ser objeto de

forte regulamentacéo por parte dos Estados.

2.4.7 Criopreservacdo de 6vulos

Dentro da linha de evolucéo das técnicas de procriacdo medicamente assistida, a
criopreservacao de Ovulos é considerada uma técnica médica recente, de dominio
posterior ao congelamento de espermatozoides*®!. As primeiras tentativas de
congelamento de Gvulos para posterior fecundacdo em laboratorio nao lograram éxito até

0 surgimento da técnica de vitrificacio*®?,

480 ESHRE PGT CONSORTIUM STEERING COMMITTEE et al, ESHRE PGT Consortium good practice,
op. cit., p. 22. VERA LUCIA RAPOSO, Pode trazer-me o menu, por favor?, op. cit., p. 64, aponta que o DGPI
apresenta de 1-5% de probabilidade de erro, sendo recomendado a confirmacdo do resultado apos a
transferéncia do embrido pelo diagnostico pré-natal.

481 A precocidade de dominio da técnica de criopreservagdo de 6vulos, bem como do método de
vitrificagdo, é comprovada pela auséncia de mencdo expressa das técnicas mencionadas na Lei de
Procriacdo Medicamente Assistida, mesmo que ja tendo passado por diversas modificagdes. Esclarega-se
que o artigo 25° da LPMA somente faz referéncia a criopreservacdo de embrifes. Desta forma, estamos
diante de um vacuo legislativo, em que a utilizacdo da pratica médica nao encontra limites legais e da vazdo
a regulamentacéo da matéria por meio de atos proprios da Administragdo Publica.

482 CATHERINE BIGELOW / ALAN B. COPPERMAN, Oocyte cryopreservation for the elective
preservation of reproductive potential, in Current Frontiers in Cryobiology, 2012, pp. 186, 193 e ss. Os
Autores informam que o primeiro nascimento com vida através da técnica de vitrificagdo ocorreu no ano
de 1999, em que pese a técnica de criopreservacdo pelo método de congelamento lento ja tenha
proporcionado nascimentos com vida desde a década de 80 do século passado. O método de vitrificagcdo
para a criopreservacao dos 6vulos ou embribes mostra-se mais seguro e confiavel e vem substituindo o
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A técnica da criopreservacdo consiste em manter a célula reprodutiva a uma
temperatura de menos 196 graus celsius, na qual nenhuma atividade bioldgica é
verificada, e fazer retornar essa atividade a uma temperatura de 37 graus celsius, sem
qualquer dano verificado a célula®3. Em que pese aparentemente simples, varias reacoes
ocorrem com a solidificacdo da agua e da solucéo que envolve a cultura, podendo ser letal

a célula reprodutiva.

O dominio da técnica da criopreservacgdo dos 6vulos e espermatozoides foi crucial
para possibilitar o manuseio dos gametas em ambiente externo ao Utero. Sem tal
tecnologia, s6 era possivel a manipulacdo de Ovulos e espermatozoides frescos e
ocasionava muitos descartes de células reprodutivas, que ndo tém aptidao para sobreviver

fora do corpo humano.

A técnica de criopreservacdo de ovulos, além de possibilitar a transferéncia de
embrido a tempo oportuno, apresenta melhores taxas de sucesso de gravidez na
inseminacdo homodloga®* e permite a utilizagdo de testes genéticos de pré-implantacio

com vistas a afastar aneuploidia.

No entanto, estudos analiticos mais recentes demonstram que a gravidez com
recurso a criopreservacgdo incrementa o risco de hipertensdo gestacional, hemorragia pds-
parto e aumento do peso dos bebés em comparagdo com transferéncia de embrido

fresco?®,

No inicio, a criopreservacdo foi vista como o método ideal para afastar a
necessidade de doagdo de 6vulos ou espermatozoides, naqueles casos em que o casal
consegue produzir gametas viaveis, porém, por algum motivo, ndo ocorre a gestacdo

natural, sendo imperioso assisténcia médica para a fecundacao do material em laboratério

método anterior de congelamento lento. No método de vitrificacao, a célula é exposta ao nitrogénio liquido,
0 que tem como efeito congelar rapidamente o material, eliminando a formag&o de cristais de gelo. Apds,
sdo adicionadas soluc@es crioprotetoras compostas por etilenoglicol e sacarose que, no inicio dos estudos,
suas altas doses foram consideradas toxicas, bem como a exposicao direta ao nitrogénio liquido. O método
de vitrificagdo é considerado mais atrativo financeiramente para a indUstria da procriagao assistida pois ndo
demanda equipamentos caros e 0 tempo gasto no laboratério para o congelamento do material é muito
inferior ao do método de congelamento lento.

483 CATHERINE BIGELOW / ALAN B. COPPERMAN, Oocyte, op. cit., p. 192.

484 IRIS G. INSOGNA et al., Association of fresh embryo transfers compared with cryopreserved-
thawed embryo transfers with live birth rate among women undergoing assisted reproduction using freshly
retrieved donor oocytes, JAMA, V. 325, n° 2, 2021, p. 157.

485 TINGTING SHA et al, Pregnancy-related complications and perinatal outcomes resulting from
transfer of cryopreserved versus fresh embryos in vitro fertilization: a meta-analysis, Fertil Steril, Vol.
109, n° 2, 2018, pp. 339-342.
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para posterior implantagdo no Utero da mulher. A criopreservacdo de Ovulos ou
espermatozoides, portanto, foi pensada primordialmente para atender as necessidades do

homem ou mulher inférteis e preservar a ligacdo genética dos pais com a crianga.

Posteriormente, observou-se que a criopreservacao também atendia os anseios da
mulher doente que necessitava se submeter a um tratamento agressivo, como por
exemplo, a quimioterapia e a radioterapia, que pudesse comprometer a capacidade de
produzir Gvulos viaveis. A retirada dos ovulos antes do inicio do tratamento contra o
cancer, com a garantia conferida pela criopreservacgéo, concede a mulher a possibilidade

de desenvolver uma gravidez apos restabelecida as condicoes de salide*e®.

Hodiernamente, é com o atendimento das expectativas da mulher fértil que a
indUstria do congelamento de 6vulos*’ se fortalece. Hoje, a técnica de criopreservagéo
de 6vulos confere autonomia a mulher, sobretudo a mulher solteira, de escolher o
momento ideal para se tornar méde para além do limite estabelecido pelo relégio

bioldgico*®,

Restando ultrapassado o requisito de diagndstico de infertilidade para o acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida, a criopreservacao € a técnica medica de

eleicio para a mulher fértil gerenciar a sua fecundidade®®®.

486 BIGELOW, CATHERINE / COPPERMAN, ALAN B., Oocyte, op. cit., p. 192, referem que o céncer do
colo do utero, o cncer endometrial e o cAncer de mama séo tratados com medicamentos que reverberam
toxidade nos ovarios. Desta forma, a retirada do 6vulo antes da exposicdo medicamentosa da chances a
mulher desenvolver uma gravidez posteriormente. Caso a urgéncia em se iniciar o tratamento contra a
doenca ndo permita aguardar os prazos inerentes a estimulagdo ovariana e a captura dos 6vulos, pode-se
fazer a retirada do tecido do ovério e aplicar a mesma técnica de criopreservagdo, em que pese as taxas de
sucesso da criopreservagdo do tecido ovariano ndao serem similares a da criopreservacéo do évulo.

487 Chamamos de indastria pois além do custo regular previsto para 0 manejo da técnica de
criopreservagdo, que em Portugal gira em torno de seiscentos euros, acrescente-se o custo da técnica de
estimulacdo ovarica normalmente associada previamente com vistas a proporcionar a captura de mais de
um 6vulo por ciclo, no importe de dois mil euros, o valor pago anualmente para o Centro de Salde ou
laboratério armazenar dvulo criopreservado, o que pode custar 100 euros por ano, 0 pagamento pela
fertilizagdo in vitro do 6vulo criopreservado, o que pode custar a partir de 2000 euros e, decerto, algum
custo complementar para a implantacdo do embrido. Valores obtidos em VERA LUCIA RAPOSO, “Querido,
congelei os 6vulos” (Sobre o adiamento da reprodugdo mediante a criopreservagéo de ovocitos), in Direito
da Saude: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Coord. Jodo Loureiro e et. al.,
Vol. IV, Coimbra, 2016, p. 210 e Portaria n® 273/2012, de 5 de setembro, do Ministério da Satde, disponivel
para consulta em https://dre.pt.

488 VERA LUCIA RAPOSO, “Querido, op. cit, p. 209, considera que a popularidade da técnica de
congelamento de dvulos esta diretamente ligada ao fato da Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e
Embriologia (ESHRE) recomendar o uso da criopreservagdo de gametas para o resguardo da fertilidade e
da Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva (ASRM) ter alterado a sua anterior classificacdo como
técnica médica experimental.

489 BIGELOW, CATHERINE / COPPERMAN, ALAN B., Oocyte, op. cit., p. 191, refere que as mulheres que
se beneficiam do congelamento de 6vulos, muitas vezes, o fazem como uma espécie de seguro da
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Vera Lucia Raposo considera que o surgimento da técnica de criopreservacao de
gametas em isolado serve para encerrar a celeuma quanto & manipulacdo de embriGes.
Mesmo que a doutrina ainda se divida entre reconhecer ou ndo o embrido in vitro como

detentor do direito & vida**®

, Ndo ha davidas de que o 6vulo e o espermatozoide ndo sdo
pessoas e, portanto, ndo levantam questionamentos éticos quanto a possibilidade de sua

manipulacio em laborat6rio, ao seu uso em pesquisa cientifica e seu posterior descarte*®?.,

Com o argumento de que a técnica de congelamento de 6vulos, em si, é autbnoma
em relacdo a outras técnicas de PMA, a industria da reproducédo apela para a necessidade
de toda mulher garantir as reservas ovarianas para 0 momento em que decidir ter filhos,
mesmo que ndo saiba ainda se recorrera as tecnologias reprodutivas no futuro®®,
Cientistas médicos sugerem o congelamento de 8 a 10 Ovulos para garantir a

probabilidade de fecundacio postergada®®:.

H& noticias de realizacdo de eventos denominados festa do congelamento de
ovulos, para a encorajar mulheres a se submeterem a recolha de gametas, bem como de
multinacionais que anunciaram publicamente politicas internas de custeio de

congelamento de dvulos para suas funcionarias*®*.

No entanto, a possibilidade de alargar a janela da fertilidade através da

criopreservacao ndo confere um direito a procriacdo ad aeternum, caso a propria mulher

fertilidade: ndo sabem ao certo se precisardo utilizar os évulos congelados porém, na davida, contratam a
sua apolice.

490 Para aprofundar o tema sobre o0 estatuto juridico do embrido e, em especial, e se 0 embrido in vitro
é considerado nascituro, tal como o embrido implantado em Gtero, ver STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES
BARBAS, Direito ao patrimonio genético, Coimbra, 2006, pp. 67 e ss., VERA LUCIA RAPOSO, O direito a
imortalidade, op. cit. pp. 425 e ss., e FERNANDO ARAUJO, A procriagao assistida e o problema da santidade,
op. cit.. O Tribunal Constitucional, no acérddo n° 101/09, de 03 de marco, considerou que o embrido in
vitro, antes da transferéncia para o Gtero materno, ndo goza da mesma protecdo da vida intrauterina, que
possui gradacdo progressiva a depender da fase de desenvolvimento do nascituro.

as1 VERA LUCIA RAPOSO, “Querido, op. cit, p. 222.

492 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 210, refere que é sensato a mulher pensar em ter
uma poupanga de évulos criopreservados para quando desejasse usar. Pesquisas médicas demonstram que
o perfil das utilizadoras da técnica de congelamento de 6vulos sdo mulheres solteiras e com alto grau de
instrugdo. No entanto, Ana Cobo defende que a eficiéncia da técnica é melhor assegurada com mulheres
abaixo de 35 anos. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p.199.

493 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p.199.

494 GUIDO PENNINGS, Commercialisation of egg freezing: a debate, Human Reproduction, Vol. 34,
2019, pp. 22-23. Conforme relatado em nota de rodapé no capitulo primeiro, empresas como a Facebook e
a Apple ofereceram as suas funcionarias custear o servico de criopreservacdo de seus 6vulos, sob a
justificativa de postergar a janela da fertilidade e, assim, poderem concorrer em melhores condi¢fes com
0s homens no mercado de trabalho. CHARIS THOMPSON, IVVF global histories, op. cit., p. 131
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almeje ter em si implantado o seu 6vulo fecundado e ndo considere a possibilidade de

uma gestacdo de substituicéo.

O Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida demonstra
preocupacao com as informagdes disponibilizadas pela midia em geral no sentido de que
a técnica de criopreservacao de 6vulos assegura o sucesso da gravidez no futuro, o que
tem motivado muitas mulheres a refutarem o metodo de procriagdo natural sob a
expectativa de que a criopreservacao dos ovulos garantird a obtencéo da gravidez tardia

a qualquer tempo*®®.

Para combater essa falsa ideia, 0 CNPMA editou uma recomendac&o®

em que
incita os centros de PMA a esclarecerem as beneficiarias das técnicas de criopreservacao
de d6vulos que a utilizacdo do método ndo garante a conquista de uma gravidez no

futuro®®’.

Em outra ocasido, 0 CNPMA publicou novo documento que critica a préatica
adotada pelas clinicas de criopreservacdo de manter congelado o proprio embrido, e ndo

somente 0s gametas, como método para preservar o potencial reprodutivo do casal*®®.

Em que pese a técnica de congelamento de Ovulos preservar o potencial
reprodutivo feminino para além do intervalo temporal fixado entre a menarca e a
menopausa, o aparelho reprodutivo da mulher, notadamente o Utero, deve estar apto para

o desenvolvimento sadio da gestacio*®.

495 IDO BEN-AMI et al, Indications for in vitro fertilization treatment: From diagnosis to prognosis,
in Textbook of Assisted Reproductive Techniques, 2017, p.86, informam que a fertilizagdo in vitro possui
uma taxa de natalidade de 17% por ciclo na idade de 30 anos, 7% na idade de 40 anos e apenas 2% aos 45
anos.

496 Recomendacdo do CNPMA sem numeracdo, de 14 de maio de 2012, que trata da criopreservacéo
de ovdcitos para uso futuro, disponivel em http://www.cnpma.org.pt.
497 R. STAN WILLIAMS et al., Public reporting of assisted reproductive technology outcomes: Past,

present, and future, American journal of obstetrics and gynecology, V. 212, n°® 2, 2015, p. 161, demonstra
que, muitas vezes, potenciais consumidores das técnicas de PMA sdo alardeados de informagfes que
causadoras de md interpretacéo.

498 Deliberacdo do CNPMA n°08/11, de 17 de junho de 2015, que trata da criopreservacgdo de embrides
em contexto de preservacdo do potencial reprodutivo.

499 Nesse ponto, nos distanciamos de VERA LUCIA RAPOSO, “Querido, op. cit, p. 212, que considera
benéfica a inexisténcia de limite etario para as mulheres utilizarem os seus proprios 6vulos criopreservados
durante a juventude. A Autora considera que o obstaculo a reproducao feminina se concentra na viabilidade
dos dvulos, ndo decorrendo maiores consequéncias a gestacdo se desenvolver em um Utero envelhecido
pelo desgaste natural do tempo. No entanto, a Autora reconhece que as opinides cientificas se dividem entre
aqueles que admitem a utilizagdo do embrido ou 6vulo criopreservado pela propria mulher em qualquer
idade e aqueles que entendem que a menopausa constitui o limite para a utilizagdo das técnicas de PMA.
De toda sorte, a Autora considera que 0s mesmos argumentos que servem para justificar o estabelecimento
de limite etario para a mulher utilizar a PMA calcados na diferenga de idade entre a mée e a crianca e risco
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Dessa forma, ao nosso ver, o sucesso de uma gestacdo depende da viabilidade do
6vulo bem como da capacidade do aparelho reprodutivo em levar adiante a gravidez, ndo
tendo ainda a medicina desenvolvido técnica para criopreservar o Utero para utilizacdo a

qualquer tempo da vida da mulher®®

. A idade do utero, portanto, deve ser levada em
consideracdo para o marco final do acesso as técnicas de procriacdo medicamente

assistida.

Entendemos que questbes como o risco de parto prematuro, que impede o

crescimento do bebé em fase uterina®!

, 0 aumento da probabilidade de a gestante sofrer
hipertensdo (pré-eclampsia) e diabetes gestacional, todos ocasionando danos & saude do
bebé, podem justificar o estabelecimento de um limite para a utilizagdo do o6vulo
criopreservado, bem como para 0 acesso as técnicas de procriagdo medicamente assistida

como um todo.

N&o se nega a importancia da técnica de congelamento de évulos para o adiamento
controlado da fertilidade da mulher, no entanto, o excessivo apelo comercial dos bancos
de criopreservacdo minimiza a complexidade do problema social que decorre das
posi¢cdes ocupadas pelas mulheres no mercado de trabalho. Desigualdades de salario e
cargos ocupados por homens e mulheres ndo serdo resolvidos unicamente com o recurso

ao congelamento de 6vulos.

maior da crianga tornar-se Orfa precocemente deveria servir para o estabelecimento de limites etérios
masculinos. CATHERINE BIGELOW / ALAN B. COPPERMAN, Oocyte, op. cit., p. 188, lembra que para o
sucesso de uma gestacao sdo necessarios niveis elevados de hormonios que ndo estdo disponiveis em um
organismo feminino envelhecido.

500 Em que pese Carlos Simon revelar que ndo esta descartada a possibilidade de criacdo de Utero
artificial por meio da medicina da reproducdo em um futuro prdximo. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty,
op. cit., p. 239.

501 Estudos cientificos associam a gestacdo em idade avancada com o risco de parto prematuro, risco
de a gestante desenvolver hipertensdo (pré-eclampsia) e diabetes gestacional. Baha Sibai e outros autores
referem que a pré-eclampsia é causa tanto de maleficios a salide da gestante quanto a satide do bebé, sendo
a maior causa de morte materna nos paises desenvolvidos. Para a salde dos bebés, a pré-eclampsia acarreta
deficiéncias no desenvolvimento uterino e parto prematuro antes das 34 semanas. BAHA SiBAI e et. al., Pre-
eclampsia, The Lancet, Vol. 365, n°® 9461, 2005, p. 785. David Barker refere que as condicGes de vida
uterina exercem maior influéncia nas questdes de salde do individuo adulto do que 0 ambiente que o cerca,
e demonstra que doencas cardiovasculares, esquizofrenia e doencas pulmonares estdo diretamente
relacionadas ao baixo peso e desnutricdo ao nascer. DAVID J. BARKER, The fetal and infant origins of adult
disease, British Medical Journal, Vol. 301, n°® 6761, 1990, p. 1111. Kirsten Duckitt e Deborah Harrington
retratam que de acordo com pesquisa desenvolvida em gravidas nos Estados Unidos, o risco de pré-
eclampsia aumenta 30% para cada ano adicional acima dos 35 anos. KIRSTEN DUCKITT / DEBORAH
HARRINGTON, Risk factors for pre-eclampsia at antenatal booking: Systematic review of controlled studies,
British Medical Journal, Vol. 330, n°® 7491, 2005, p. 566. Tamara Garrido-Gomez e outros autores
comprovam a relacdo entre pré-eclampsia, que acarreta riscos de parto prematuro, com a circulagdo
sanguinea entre o Utero e placenta. TAMARA GARRIDO-GOMEZ et al., Severe preeclampsia is associated
with alterations in cytotrophoblasts of the smooth chorion, Development, VVol. 144, 2017, pp. 767-777.
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A auséncia de fixacdo na LPMA de limite de idade para o acesso a tecnologia
reprodutiva também leva a mal-entendidos sobre a efetiva possibilidade de utilizacdo dos

ovulos criopreservados a qualquer tempo.

Conforme ja referido, a Lei n® 32/2006 (LPMA) e o seu Decreto Regulamentar n°
6/2016 ndo estipulam idade maxima para o0 homem ou a mulher terem acesso as técnicas
de PMA, em que pese o n° 2 do artigo 6° da LPMA fixar o limite etario minimo de 18

anos para que os beneficiarios de ambos 0s sexos possam recorrer as técnicas de PMA.

Por mais que a modalidade de criopreservacdo de dvulos ou espermatozoides nao
tenha sido listada no artigo 2° da LPMA, pode ser considerada inclusa na alinea que

confere clausula aberta ao rol das técnicas de PMA.

De todo modo, para a populagdo em geral, cria-se a falsa ideia de que os embrides
gerados a partir de dvulos criopreservados poderdo ser implantados na mulher a qualquer

tempo, sem limite de idade da futura gestante.

No entanto, como vimos, tanto o Servi¢co Nacional de Saude, como 0 CNPMA
disciplinaram limites etarios para o acesso as tecnologias reprodutivas, que variam de 40,
42 a 50 anos, a depender da classificacdo da técnica de PMA e se sera aplicada no servico
publico ou privado de sade. Tais normativas administrativas, no entanto, ndo obstam que
clinicas ou bancos de criopreservacdo admitam a recolha e o congelamento de 6vulos em
idade em mulher com idade avancada, proximo ao limite etario para a utilizacdo das
tecnologias reprodutivas, sem que haja tempo habil para a execucdo dos protocolos

médicos necessarios a obtencdo de um ciclo reprodutivo completo.

Repita-se que, mesmo inexistindo limite etario fixado por legislacdo para o acesso
as técnicas de procriacdo medicamente assistida, ndo se pode olvidar que uma gravidez
iniciada ap6s o0s 50 anos sera classificada como de alto risco, por desencadear agravos a
salde da gestante e do bebé e, muito provavelmente, ndo terd indicacdo clinica, podendo
0 médico se recursar a utilizar as técnicas de PMA, conforme previsao expressa do n° 2
do artigo 11° da LPMA.

Assim, avaliamos que o ganho real conferido pela criopreservacdo de dvulos,

estimando-se que a mulher optasse por congelar o seu 6vulo com a idade de 35 anos®® e

502 Consideramos 35 anos a idade média para o congelamento de 6vulos por entender que antes desse
marco a mulher pode optar pela procriacdo natural; contudo, ndo se desconhece que o apelo a jovialidade
dos Ovulos faca com que a mulher seja sugestionada a optar pela criopreservacdo muito antes disso.
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que ndo houvesse restricdo de prazo para armazenamento, seria de no maximo 15 anos,
se considerarmos 50 anos como limite virtual para a utilizacdo das técnicas de procria¢éo

medicamente assistida.

Designamos de limite virtual para a mulher acessar as técnicas de PMA, pois
mesmo ante a inexisténcia de um limite etario fixado por lei, vislumbramos que a idade
de 50 anos sera perseguida em todas as situacoes: ou 0s centros de satde, em atendimento
a funcdo fiscalizadora empreendida pelo CNPMA, seguirdo a Deliberagdo n° 15/11/2017
e ndo utilizardo as técnicas de PMA em mulheres que ja atingiram os 50 anos; ou 0 médico
ou o diretor do centro de saude evitara a utilizacdo das técnicas de PMA na mulher que
atingiu a idade de 50 anos e invocard o n° 2 do artigo 11° da LPMA para fugir de possivel

responsabilizacdo por erro médico e dos riscos associados a uma gravidez tardia.

E pertinente notar que a LPMA n&o define o prazo maximo de conservagéo dos
ovulos criopreservados, tdo somente disciplina no artigo 25° da LPMA o prazo de 3 anos
para a manutencéo da criopreservacao dos embrides, podendo o diretor médico da clinica

de PMA alagar o prazo por mais 3 anos.

Em que pese o artigo 25° da LPMA prever a possibilidade de a renovacéo do prazo
de 3 anos ser feita uma Unica vez, 0o CNPMA, no item 6 da Deliberagdo n° 09/11, de 18 de
dezembro de 2015°%, reconhece a possibilidade de, tendo em vista circunstancias
particulares do caso, a renovagdo do prazo de criopreservacdo do embrido exceder a 6

anos.

Mesmo inexistente deliberacdo do CNPMA que reconheca a aplicacao das regras
e prazos de criopreservacao do embrido a criopreservagdo dos 6vulos ou espermatozoides,
ao que tudo indica, o Conselho admite que a criopreservacdo de gametas, tal como
entende em relacdo a criopreservacdo de embrides, pode, a pedido do beneficiario, ter

prazo indefinido.

Tal posicionamento é colhido dos formularios de consentimento informado

disponibilizado pelo CNPMA®* em relacio ao uso das técnicas de criopreservacio de

503 Portugal, Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, Deliberacdo n® 09/11, de 18 de
dezembro de 2015, que estabelece o destino a dar aos embrides excedentérios criopreservados decorrido o
periodo de criopreservacgao previsto no n° 1 do artigo 25° da Lei n°® 32/2006, disponivel para consulta em
http://www.cnpma.org.pt.

504 Formulario de consentimento informado para a criopreservacao de ovdcito e/ou tecido ovarico e
formulério de consentimento informado para a criopreservacdo de espermatozoides disponivel para
consulta em http://www.cnpma.org.pt.
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ovulos e espermatozoides, em que o beneficiario da técnica € advertido de que o material
sera mantido por um prazo de 5 anos (e ndo 3 anos, como prevé a LPMA em relagcéo ao
embrido). Findo o prazo, devera o beneficiario solicitar formalmente a manutencéo da

criopreservacao, sob pena de eliminacdo do material.

Por ndo ter sido estipulada quantidade maxima para o pedido de renovacgdo do
prazo de congelamento, supdem-se que a cada 5 anos, mediante pedido formal, podera

ser reiniciado novo prazo de criopreservagao.

N&o se pode deixar de reconhecer que o desenvolvimento da tecnologia de
congelamento de ovulos proporciona a mulher inumeros beneficios, dentre eles o
adiamento da constituicdo da prole para um momento mais adequado da vida pessoal e

profissional, sem preocupar-se com questdes atinentes a idade fértil.

O dominio da técnica de criopreservacao de 6vulos, posterior a do congelamento
do embrido, significou uma revolucdo na medicina da reproducdo pois passou a permitir
o0 armazenamento de célula reprodutiva feminina sem a necessaria fusdo com um gameta
masculino. Trata-se, portanto, de mais uma tecnologia desenvolvida em beneficio dos
direitos das mulheres, de modo a preservar o seu direito a procriacao dissociado de um

parceiro atual.

Chega-se a afirmar que a técnica de congelamento de évulos é que possibilitou a
mulher exercer o seu direito a procriacdo de forma absoluta, pois agora, efetivamente,
podera escolher tornar-se mde no momento de vida que lhe aprouver, livre de obstaculos

impostos pelo relégio bioldgico.

O congelamento do tecido ovariano tem indicacdo médica no caso de mulheres
com endometriose ou que estejam na iminéncia de se submeter a um tratamento contra o
cancer ou outras doencas imunoldgicas que possam comprometer a capacidade
reprodutiva ou que tragam riscos de mutacOes genéticas nos dvulos a serem concebidos

durante o periodo do tratamento da doenca.

No entanto, a utilizacdo de tal técnica avancou no sentido de ser uma opgéo segura
também no caso de auséncia de patologia, quando apenas se almeja programar a
reproducdo para momento posterior a idade fertil. Essa situacdo tem especial relevancia
no caso de mulheres solteiras que almejam tornar-se mae, mas temem s encontrarem um

parceiro apds a idade reprodutiva ou, mesmo na existéncia de parceiro, preferem adiar a
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constituicdo da prole para 0 momento em que as circunstancias pessoais e profissionais

sejam mais favoraveis.

A técnica de congelamento de dvulos viabiliza, portanto, o prolongamento da

fertilidade, e ndo somente um tratamento ou alternativa a infertilidade.

Com efeito, ndo se tem noticia da existéncia de legislacdo que regule o acesso ou
estabeleca limites para a utilizacdo da técnica de criopreservacdo de ovulos, sequer
delimite a quantidade de 6vulos que poder&o ser armazenados e por qual periodo maximo
de tempo. De acordo com o relatdrio da IFFS, foi apontado que a maioria dos Estados
autorizam a criopreservacdo de gametas, porém ndo possuem similaridade na

regulamentacéo da referida técnica®®.

Assim, ¢é forcoso concluir que o acesso a técnica de procriacdo assistida
consistente na criopreservacdo de 6vulos que, muitas vezes, € a etapa inicial para a
aplicacdo de outros procedimentos da medicina de reproducdo, também demanda olhar

atento do legislador.

2.4.8 Transferéncia de embrides

O inicio da utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida é marcado
pela proliferacao de gestacdes multiplas, com todos os inconvenientes que a cercam, que
vao desde a desconfortos e lesdes na constituicdo fisica da parturiente até malformacdes

e prematuridade do feto.

Em termos praticos, o fim que se busca com a utilizacdo das técnicas de PMA é o
parto a termo, ou seja, apos 9 meses de gestacdo, de um bebé individual (ndo gémeo) e
que possua peso adequado, para afastar possiveis intercorréncias médicas decorrentes da
prematuridade. No entanto, para a medicina da reproducdo, a taxa de sucesso das técnicas
de PMA é mensurada a partir da obtengdo da gravidez, seja singular ou gemelar, e ndo

necessariamente pelo parto com vida.

505 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit, p. 81.
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Apesar do éxito da gravidez sempre depender de fatores pessoais da beneficiaria
das técnicas de PMA, tais como hébitos de vida, duragdo da infertilidade, reserva ovariana
e niveis hormonais, fato é que os médicos concluem que o nimero de embrides a serem
implantados ou transferidos para o utero esta diretamente relacionado ao incremento das

taxas de sucesso de gravidez das clinicas de satide®°.

N&o se pode desassociar, inclusive, a transferéncia maultipla de embrides, a
ocorréncia de alta taxa de gestagao multipla e a consequente pratica médica “corretiva”
de reduc?o seletiva fetal®’, que consiste na exclusio de um feto, ja em desenvolvimento,
com o fim de direcionar para uma gestacdo individual®®, suscetivel de grande

controveérsia ética e juridica.

Merece salientar que a pratica da reducdo seletiva fetal, a pretexto de estar
contemplada na hipétese legal de aborto por motivo de risco a salde da gestante, passa
despercebida de uma regulamentacdo legal especifica. Ndo consideramos adequado
equiparar a hipotese de aborto legal justificada pelo risco a salde da gestante e do bebé

com a situacéo de gravidez multipla decorrente do uso extrapolado de técnica de PMA.

O relatério da IFFS, de 2019, aponta que se antes a reducdo fetal era utilizada
primordialmente para o caso de gestacdo com 3 ou mais fetos, com justificativa na alta
taxa de mortalidade, hoje a pratica da reducdo fetal mesmo em caso de gestacdo dupla é

amplamente aceita®®®, como forma de corrigir a transferéncia de mais de um embrido.

Fato é que, ndo havendo nenhuma regulacdo ou recomendacdo médica que
dispusesse acerca do numero adequado para transferéncia embrionéaria e visando garantir
0 sucesso da implantacdo do embrido no Utero, médicos responsaveis pela conducdo das

técnicas de PMA sentiram-se confortaveis em transferir a quantidade de embribes que

506 R. STAN WiLLIAMS et al., Public reporting, op.cit., pp. 157-158, refere que a excessiva
transferéncia de embribes infla as taxas de sucesso de gravidez, sendo de especial interesse dos centros
privados para a captacdo de consumidoras das técnicas de PMA.

507 MERCEDE SEBGHATI / ASMA KHALIL, Reduction of multiple pregnancy: Counselling and
techniques, Best Practice & Research Clinical Obstetrics & Gynaecology, Vol. 70, 2021, pp. 113-116. O
estudo aponta que a técnica de reducao fetal aplicada para reduzir a gestagdo multipla para um filho Unico,
em que pese reduzir o risco de nascimento prematuro, aumenta o risco de aborto espontaneo.

508 Sobre a reducdo seletiva fetal, denominada no estudo como feticidio selectivo e reducéo
embrionéria, e sua utilizagdo generalizada em Portugal, ver ISABEL DE BARROS PEREIRA et al, Selective
termination and Fetal reduction: The experience of Hospital de santa Maria / Feticidio selectivo e reducdo
Embrionéria: a Experiéncia do Hospital de santa Maria, Acta Obstet Ginecol, Vol 6, n° 3, 2012, pp. 101-
106.

509 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., p. 105.
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desejassem em cada ciclo reprodutivo, de modo a tabularem numeros interessantes de

gravidez obtida com recurso as tecnologias reprodutivas®®.

O dominio da técnica de congelamento de 6vulos e embrides, bem como o recurso
as tecnicas medicas de estimulagdo ovariana foram cruciais para aumentar a
disponibilidade de embribes aptos a serem transferidos em cada ciclo reprodutivo
realizado em laboratdério, em oposi¢cdo ao que ocorre no ciclo menstrual, em que, na

maioria das vezes, apenas um évulo esta disponivel para fecundacéo por vez.

No ano de 2012, uma diretiva conjunta da ESHRE e ASRM apontou que as
transferéncias multiplas de embribes na PMA déo ensejo a taxas superiores a 30% de

511

gravidez gemelar>**, mas nao restou definido o nimero exato de embrides a serem

implantados em cada ciclo, tampouco a taxa de nascimento de gemelares aceitavel >12 513,

Em que pese os comités internacionais ressaltarem a importancia dos médicos
refletirem sobre a no¢do de taxa de sucesso proveniente da PMA, dos pretendentes serem
esclarecidos quanto aos riscos da gestacdo multipla e dos governos deixarem de financiar
atransferéncia multipla de embrides®*, as entidades n&o se debrucaram sobre as hipdteses
obrigatdrias de transferéncia Gnica e admitiram que a avaliacdo médica e a singularidade

do caso podem justificar a transferéncia de mais de um embrido por ciclo.

Somente agora no ano de 2021, a ASRM publicou diretiva para a padronizacéo da

técnica de transferéncia de embrides e passou a afirmar mais incisivamente a necessidade

510 René Frydman refere que os médicos de infertilidade eram alheios as complicagcdes decorrentes
das gestacBes multiplas e que foram os médicos pediatras que denunciaram os males causados pela
transferéncia excessiva de embrides. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 204.

51 PATRICK C. STEPTOE ¢ et. al., Clinical aspects of pregnancies established with cleaving embryos
grown in vitro, BJOG: An International Journal of Obstetrics & Gynaecology,Vol. 87, n° 9, 1980, pp. 757-
768, precursores da técnica de fertilizagdo in vitro, h& muito definiram como inaceitaveis as altas taxas de
gestacdo gemelar decorrentes do uso das técnicas de PMA.

512 R. STAN WILLIAMS et al., Public reporting, op.cit., p. 159, informa que desde o0 ano de 1992, com
a edicdo da Lei de certificacdo da taxa de sucesso da clinica de fertilidade, os Estados Unidos adotam
relatorio unificado para a divulgacéo das taxas de sucesso de gravidez dos centros de sadde, compilado pelo
Centro de Controle e Prevengdo de Doengas - CDC, e que o formulario, atualmente, mensura somente a
taxa de sucesso na transferéncia Unica de embrido, com forma de fomentar a boa pratica médica entre as
clinicas e desencorajar a transferéncia multipla de embrides, posto que o alcance da gravidez em tais
condicBes ndo sera avaliada ou divulgada nacionalmente.

13 PRACTICE COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY AND PRACTICE
COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Elective single-embryo transfer,
Fertility and Sterility, Vol. 97, n° 4, 2012, p. 836.

>14 PRACTICE COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY AND
PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Elective single-embryo
transfer, Fertility and Sterility, Vol. 97, n° 4, 2012, pp. 838-839.
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de as técnicas de PMA conduzirem a uma gestacdo segura e um parto Gnico®®. No
referido documento, em que pese ainda reconhecer que o nimero de embribes a ser
transferido deve ser decidido pelo médico em conjunto com a paciente, consta a
adverténcia de que as clinicas que apresentarem taxas de gravidez multipla acima da
média podem ser descredenciadas, bem como delimita com maior precisdo as hipoteses

em que a transferéncia Ginica de embrides é fortemente recomendada®2®.

A gestacdo multipla também é um problema de salde publica. Os riscos
associados a gestacdo gemelar incrementam a probabilidade de bebés nascerem
prematuros e com baixo peso, a demandar cuidados especiais de salde e vaga em UTI
neonatal, 0 que impacta o sistema de salde, seja publico ou privado, além do risco de

morte.

Em relacdo & mulher, a gestacdo gemelar eleva o risco de mau desfecho obstétrico
e complicacdes maternas, a exemplo de distarbios hipertensivos, diabetes gestacional e
hemorragia pds-parto, e contribui para a elevacdo da taxa de morbimortalidade
materna®'’. Além dos agravos a salide da gestante e do bebg, com inaceitavel incremento
do risco de morte, a gestacdo multipla causa danos psicossociais e desafios econémicos a

rede de apoio familiar®é,

Em uma pesquisa realizada na Suécia, foram comparados os custos totais do
tratamento de fertilizacdo in vitro acrescidos dos gastos com cuidados de saude das

gestantes e dos bebés. Nessa pesquisa, verificou-se que a transferéncia de um Unico

515 PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Guidance on
the limits to the number of embryos to transfer: a committee opinion, Fertility and Sterility, Vol. 116, n° 3,
2021, pp. 651-654.

516 PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Guidance on
the limits to the number of embryos, op. cit., pp. 651-652. A nova diretiva estabelece que as pacientes com
prognostico favoravel, independentemente da idade e as pacientes com menos de 35 anos devem se
submeter a transferéncia Gnica de embrido. Para as pacientes entre 38 e 40 anos, ndo se deve transferir mais
de 3 embriBes ndo testados ou mais de 2 blastécitos, que admite a realizacdo de DGPI. Pacientes de 41 e
42 anos ndo deve receber mais de 04 embrides ndo testados ou mais de 03 blastdcitos.

517 MERCEDE SEBGHATI / ASMA KHALIL, Reduction of multiple pregnancy, op. cit., pp. 113-114. As
Autoras descrevem que as gestagdes multiplas aumentam em 5 vezes o risco de natimorto e em 7 vezes 0
risco de morte neonatal, que significa o 6bito do bebé logo ap6s o nascimento, em comparacao a gestacao
Unica. Em relacéo a gestacdo de multiplos em ordem superior a 2, ha probabilidade de parto com extrema
prematuridade antes das 32 semanas de gesta¢do, o que pode provocar paralisia cerebral, doenga pulmonar
cronica, atraso no desenvolvimento e morte.

518 PRACTICE COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY AND
PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, Elective single-embryo
transfer, op. cit.,, p. 837, aponta que os custos financeiros associados a uma gestacdo gemelar sao
quadriplicados em relagdo a uma gravidez Unica, e aumentam em dez vezes, no caso de gestacdo de
trigémeos.
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embrido por ciclo reprodutivo, embora demande a realizacdo de mais ciclos de fertilizacédo
in vitro para a obtengéo de uma gravidez bem-sucedida, demonstrou ser mais econémica
quando comparada com a prética de transferéncia de dois ou mais embrifes por ciclo
reprodutivo. Ao final, restou concluido que a transferéncia de mais de um embrido por
ciclo reprodutivo implica o acréscimo dos gastos com cuidados de satde da mulher e dos

bebés provenientes de gestagdes multiplas®®.

A despeito da poupanca a longo prazo com os custos de cuidados de salude e da
diminuicdo da incidéncia de gestacdo gemelar, até 0 momento da pesquisa na Suécia, ndo
se teve noticia de clinicas de salde adotarem o protocolo de transferéncia Unica de
embrido por ciclo de fertilizagdo in vitro, tendo em vista que ainda se aposta na
transferéncia de dois ou mais embrides por ciclo para 0 aumento das taxas de sucesso de

gravidez>%,

A aceitabilidade dos médicos em ainda adotar como padrdo ouro a transferéncia
de mais de um embrido por vez conta com o consentimento dos proprios beneficiarios
das técnicas de PMA, que preferem reduzir custos financeiros imediatos e conter

desconfortos emocionais na esperanga de engravidar na primeira tentativa.

Acreditamos que o fato de as técnicas de PMA serem ou ndo executadas no
Servico Nacional de Salde pode influenciar a tomada de decisdo sobre 0s riscos que
envolvem a transferéncia multipla de embrides. Se o procedimento for custeado pelos
cofres publicos, ha uma melhor aceitacdo dos beneficiarios na transferéncia Unica de
embrides por ciclo; se o procedimento for executado em clinicas particulares, sem
contrapartida pablica, a tendéncia é que os préprios beneficiarios solicitem a transferéncia

de mais de um embrido, com aceitacio dos riscos que envolvem a técnica®?L,

519 P. WOLNER-HANSSEN / H. RYDHSTROEM, Cost-effectiveness, op. cit., pp. 88 e 93. Dentre 0s
parametros analisados, foi comparado os custos de licenga médica da gestante e hospitalizagdo durante a
gravidez, partos, taxa de cesariana, terapia intensiva neonatal e assisténcia a salde da criangca com
deficiéncia apos a transferéncia de um ou dois embrifes. O autor informa que em estudo anterior, estimou-
se o custo de 39 mil dolares com procedimentos de fertilizagdo in vitro acrescidos dos gastos com os
cuidados de saude da gestante e do bebé proveniente de gestagdo Unica e de 340 mil ddlares para gestacoes
triplas e quadruplas. Ao final, o autor refere existir interesse dos Estados em regulamentarem a procriagéo
medicamente assistida, em especial com o estabelecimento do nimero de embribes a serem transferidos em
cada ciclo reprodutivo, em razdo da sociedade absorver grande parte dos custos decorrentes das
complicagdes de gestagdes multiplas, com impacto no servigo nacional de saude.

520 P. WOLNER-HANSSEN / H. RYDHSTROEM, Cost-effectiveness, op. cit., idem.

521 Também nesse sentido, ABHA MAHESHWARI e et. al., Global variations in the uptake of single
embryo transfer, Human reproduction update, Vol. 1, n° 1, 2011, p. 119. pp. 107-120
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O relatdrio da Federag&o internacional de vigilancia das sociedades de fertilidade
- IFFS, datado de 2019, noticia que dos 84 Estados que responderam a indagacgéo, 46%
reconhecem que ndo regulamentaram, seja por lei ou através de agéncias reguladoras, 0
numero de embrides a serem transferidos por ciclo de PMA. Consta no documento que,
em que pese os avangos Verificados para a melhoria da selecdo dos embrides, a suposta

vantagem n3o refletiu na adogdo ampla da transferéncia tnica de embrides®?.

Ido Ben-Ami et al., consideram que somente se adotara como regra a transferéncia
Unica de embrides quando restar definido que a taxa de sucesso das técnicas de PMA é
unicamente obtida através do nascimento com vida de bebé individual, e néo

contabilizada com a gravidez ou o parto de gemelares®?3.

Apesar de ter sido observado que alguns Estados ja dispdem de legislacdes que
estabelecem a transferéncia Unica de embrides como, por exemplo, a Turquia, a Finlandia,
a Suécia, a Bélgica, o Canada e o Reino Unido®?*, nota-se que mesmo nesses Estados, a
regra da transferéncia Unica admite muitas excecdes, com 0s regramentos a autorizar a
transferéncia de mais de um embrido a depender do prognostico clinico, da idade da
mulher e do numero de ciclos ja iniciados com a PMA sem a obtencdo anterior da

gravidez.>®.

Todavia, ha algum tempo estudos demonstram que as taxas de sucesso de
gravidez, seja na transferéncia Unica de embriGes, seja na transferéncia dupla, sdo
relativamente similares, quando ha pelo menos 3 embrides disponiveis para transferéncia
em bancos de criopreservacdo®2®, o que indica a necessidade de se adotar a transferéncia
Unica de embribes como método padrdo, por ndo comprometer significativamente a

esperada gravidez e afastar peremptoriamente a gestacdo maultipla.

Denota-se que o movimento em prol da transferéncia Unica de embriGes é um

fendmeno recente. Somente ap6s 0 ano de 2015 é que € possivel constatar a multiplicidade

522 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., pp. 48-50. ABHA MAHESHWARI et. al., Global variations, op. cit., concluem que a transferéncia Unica
de embrides somente serd amplamente adotada com a devida regulamentacdo legal e a mudanca no
financiamento das técnica de PMA.

523 IDO BEN-AMI et al, Indications for in vitro fertilization, op.cit., p. 87.

524 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., pp. 49-50.

525 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 205.

526 ELISABET CLUA et al., Elective single-embryo transfer in oocyte donation programmes: Should it

be the rule?, Reproductive biomedicine online, Vol. 25, n® 6, 2012, pp. 642-648.
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de artigos cientificos que defendem a transferéncia Unica de embrido em cada ciclo
produzido em laboratdrio, com vistas a impedir os transtornos causados a salude da
gestante e do bebé nos casos de gestacdo multipla®?’, bem como para reduzir o nimero

de gametas ou embriBes criopreservados.

De toda sorte, pesquisas que se debrucam sobre o assunto ainda apontam uma
baixa ocorréncia de transferéncia Unica de embrides, com indicacdo de taxas que nao

ultrapassam 9% do total de transferéncias realizadas por centros de satde.>?

Por absurdo, ndo é raro encontrar artigos cientificos atuais que ainda se
posicionam contrarios a adocao da transferéncia unica de embribes, por comprometer a

taxa de sucesso das tecnologias reprodutivas®?®.

Com o avanco das técnicas de DGPI e da criopreservacao de ovulos, que juntas
possibilitam a busca por embrides de melhor qualidade para o desenvolvimento da
gravidez, consideramos que ndo subsistem justificativas para a permanéncia da pratica
médica de transferéncia multipla de embrides. Devem-se buscar melhores taxas de
sucesso de gravidez com o aperfeicoamento das técnicas que garantam a boa qualidade
do embrido a ser transferido, e ndo buscar aumentar as chances com a transferéncia de

mais de uma unidade.

Como dito anteriormente, o fim a ser buscado pela PMA deveria ser 0 nascimento
com vida de um bebé individual, e ndo o desenvolvimento da gestacdo a qualquer custo,

com o comprometimento da saude do binbmio méae-bebé.

527 O termo médico utilizado para a transferéncia Gnica de embrides é SET, o que em inglés significa
Single Embryo Transfer. Em favor da transferéncia tnica de embri6es, D.S.MILINGOS / S.BHATTACHARYA,
Single embryo transfer, Obstetrics, gynaecology and reproductive medicine, Vol. 19, n° 8, 2009, pp. 229-
231; B. BOYLE e et. al., Trends in the prevalence, risk and pregnancy outcome of multiple births with
congenital anomaly: A registry-based study in 14 European countries 1984-2007, BJOG: An International
Journal of Obstetrics & Gynaecology, Vol. 120, n® 6, 2013, pp. 707-716; Y. IKEMOTO ¢ et. al., Prevalence
and risk factors of zygotic splitting after 937.848 single embryo transfer cycles, Human Reproduction, Vol.
33,n°11, 2018, pp. 1984-1991. A transferéncia Unica de embrides também é recomendada pela Sociedade
Europeia de Reproducdo Humana e Embriologia (ESHR), Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva
(ASRM) e Sociedade Indiana de Reprodugdo Assistida (ISAR), ver EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN
REPRODUCTION AND EMBRYOLOGY, Revised guidelines for good practice in IVF laboratories (2015),
Human Reproduction, Vol. 31., n° 4, 2016, pp. 685-686, item 11.5, PRACTICE COMMITTEE OF THE SOCIETY
FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY AND PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR
REPRODUCTIVE MEDICINE, Elective single-embryo transfer, Fertility and Sterility, VVol. 97, n® 4, 2012, pp.
835-842 e MADHURI PATIL / DURU SHAH, Maximum number of embryos to be transferred in assisted
reproductive technologies cycle: Ethics opinion, Journal of Human Reproductive Sciences, Vol. 11, n° 2,
2018, pp. 93-95.

528 ELISABET CLUA et al., Elective single-embryo transfer, op. cit., p. 645.
529 RAGAA MANSOUR, Embryo transfer technique, in Textbook of Assisted Reproductive Techniques,
2017, p. 720.
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O longo tempo transcorrido sem a contengdo da desarrazoada pratica pela propria
classe médica, autoriza o legislador a estabelecer limites mais definidos para o nimero
de embrides a serem transferidos em cada ciclo reprodutivo, como forma de minimizar

0S riscos obstétricos e perinatais.

2.4.9 CRISPR e a edicdo de genes

Ultrapassado o debate acirrado acerca da clonagem humana, com a maioria dos

530

Estados a reconhecer a sua proibicdo~*", entramos na era da discussao calorosa sobre a

engenharia genética.

Embora se insista em distinguir a ferramenta CRISPR do ambito das técnicas de
PMA, com a peculiaridade de ndo ter sido listada por ocasido da edicdo da LPMA,
consideramos que a técnica possui forte relagdo com as tecnologias reprodutivas, com

aplicacdo no momento da selecdo do embriéo a ser transferido.

O alardeado caso do cientista chinés que, em 28 de novembro de 2018, anunciou
durante a Conferéncia do genoma humano®3!, em Hong Kong, ter modificado os genes de
irmas gémeas com vistas a impedir que as criancas contraissem o HIV mesmo se
entrassem em contato com o virus, causou indignacao na classe médica®?, por té-lo feito
com o sacrificio de um gene reconhecido como importante para impedir consequéncias

danosas causadas pelo virus da gripe.

Se 0 mesmo cientista médico vier a excluir tal gene de todas criangas que irdo
nascer em sua cidade, com recurso as técnicas de PMA, a proxima geracdo podera ser
dizimada por uma simples epidemia de gripe. Tal exemplo hipotético, pensado antes da

crise pandémica da Covid-19, tem especial relevancia nos tempos atuais.

530 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit.,, p. 137. A LPMA, no seu artigo 36° criminaliza a pratica da clonagem humana.
531 Evento denominado de Second International Summit on Human Genome Editing, ocorrido em

Hong Kong, de 27 a 29 de novembro de 2018. A primeira Clpula Internacional sobre Edicdo de Genes
Humanos, realizada em dezembro de 2015, ocorreu em Washington, nos Estados Unidos. O evento é
patrocinado pelas Academias Nacionais de Ciéncias, Engenharia e Medicina dos EUA, pela Royal Society
britanica e pela Academia Chinesa de Ciéncias.

532 Conforme  noticiado nas  principais midias internacionais,  pesquisdvel em
https://edition.cnn.com/2018/11/26/health/china-crispr-gene-editing-twin-babies-first-intl/index.html e
https://www.theguardian.com/world/2018/nov/27/china-orders-inquiry-into-worlds-first-gene-edited-
babies.
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A ferramenta para a edicdo do genoma utilizada por He Jiankui, professor da
Universidade de Ciéncia e Tecnologia do Sul, em Shenzhen, cunhada de sistema
CRISPR, consiste no emprego da enzima Cas9 para cortar a sequéncia do DNA que se
almeja editar e, apds sintetizar uma nova sequéncia do RNA guia, fazer introduzir esse

novo sequenciamento no DNA do embri&o.

A CRISPR foi descoberta por acaso, a partir da decodificacdo de DNA de células
de bactérias simples, em que se verificou a presenca de sequéncias idénticas espacadas
de forma repetitiva. A essa descoberta, Francisco Mojica, pesquisador espanhol, no ano
de 2001, deu o nome de repeti¢cOes palindromicas curtas agrupadas e regularmente
interespacadas, formando o acronimo em inglés CRISPR (Clustered Regularly

Interspaced Short Palindromic Repeats)®,

Mais adiante, descobriu-se que o sistema CRISPR era a forma como as bactérias
incorporavam no seu DNA sequéncias do DNA dos virus que entravam em contato, de
modo a passar para a sua descendéncia a imunidade adquirida contra o virus. O papel da
enzima Cas9 era justamente cortar os pedacos do DNA dos virus e, por meio do RNA
guia, inseri-lo no DNA da propria bactéria®,

Ou seja, verificou-se que o sistema CRISPR funciona como um sistema
imunolégico rudimentar das bactérias, em que se copiam e colam nas regides
espacadoras do DNA, sequéncias genéticas dos virus que combateu, como forma

de passar a informacdao para as proximas geracdes de bactérias.

Hoje, além de possibilitar a edicdo do genoma humano, o sistema CRISPR, que
engloba o dominio da enzima para efetuar o corte de DNA do virus, da molécula de RNA
que ird enviar a informacdo genética e, por fim, a inclusdo do novo seguimento no DNA
da célula, esta a se tornar a mais avancada tecnologia de criacdo de vacinas, tendo

relevancia no desenvolvimento de vacinas para a contengdo do virus da Covid-19%%,

533 FRANCISCO MOJICA / FRANCISCO RODRIGUEZ-VALERA, The discovery of CRISPR in archaea and
bacteria, The FEBS journal, Vol. 283, n° 17, 2016, pp. 3165-3166.
534 WALTER ISAACSON, The code breaker, op. cit., pp-91-97 e 112. Nas pesquisas iniciais, verificou-

se que o sistema CRISPR funciona como um sistema imunologico rudimentar das bactérias, em que se
copia e cola nas regibes espacadoras do DNA, sequencias genéticas dos virus que se teve contato, como
forma de passar a informag&o para as proximas gerac@es

535 WALTER ISAACSON, The code breaker, op. cit. pp. 455 e ss., aponta que, com a nova tecnologia de
criacdo de vacinas através do sistema CRISPR, ao invés de apostar na composicéo tradicional de virus
desativado, a vacina passa a infiltrar segmentos de RNA contendo a sequéncia do DNA do virus a ser
combatido, de modo que o RNA leva a informagdo genética para as células.
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O conhecimento do sistema imunoldgico das bactérias, que significa a prevencgéo
a novos ataques dos virus que ja teve contato anteriormente, abriu a possibilidade de
nossas células também conterem em seu DNA a informagéo genética do virus Sars-Cov-

2, de modo a criar uma memoria permanente transmitida hereditariamente.

A primeira publicacdo cientifica aponta para o uso da tecnologia CRISPR-Cas9
desde o ano de 2005°%, no entanto restrita a animais ou pesquisa cientifica em células

humanas que ndo deram origem a um nascimento com vida.

O relatério da Federacdo Internacional das Sociedades de Fertilidade, publicado
no ano de 2019, informa que, em que pese nao ter sido noticiada a utilizacdo da tecnologia
CRISPR até marco de 2018, 16 dos 73 Estados que responderam a indagacao afirmaram

que admitiam a utilizacdo da técnica em seu territorio®’.

Embora o manuseio da tesoura biologica seja aparentemente simples, a
complexidade reside na criacdo da nova sequéncia de DNA substituta. Um erro na edi¢éo
pode inativar toda a cadeia do DNA ou até mesmo criar muta¢des acidentais que serdo
copiadas para todas as demais células do embrido. N&o ha ainda garantias de que a enzima
Cas9 apenas remova a parte do DNA que se almejou retirar>®, e o problema reside
justamente no efeito colateral causado ao rearranjo final do sequenciamento do genoma,

ou 0 estrago causado além do alvo mirado®®,

536 RoboLPHE BARRANGOU et al., CRISPR provides acquired resistance against viruses in
prokaryotes, Science, Vol. 315, n°® 5819, 2007, pp.1709-1712. De forma diversa, CRAIG NIEDERBERGER et
al., Forty, op. cit., p. 232, aponta que a ferramenta CRISPR s6 passou a ser utilizada no ano de 2015.

537 SONIA ALLAN et al, International Federation of Fertility Societies' Surveillance (IFFS) 2019, op.
cit., pp. 95-97. Sobre a utilizagdo da CRISPR, Portugal contou como desconhecer a utilizagdo da técnica.
Para Cristina Eguizabal, Nuria Montserrat e Juan Carlos Izpisua Belmonte, a técnica da Crispr-Cas9 para a
modificacdo do genoma tende a ser mais socialmente aceita do que a fertilizacdo in vitro tridimensional,
no qual se faz a combinacéo de material genético de trés pessoas para a constituicdo do embrido despojado
da doenca genética. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 234,

538 HEIDI LEDFORD, CRISPR, the disruptor, Nature, Vol. 522, 2015, p. 21. Jennifer Doudna esclarece
que o risco associado a edicdo do DNA de uma célula reprodutiva ou embrido é maior pois a mutagao
operada sera repetida em todas as células do individuo, inclusive nas suas proprias células reprodutivas, ao
passo que a edicdo do DNA de uma célula ndo reprodutiva de um individuo adulto apenas irradiara efeitos
para o organismo da pessoa tratada e a mutagdo ndo seré transmitida para os herdeiros. JENNIFER DOUDNA,
Embryo editing needs scrutiny, Nature, Vol. 528, 2015, p. 6.

539 PUPING LIANG e et. al., CRISPR/Cas9-mediated gene editing in human tripronuclear zygotes,
Protein & cell, Vol. 6, n° 5, 2015, pp. 363-372. No estudo, os Autores admitiram que o uso do sistema
CRISPR-Cas9 operou cortes no DNA nao pretendidos, o que a ciéncia médica convencionou chamar de
clivagem fora do alvo, acarretando em mutacGes ndo desejaveis, e reconheceu a necessidade de se aprimorar
a precisdo e a seguranca da técnica antes do seu uso em embrides humanos.
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No caso anunciado no Congresso, He Jiankui declarou ter eliminado o gene CCR5
da cadeia de DNA das irmds gémeas, como o intuito de tornar as criangas resistentes ao
virus do HIV, da variola e da célera.

No entanto, em uma pesquisa cientifica idéntica, em que se procedeu a mesma
edicdo do genoma com a eliminacdo do gene CCR5, alguns zigotos permaneceram com

0 gene CCRS5 ativados ou sofreram outras mutacdes nio esperadas®*

. A referida pesquisa
apontou que o local da clivagem, ou corte do DNA, bem como em outros locais da cadeia
de DNA diversos do alvo da tesoura (enzima Cas9), sofreram insercdes e eliminagdes de

genes ndo projetadas.

Mais uma vez, resta demonstrado que o perigo a ampla utilizacdo do sistema
CRISPR néo reside somente no ato de cortar a cadeia de DNA, mas no fato da edigéo do
genoma espraiar efeitos colaterais no rearranjo final com a nova sequéncia de DNA

introduzida.

Além do risco de clivagem das sequéncias de DNA que ndo estavam previstas no
alvo, a nova sequéncia a ser incorporada ao DNA, através do sistema de RNA, causa

mutagBes ndo projetadas em laboratdrio®:.

O relatorio final do Projeto Genoma Humano ja havia identificado a complexa
interoperabilidade entre 0s genes e que a selecdo ou remocgédo de genes isolados trazem

instabilidade e erros ao sequenciamento final do genoma humano®.

Por ndo demandar a utilizagdo de equipamentos médicos sofisticados e ser uma
tecnologia de féacil manuseio por parte dos especialistas, a demandar apenas o

conhecimento da enzima Cas-9 que, no fundo, se trata de uma molécula de proteina,

540 PUPING LIANG e et. al., CRISPR/Cas9-mediated gene editing, op. cit., p. e THOMAS J. CRADICK et
al., CRISPR/Cas9 systems targeting S-globin and CCR5 genes have substantial off-target activity, Nucleic
acids research, Vol. 41, n° 20. 2013, pp. 9590-9591. Os tltimos Autores afirmam que a clivagem do gene
CCR5 tem uma eficiéncia de 65%, por clivar outras pontas do DNA que nao foram programadas, a induzir
outros arranjos cromossdémicos nao desejados.

541 THOMAS J. CRADICK et al., CRISPR/Cas9 systems targeting, op. cit., p. 9584.

542 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, Science, Vol. 291, n° 5507, 2001, p.
1347. O Projeto Genoma Humano, criado em 1990 nos Estados Unidos, é retratado como um projeto de
colaboracdo internacional em que se almejava mapear todas as sequéncias de pares de bases de DNA,
para, ao final, revelar os genes codificados. O projeto foi estimado com duracdo de 15 anos e com
investimento de 3 bilhGes de dolares.

198



cientistas temem o uso desenfreado da técnica antes que se tenha certeza da sua seguranga

e eficiéncia®*®.

Na modificacdo operada por He Jiankui, em que se recortou o gene responsavel
por possibilitar o desenvolvimento do HIV no caso de o individuo ter contato com o virus,
suscita-se a questdo que foi promovida a edi¢cdo do genoma humano mesmo sem doenca

genética pré-existente.

No tocante a SIDA, talvez fosse mais nobre a comunidade médica concentrar
esforcos na busca de uma cura para a doenca do que apresentar o milagre da edigéo

genética, de dificil acesso para populacdes pobres, como uma solugéo para a doenca.

Alan H. Handyside, presidente da Sociedade Internacional de Diagndstico
Genético Pré-Implantacdo®*, esclarece que ainda ndo existem estudos médicos que
atestem a seguranca na utilizacdo da tecnologia CRISPR para a edi¢cdo do genoma
humano®®, de forma que o desconhecimento das consequéncias que poderdo advir da

engenharia genética é suficiente para impedir a utilizacdo da técnica.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, em 29 de novembro de
2018, publicou, em seu endereco eletronico oficial, nota denominada Manipulacéo
genética em embrides humanos através do uso de técnicas de edicdo de genoma: A
posicio do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, a condenar
veementemente o0 andncio do investigador He Jiankui da Universidade de Shenzhen -
China, sobre a realizacdo da modificacdo genética efetuada em embrides humanos, com

recurso a técnica de edigdo de genoma designada por CRISPR>®.

A referida nota do CNECYV ressaltou a necessidade de, em sequéncia a proibi¢ao
de manipulac¢do do genoma humano contida na Convengdo dos Direitos do Homem e da
Biomedicina do Conselho da Europa, de 2010, proceder-se a regulamentacao

internacional complementar para evitar que ocorram situagdes similares.

543 HEIDI LEDFORD, CRISPR, op. cit, pp. 20-24. Cristina Eguizabal, Nuria Montserrat e Juan Carlos
Izpisua Belmonte revelam que diversas empresas (CRISPR Terapéutica, Cellectis, Sangamo Terapéutica,
Caribou Biosciences, Editora Company, Precision Biosciences e Intellia Therapeutics) estdo empenhadas
em desenvolver a tecnologia de edi¢cdo do genoma para combater a anemia falciforme, talassemia, fibrose
cistica, hemofilia, HIV, hepatite B, dentre outras. CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 231.

544 Endereco eletronico da International Society for Pre-implantation Genetic Diagnosis:
http://www.pgdis.org/.

545 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 226. No mesmo sentido, JENNIFER DOUDNA,
Embryo, op. cit., p. 6.

546 Nota publicada em https://www.cnecv.pt/pt, com acesso em 03 de dezembro de 2018.
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Mesmo sem haver deliberada intencdo de modificagdo do genoma, 0 uso
desenfreado da selecdo de genes propiciado pelo estagio atual das técnicas de PMA

conduz ao mesmo efeito da mutacdo genética.

A ilimitada producdo de embrides com vistas a selecionar aquele que detenha as
melhores caracteristicas genéticas atualmente consideradas, sem que se tenha

547

conhecimento das fungdes desempenhadas pela simbiose dos genes>*’, invariavelmente

implica no descarte de genes até entdo desconhecidos ou tidos por desnecessarios.

Consideramos que, no atual estdgio da aplicacdo das técnicas de PMA,
praticamente todas as tecnologias reprodutivas, nomeadamente a estimulacéo ovariana, a
ICSI, a maturacdo de ovulos, a criopreservacdo de 6vulos e até mesmo a fertiliza¢do in
vitro, demandam complexa analise do sequenciamento do DNA do embrido formado em
laboratério, a acarretar o mesmo resultado verificado na modificacdo do genoma através
das tecnologias de engenharia genética, por excluir, de forma sistematica, uma lista de

genes da constituicdo bioldgica das criangas nascidas com recurso a PMA.

Até hoje os cientistas médicos ndo sabem listar todas as causas que levam a um
aborto espontaneo, porém reconhecem que este tem importancia na reproducdo humana.
No dominio da selecdo natural, abortos espontaneos ocorrem para impedir que embrides

sem viabilidade propiciem continuidade a uma gestacéo.

O mecanismo do aborto espontaneo poderia ser relevante na selecao in vitro, em
que as caracteristicas genéticas foram deliberadamente escolhidas, para impedir a
continuidade de uma gestacao inviavel. No entanto, o excessivo recurso a medicalizacéo
na gravidez, sobretudo naquelas decorrentes do uso das técnicas de PMA, pode desafiar
0 mecanismo do aborto espontaneo como forma de controle para gestacdes temerarias. O
descontrole na selecdo in vitro pode igualmente desconsiderar algum gene relevante para

acionar o aborto esponténeo.

Por mais que se tente distinguir a engenharia genética e a aplicacdo do diagnostico
genético de pré-implantacéo dos objetivos e finalidades das técnicas de PMA, fato é que

elas estdo inseridas no contexto da procriacdo artificial e da fertilizacdo in vitro. E

547 ANITA RAUCH, The genetic landscape of intelectual disability, Portuguese Society of Human
Genetics, Medicine, Vol. 98, n° 26, 2019, p. 1. No estudo sobre os marcadores genéticos da deficiéncia
intelectual, foi descrito que ndo é possivel determinar 0s genes recessivos dos ascendentes que contribuem
para o baixo Ql, pois diversas variantes herdadas de significado funcional desconhecido também colaboram
para a caracteristica.
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incompativel a utilizacdo das tecnicas de edicdo do genoma e DGPI na gravidez
esponténea, dado que no modelo da selecdo natural o embrido ndo esté disponivel para

analise em laboratério.

Dessa forma, é compreensivel que haja confusdo entre as técnicas que se destinam
somente a possibilitar uma gravidez daquelas que véo além e almejam a escolha

deliberada dos genes que comporéo a constitui¢do bioldgica da futura crianca.

N&o se duvida que resultados inesperados possam decorrer da retirada de

circulacdo de um gene.

Seja com a utilizacdo de técnicas sofisticadas para a exclusao e colocacdo de genes
do sequenciamento do DNA do embrido, seja com a simples escolha preordenada das
caracteristicas genéticas em testes de biopsia pré-implantacdo, entendemos que ambos 0s
métodos conduzem a modificacdo genética das futuras geracdes, por tirar de circulacdo

categorias de genes preteridos.

O sequenciamento dos genes e 0 mapeamento do DNA, alcangados com o Projeto
Genoma®#, permitiram a descoberta de importantes genes, mas 0s proprios cientistas
reconhecem a incompletude do estudo®*®. Muitos genes ainda estdo inseridos na categoria
de ndo conhecidos. Alguns genes conhecidos e classificados como inoperantes podem ter

funcdes valiosas se associados a outros genes>*.

Dessa forma, a selecéo in vitro aplicada na presenca de lacunas de conhecimento
acerca da complexidade genética é 0 mesmo que um salto no escuro, uma decisdo em que
ndo se pode mensurar as consequéncias. Futuramente, especialistas que conduziram a
selecdo de embrides nos laboratdrios de PMA e, por consequéncia, promoveram a escolha
preordenada de caracteristicas genéticas, poderao ser responsabilizados pela modificacao

de genoma de uma geracao inteira.

548 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, Science, Vol. 291, n° 5507, 2001, p.
1305. O Projeto Genoma Humano, criado em 1990 nos Estados Unidos, é retratado como um projeto de
colaboracéo internacional em que se almejava mapear todas as sequéncias de pares de bases de DNA, para,
ao final, revelar os genes codificados. O projeto foi estimado com duracdo de 15 anos e com investimento
de 3 bilhGes de ddlares.

549 J. CRAIG VENTE et al., The sequence of the human genome, op. cit., p. 1334. Os cientistas que
participaram do Projeto Genoma Humano concluiram que os estudos séo preliminares e limitados. CRAIG
NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 223. Joe Leigh Simpson enfatiza que apenas um ter¢o dos genes
tem uma funcdo conhecida. Consideramos que a selecdo de genes, dentro de um universo de dois tergos de
genes com serventia desconhecida, é por demais temerario.

550 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., p. 1335, apontaram os genes
com fungéo desconhecida como néo reais ou falsos-positivos.
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Além da complexidade das fungdes desempenhadas por cada gene em isolado, ha
ainda que se pensar nas combinagGes relevantes de genes®! que podem estar sendo
menosprezadas por desconhecimento e pelo foco ser restrito na selecdo dos genes
conhecidos. Sé sera possivel fazer comparac6es quando toda a informacdao referente aos

genes, quer em isolado ou em conjunto, estiver disponivel.

Os cientistas referem que existem milhares de variacdes genéticas que contribuem
para a diversidade humana e que o fato de terem identificado um nimero modesto de
genes em comparacdo com 0 que se estimava encontrar € compensado pela interacdo
combinatdria entre eles, a confirmar que, em matéria de DNA, ndo existe correlagdo de 1
para 1, como se apenas um gene fosse determinante para a presenca ou inexisténcia de

uma doenga ou caracteristica>®.

Ao final, as conclusdes do Projeto Genoma Humano apontam, em mais de uma
oportunidade, a incompletude do conhecimento acerca da fungéo e a interoperabilidade
dos genes, sendo imperioso o dominio de outros fatores e estimulos que regulam a
atividade genética para a exata compreensao das funcdes desempenhadas pelos pares de
base da molécula de DNA3,

Se as técnicas que visam a selecdo in vitro do embrido sdo destinadas apenas para
impedir a transferéncia do embrido sem viabilidade, ndo se questiona a sua legitimidade.
No entanto, dada a auséncia de limites impostos a quantidade de embriGes ou 6vulos
armazenados em laboratorio, as técnicas de selecdo in vitro ndo estdo a ser recrutadas
apenas para atestar a viabilidade do nascimento com vida, e sim operar a selecdo das
melhores caracteristicas genéticas atualmente conhecidas em um universo ilimitado de

gametas e embrides.

N&o ha duvidas de que, mesmo ja atingida a viabilidade fetal, beneficiarios das
técnicas anuem e médicos insistem na fertilizacdo in vitro até alcancar aquele que sera
considerado o superembrido, tendo apenas como limite o teto financeiro e a disposi¢édo

da vontade dos beneficiarios.

551 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., pp. 1330.

552 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., pp. 1340-1346. Os cientistas
descobriram ser inviavel definir a complexidade do genoma humano com a simples analise de genes
isolados.

553 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., pp. 1346-1347.
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Os beneficios proporcionados pelas tecnologias reprodutivas ndo devem ser
objeto de restricbes ao seu acesso. Por 6bvio, ndo h& como negar que as técnicas
promissoras na anélise genética pré-implantacao impediram que muitas gestacoes fossem

estabelecidas sem garantia de viabilidade fetal.

No entanto, ndo se pode descurar que a utilizacdo sem limites de todo potencial
propiciado pelas técnicas de PMA causa o efeito de, ao revés do que ocorre na selecao
natural, um gene ser descartado ndo por ser menos “forte”, e sim por auséncia de

conhecimento da sua utilidade e fungédo na imbricada teia de combinacéo genética.

N&o mais subsistindo o requisito da subsidiariedade, ou seja, que somente no caso
de comprovada a auséncia de gestacdo pelos métodos naturais ou tradicionais pelo
periodo de 1 ano é que se faculta o acesso a medicina reprodutiva, hoje se pode dizer que
a procriacdo medicamente assistida constitui em mais uma alternativa a procriagdo, em
pé de igualdade com a procriacdo natural, como mais um método disponivel para a

reproducdo humana.

Reconhecer que a mulher e 0 homem possuem autonomia para escolher
livremente sobre o método de procriacdo, nomeadamente entre a procriacdo natural ou a
procriacdo medicamente assistida, no entanto, ndo implica afirmar que qualquer dos

métodos conferem os mesmos beneficios a crianga a ser concebida.

Nenhuma decisdo na medicina reprodutiva € livre de consequéncias. Até o
melhoramento de técnicas médicas que ndo suscitam sérios questionamentos como, por
exemplo, o dominio da criopreservacao de 6vulos, pode causar riscos a saude da crianca

a ser concebida em idade superior a esperada para a maternidade>®*.

Os danos concretos causados a saude da mulher com a rotineira préatica de
estimulagdo ovariana, a consequente transferéncia multipla de embrides e a lenta
mudanca de paradigma obtida pela classe médica alertam para a necessidade de
regulamentacéo legal do uso das técnicas de PMA, com monitoramento e vigilancia em

salde.

554 R. STAN WILLIAMS et al., Public reporting of assisted reproductive technology outcomes: Past,
present, and future, American journal of obstetrics and gynecology, Vol. 212, n° 2, 2015, p. 160, aduz que
sdo observados melhores indicadores de salide no recém-nascido nas transferéncias Unicas de embrido
realizados em beneficiarias até 35 anos.
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N&o h& como negar que o uso da procriacdo medicamente assistida envolve riscos
e, a depender da técnica escolhida, o risco pode ser consideravelmente aumentado. O
aumento do risco nao significa, por si s, a proibigdo do uso das tecnologias reprodutivas.
A proépria gravidez natural comporta riscos de defeitos congénitos. De forma semelhante,
ja se afirmou no primeiro capitulo que a escolha pelo parto cesarea ou a escolha pela
medicalizacdo excessiva podem representar maleficios a crianca. No entanto, ninguém é
tolo de afirmar que a presenca do risco eliminara a possibilidade de a gestante fazer as

suas escolhas.

O ponto a que se quer chegar é que a presenca do risco de aneuploidia ou de
transmissdo de outras doengas congénitas ndo é forte o suficiente para justificar uma
limitacdo severa no uso das técnicas de procriacdo medicamente assistida. O método
tradicional de procriacdo também comporta, ao seu modo, riscos similares. Outro motivo
deve ser capaz de justificar uma limitacdo no direito a procriar através de todo o potencial
disponibilizado pelo atual desenvolvimento das técnicas de procriagdo medicamente

assistida.

Quiais seriam, afinal, os direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos
que justificam a limitacdo ao uso das técnicas de PMA? E a pergunta a que almejamos

responder no capitulo terceiro.
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3. Justificativas juridico-constitucionais para a limitacdo do uso das tecnologias

reprodutivas

Em um mundo frenético e imediatista, as técnicas disponibilizadas pela medicina
da reproducdo contemplam as ambicGes da sociedade pos-contemporanea, no sentido de
que concretizam o projeto parental com a rapidez desejada. A sociedade do consumo e a
instabilidade dos relacionamentos amorosos ndo comportam a espera por uma gravidez
espontanea e natural. Tratamentos de longo prazo para a infertilidade e tentativas
fracassadas de gravidez ndo estdo nos planos do casal que almeja conceber um filho right

now.

Na ansia de apresentar resultados satisfatérios de gravidez, muitas técnicas de
procriagcdo medicamente assistida séo largamente utilizadas sem evidéncias quanto a ndo

maleficéncia e ao largo das consequéncias advindas para as futuras geracgoes.

Permitir a utilizac&o irrestrita das alternativas colocadas a disposicao pelo avanco
das tecnologias reprodutivas, em especial aquelas dirigidas a selecionar o embrido
detentor do mais alto padrdo genético, conduz por transformar a procriacéo assistida em

mais uma atividade posta a servico de clientes e consumidores.

Por outro lado, negar a utilizacdo, em absoluto, das técnicas de procriacao
medicamente assistida, ou entdo condicionar o seu acesso somente por motivos de salde,
restringe demasiadamente os direitos a constituir familia e a autonomia na decisao

reprodutiva.

A escolha sobre a reproducdo ndo deixa de ser uma decisdo individual protegida
pelo ordenamento juridico. No entanto, consideramos que o exercicio do direito a procriar
através das tecnologias reprodutivas que afetem o futuro da espécie humana merece
regulamentacédo pelo Estado, sobretudo quando implicar em modificacdo das condi¢bes

de sobrevivéncia das préximas geraces.

A procriacdo medicamente assistida demanda legislacéo rigida; porém, na prética,
inimeras sdo as dificuldades em se regulamentar procedimentos médicos atrelados ao
desenvolvimento de biotecnologias em constante evolugdo. J& se passaram mais de
quarenta anos desde o primeiro nascimento do bebé com o uso da tecnologia de
reproducédo assistida e, até 0 momento, ndo e possivel afastar por completo o carater

experimental de algumas modalidades de PMA.
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Em que pese existirem autores que considerem que a limitagdo do acesso a
algumas técnicas de procriagdo medicamente assistida constitua um capricho do
legislador para a imposicdo de padrdes de moralidade para a reproducdo®>°, defendemos
que o livre manuseio de determinadas técnicas de procriacdo medicamente assistida
provoca risco real de eliminacéo da diversidade genética, essencial para a manutencao da

vida humana.

A fertilizacdo in vitro, precursora das técnicas de procriacdo medicamente
assistida, em nada se assemelha as atuais técnicas de ICSI e edicdo de DNA, e novos
limites sdo testados diuturnamente por cientistas no mundo das infinitas possibilidades da
tecnologia reprodutiva.

Do mesmo modo, os usos conjugados das modalidades de estimulacdo ovariana,
de criopreservacdo de 6vulos e embrides e do diagndstico genético de pré-implantacao,
invariavelmente desvirtuaram a finalidade terapéutica inicial e direcionaram o uso das

técnicas de PMA para o caminho, talvez sem volta, da sele¢io desenfreada de genes®®.

De todas as questbes éticas que envolvem a utilizacdo das tecnologias
reprodutivas, sem ddvida a manipulacdo genética € a que requer a maior atencdo dos
legisladores. O uso indiscriminado de certas tecnologias reprodutivas com o propdésito
deliberado ou o efeito secundario de editar bebés desafia a forca das convencdes
internacionais e dos preceitos constitucionais, por violar a protecdo conferida aos direitos
ao patriménio genético e a biodiversidade, ambos classificados como de patrimonio

comum da humanidade®’.

Ao que parece, a utilizacdo de algumas técnicas de procriacdo medicamente
assistida, com o fim Unico de controlar e selecionar os genes do embrido, esta a extrapolar

alguns limites éticos e sobretudo juridicos, a merecer a devida censura.

Em que pese os conhecidos argumentos da impossibilidade de o legislador
acompanhar os avan¢os provenientes do progresso cientifico, estando a ciéncia sempre

um passo a frente das leis, o perigo do manuseio das técnicas de procriagdo medicamente

555 VERA LUCIA RAPOSO, “Da-me licencga, op. cit., p. 2, alega que padrdes morais ndo servem como
justificativa para a imposicao de limites a procriagdo medicamente assistida, o que concordamos.
556 HAROLD W. BAILLIE / TIMOTHY K. CASEY, Is human nature obsolete? Genetic engineering and

the future of the human condition, 2004, p. 4, referem que a problematica do uso das tecnologias
reprodutivas ndo se resume apenas em adicionar uma caracteristica aqui e subtrair um defeito acold, e sim
as implicagdes radicais impostas & humanidade.

557 O conceito de patriménio comum da humanidade sera discorrido no item préprio.
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assistida, que produz efeitos similares a engenharia genética, € real e conhecido, podendo
desde ja ser limitada a utilizagdo das tecnologias reprodutivas com fundamento no quadro

juridico-constitucional em vigor.

O objetivo do presente capitulo, portanto, € aprofundar quais seriam as
consequéncias negativas do uso imoderado da procriagdo medicamente assistida que, em
conjunto, corroboram a necessidade de o Estado regulamentar o tema, bem como levantar
os fundamentos juridico-constitucionais que possibilitam, desde ja, limitar o uso das

tecnologias reprodutivas.

3.1 Consequéncias do uso imoderado da procriagdo medicamente assistida

No estudo que ora se propds, a pergunta que norteou nossa pesquisa pode ser
formulada da seguinte maneira: quais sdo 0s riscos e as consequéncias advindas da
aplicacdo das técnicas de procriacdo medicamente assistida que justificam sua limitacdo
pela legislacdo? E, em seguida, quais seriam os fundamentos juridico-constitucionais para

a imposicéo desses limites?

Muito se fala sobre o perigo da edicdo genética, mas, afinal, até que ponto a
utilizacdo de todo o potencial das tecnologias reprodutivas compromete a nossa

humanidade?

Por certo, um erro na escolha ou no descarte de genes pode perdurar por vérias
geragdes. A tecnologia reprodutiva também edita erros genéticos. Se as escolhas feitas
pelos médicos e cientistas no momento da utilizacdo das técnicas de PMA podem
comprometer a salde das geracGes futuras, entdo é razodvel que sejam estabelecidas

restricdes ao exercicio dessa atividade.

A Constituicdo portuguesa atribui ao Estado o poder de disciplinar e fiscalizar o
exercicio da medicina, o que inclui a comercializacdo e o0 uso de produtos quimicos,
bioldgicos, farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnoéstico (alinea €) do n® 3
do artigo 64° da CRP). O artigo 60° da CRP descreve o direito dos consumidores a

protecdo da saude.
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Jorge Miranda e Rui Medeiros, ao comentarem o numero 1 do artigo 60° da CRP,
esclarecem que o direito a protecdo da saude e da seguranca pressupde a comunicacao
prévia, pelo fornecedor, dos riscos que as utilizagdes normais dos servigos colocados a
disposicdo do mercado possam resultar a salde e a seguranca dos consumidores. Os
autores acrescentam ainda que o direito a informacéo dos consumidores revela-se crucial
nas situagdes de disparidade ou desnivelamento de conhecimento de fornecedores e

consumidores, e cita como exemplo a comercializagdo de cuidados de salide®®.

Canotilho e Vital Moreira, por sua vez, descrevem que o artigo 60° da CRP
consagra o consumidor de bens e de servicos como titular de direitos fundamentais e que
a maior parte desses direitos estabelecem tanto deveres para o fornecedor de bens e
servigos, como para o Estado, com o fim de assegurar a realizacao plena dos direitos dos
consumidores. Em sequéncia, os Autores afirmam que o direito a protecdo da saude e da
seguranca dos consumidores justificam a proibicdo de comercializagdo ou a obrigagéo
especifica de fornecer informacgdo qualificada que esclareca os riscos associados ao

consumo dos bens e servicos que impactem a satide humana®®.

Quanto ao dever do Estado de disciplinar e regulamentar a comercializacdo de
produtos farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnostico, expresso na alinea e)
do nimero 3 do artigo 64° da CRP, Canotilho e Vital Moreira referem que compete ao
Estado instituir um sistema nacional de farmacovigilancia de medicamentos de uso

humano, que abrange muito mais que produtos farmacéuticos®.

A utilizacdo de tecnologia reprodutiva, portanto, invoca a aplicacao dos preceitos
constitucionais relativos & protecdo do consumidor, nomeadamente os que objetivem

garantir um nivel elevado de protecdo da satde humana.

A disponibilidade de uma técnica de procriagdo medicamente assistida no
mercado de consumo ndo garante que 0 seu desenvolvimento cumpriu as regras de
vigilancia em salde e seguranca do consumidor, nem tampouco que O Seu UsSO nao

importard em violacdo de direitos fundamentais.

558 JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa anotada, op. cit., p. 1174,

559 J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, op.
cit., p. 780.

560 J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, op.
cit., p. 830.
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O avanco e a complexidade das técnicas de procriagdo medicamente assistida
dificilmente seriam antevistos pelo legislador constitucional. Desta forma, é razoavel que
a Constituigdo portuguesa nédo tenha feito nenhuma ressalva expressa ao uso de uma

tecnologia reprodutiva em especifico.

Conforme suscitado no capitulo segundo e aprofundado adiante, consideramos
que, no estagio atual das técnicas de PMA, nao é mais possivel distinguir, com preciséo,
as fronteiras da utilizacdo de uma tecnologia reprodutiva com indicacdo médica da edicéo
ou escolha deliberada da constituicdo genética do embrido, posto que ambas as técnicas

de biotecnologia se encontram intimamente imbricadas.

Por essa razdo, urge que sejam apontados 0s motivos e as justificativas juridico-
constitucionais que recomendam o olhar atento do legislador para a regulamentacéo e a

adequacdo do uso das tecnologias reprodutivas.

3.1.1 Selecdo in vitro das caracteristicas genéticas

Regra geral, todas a células dos seres humanos carregam quarenta e seis
cromossomos ao longo de sua vida Util. Na fecundacao natural, sem a utilizacao de técnica
de procriacdo medicamente assistida, o espermatozoide e o dvulo fornecem metade da
informacdo genética do embrido a ser formado. No entanto, ndo se pode presumir qual
dos vinte e trés cromossomos serdo transmitidos por cada gameta sexual, por motivo do

evento conhecido por meiose recompor a informagéo genética aleatoriamente®®?,

O niimero consideravelmente alto de abortos espontaneos®®? sugere que nem todo
embrido formado pelo método tradicional no Utero feminino esta apto a desenvolver uma

gravidez ou conceber o nascimento com vida.

561 RuTH DEECH / ANNA SMAIDOR, From IVF to immortality: Controversy in the era of reproductive
technology, 2007, p. 11. As autoras esclarecem que por motivo da fusdo aleatéria dos cromossomaos, filhos
dos mesmos pais ndo possuem o mesmo DNA, a ndo ser no caso de gémeos idénticos.

562 ESHRE GUIDELINE GROUP on RPL et al, ESHRE guideline: recurrent pregnancy loss, Human
reproduction open 2018, n° 2, 2018, pp. 15 e 17, define aborto espontaneo como a perda da gravidez antes
do feto atingir a viabilidade, o que incluiu todas as perdas espontaneas de gravidez desde a concepcdo até
as 24 semanas de gestacdo. De acordo com a ESHRE, estudos estimam que a perda espontanea da gravidez
acomete de 10 a 15% das gestagdes.
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No entanto, a utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida afasta
0os dogmas da aleatoriedade dos cromossomos e o controle natural do abortamento
espontaneo, posto que a utilizacdo da tecnologia reprodutiva pressupde a escolha
deliberada dos gametas e embriBes a serem implantados, bem como o0 emprego abundante

de medicacéo para garantir a receptividade do Utero.

A simples coleta, a escolha e a posterior introducao de um tnico gameta masculino
no aparelho reprodutor feminino ja representa o afastamento da selecdo natural e impde
um novo tipo de regra a viger na fase pré-vida, o que ora denominamos de selecao in

vitro.

A técnica de diagnostico genético de pré-implantacdo, largamente utilizada na
procriacdo medicamente assistida, permite que, além dos embriologistas, os beneficiarios
das técnicas de PMA saibam com antecedéncia as caracteristicas genéticas dos embrides
antes da sua transferéncia para o Utero, a inaugurar a possibilidade de selecdo preordenada
das caracteristicas do filho ainda a ser concebido, sem precedentes na era da tecnologia

reprodutiva.

Antes, a técnica trivial de diagnostico pré-natal possibilitou aos casais conhecer o
codigo genético dos bebés em formacdo no Gtero, e com isso decidirem prosseguir, ou
ndo, com a gestacdo; o diagndstico genético de pré-implantagdo suplanta essa fase e
viabiliza aos casais e beneficiarios das técnicas de PMA o poder de selecionarem 0s

embrides, e por consequéncia, os genes, do ser que ainda nao foi gestado®®?.

A demanda criada pela medicina da reproducdo de escolha das caracteristicas
genéticas da crianca a ser concebida equivale a necessidades artificiais que alimentam o
consumo por mais tecnologias reprodutivas. Sao falsas necessidades, justamente porque

ndo sdo essenciais para a garantia da saude e da integridade da crianca.

No estagio atual da técnica, ndo ha mais como delimitar precisamente a demanda
pelo diagndstico genético de pré-implantacao das demais técnicas genuinas de fertilizacdo
in vitro. Cada vez mais a medicina da reproducdo impde a utilizagdo do DGPI como
medida preventiva para garantir 0 sucesso da implantacdo uterina, sendo dificil

desvincular o uso da bidpsia embrionaria das demais técnicas de PMA.

563 KATHRYN EHRICH et al., Choosing embryos: ethical complexity and relational autonomy in staff
accounts of PGD, Sociology of Health & IlIness, Vol. 29, n° 7, 2007, p. 1092.
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Por mais que a LPMA exija como requisito para o acesso a técnica de DGPI o
risco de aneuploidia ou transmisséo de doenga genética ao embrido, tal requisito, além de
abarcar uma diversidade de situagdes, ndo impede a utilizacdo generalizada da DGPI,
posto que toda e qualquer utilizagdo das técnicas de PMA incrementa o risco de

564

aneuploidias®®. Assim, da forma como disciplinado pela legislacao, o simples fato do uso

das tecnologias de reproducado para a constituicao de prole legitima a aplicagéo do DGPI.

Mesmo que alguns autores ndo considerem o DGPI como uma técnica de
procriacdo medicamente assistida, a LPMA néo faz distin¢do. De igual modo, o glossario
internacional sobre infertilidade, que procura conferir padronizacdo dos termos utilizados
globalmente na medicina da reproducéo, também incluiu o teste genético pré-implantacéo

na lista das técnicas de PMA3°,

O teste genético de pré-implantacgdo, portanto, seja no &mbito doméstico, seja no

cenario internacional, é considerado uma técnica de procriagdo medicamente assistida®®®.

O glossario internacional define o teste genético de pré-implantacdo como a
analise do DNA dos embrides e 6vulos ou para determinar anomalias genéticas. A
utilizac¢ao da locugdo “ou” demonstra que a analise do DNA pode nao ter a finalidade de
investigar anomalias genéticas. O mesmo verbete explicita que os testes incluem rastreio

de aneuploidias e para analise de rearranjos estruturais de cromossomos®®’.

Assim, é possivel concluir que a utilizacdo do teste genético de pré-implantacéo,
segundo o glosséario internacional, ndo esta limitada a analise de cariopatias e anomalias

genéticas.

Os defensores do uso irrestrito do DGPI sustentam gque negar a gestante o acesso
a técnica que permite decifrar o codigo genético do embrido significa impor aos
beneficiarios das tecnologias reprodutivas a tomar uma decisdo desinformada e
inconsciente, pois terdo que aceitar o implante dos embrides produzidos em laboratério

sem ter conhecimento prévio do quadro de salde da crianca a ser concebida.

564 Conforme referido no item 2.4.5, da-se o nome de aneuploidia a exclusdo ou a inclusdo de um ou
mais cromossomos no caridtipo considerado normal, a ensejar algumas doengas genéticas.

565 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD e et. al., The international, op. cit., pp. 397.

566 O glossario internacional explicita que a denominacao de diagndstico genético de pré-implantagéo

(DGPI) foi substituido pelo termo teste genético de pré-implantagdo (PGT). FERNANDO ZEGERS-
HOCHSCHILD e et. al., The international, op. cit, p. 404.
567 FERNANDO ZEGERS-HOCHSCHILD ¢ et. al., The international, op. cit, p. 404.
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No entanto, ndo se deve perder de vista que na procriacdo natural ocorre
justamente o mesmo; o embrido é formado no Utero sem que se tenha conhecimento

antecipado acerca dos marcadores genéticos.

N&o negamos que a utilizacdo do DGPI tem como efeito positivo afastar possiveis
doencas genéticas e impedir a interrupcdo de gravidez pela inviabilidade do embrido,
porém defendemos no presente estudo que o uso exacerbado do potencial conferido pelas
técnicas de PMA importa em alterar o curso da evolucdo humana, com a excluséo

sistematica de genes que podem ter a sua importancia revelada em um futuro proximo®ee.

Uma mutacgdo ocorrida em um cromossomo na selecdo natural sé ira ser herdada
por metade dos descendentes e, desta forma, levara algum tempo para ser identificada em
uma populacéo e ainda assim ndo atingira a totalidade das pessoas. Se a mesma mutacéo
fizer parte do rol das caracteristicas genéticas desejadas, serd deliberadamente
selecionada para compor a constituicdo bioldgica de todas as criancas que vierem a nascer

com recurso as técnicas de PMA.

Se mais tarde vier a ser constatado que a caracteristica genética selecionada esta
relacionada com o desenvolvimento de novas doencas, as populacdes submetidas as
técnicas de PMA ndo contardo com um grupo de pessoas que nao tenham herdado a
mutacdo e todos estardo sujeitos ao contagio da doenca. A sele¢do in vitro, portanto,

também é causa de mudanga permanente do genoma humano.

As taxas de sucesso na fertilizacdo in vitro dependem de muitos fatores e, na
tentativa de obter resultados superiores a fertilizacao natural, a ciéncia médica lancou mao
de diversas técnicas que se sobrepem. Na ansia em se obter um embrido geneticamente
viavel para a transferéncia uterina, coloca-se a disposi¢cdo uma tecnologia que fornece

muito mais informac6es do que as necessarias para se garantir um nascimento com vida.

N&o ha duvidas da legitimidade da utilizacdo da DGPI e demais técnicas de PMA
para se obter um embrido saudavel; o dilema se apresenta quando as mesmas técnicas
médicas, para alem de afastar o risco de doenca congénita, descortinam outros caracteres

do embri&o que néo sdo essenciais a saude e ao bem-estar do individuo.

568 STEPHANIE DUKHOVNY / MARY E. NORTON, What are the goals of prenatal genetic
testing?, Seminars in perinatology, VVol. 42, n°5, 2018, p. 272, afirmam que o DGPI, assim como em muitas
areas da medicina, esté a ser utilizado com o propdsito de garantir as preferéncias individuais dos pacientes.
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Atualmente, podemos enumerar os atributos de beleza, tamanho, forga,
resisténcia, inteligéncia, memoria, criatividade, resiliéncia, charme e confianga como
sendo o pool de atributos idealizado pelos pais para os seus filhos, e muitos de tais
atributos estdo disponiveis para escolha através da selecdo de embribes propiciada pelo

uso das técnicas de PMA.

E dificil pensar em uma autolimitag&o voluntéria das escolhas dos genes por parte
do profissional médico que teve acesso aos dados genéticos do embrido, bem como dos
beneficiarios das técnicas de PMA®® quando em jogo o futuro, a aparéncia, a boa
aceitacdo, a aptiddo e as habilidades do filho que nascerd. Nenhum individuo médio
decidiria ndo escolher os melhores caracteres genéticos do seu filho, de acordo com as

suas convicgoes pessoais, caso tivesse oportunidade de fazé-lo.

O aconselhamento genético pré-implantacdo, que consiste na etapa em que 0s
casais beneficiarios das técnicas de PMA sdo orientados pelos profissionais de saude
sobre as caracteristicas genéticas dos embrides desenvolvidos em laboratoério, para a
escolha consciente do exemplar a ser implantado no Gtero, pode ser considerada uma
arena em que o direito a autonomia reprodutiva dos pais entra em combate com o direito

ao livre desenvolvimento da crianga a ser concebida através das técnicas de PMAS™,

Muito mais do que uma vantagem especial para a crianga nascida com recurso as
técnicas de PMA, o perigo consiste no fato de que a escolha sistematica das mesmas
caracteristicas genéticas pela selecdo in vitro conduz a idéntico efeito das edicdes
genéticas, em que uma gama de genes € menosprezada ou deitada fora para a prevaléncia

dos genes mais cobicados, que podem ndo ser necessariamente 0s mais saudaveis.

A escolha deliberada do pedigree da crianca concebida com recurso as
tecnologias reprodutivas levanta sérias criticas acerca da utilizacdo de todo potencial das
técnicas de PMA, quando em confronto com aqueles que ndo tiveram as mesmas

oportunidades de melhoramento genético por ocasido da sua concepcao.

569 KATHRYN EHRICH et al., Choosing embryos., op. cit., pp. 1094-1095, afirma que, por mais
desconcertante que seja, os profissionais de salde que atuam em clinicas de reproducdo assistida
reconhecem que permitem aos casais beneficiarios das técnicas a possibilidade de escolherem os embriGes
a serem transferidos.

570 Também nesse sentido, DENA S. DAVIs, Genetic dilemmas and the child's right to an open
future, Hastings Center Report, Vol. 27, n° 2, 1997, pp. 7-8. De acordo com o autor, Joel Feinberg nomeou
o direito dos nascidos pelas técnicas de PMA como sendo o direito da crianga a um futuro aberto.

213



3.1.2 Neoeugenia e o condicionamento das geragdes vindouras

As primeiras referéncias a palavra eugenia remonta ao ano de 1883 e sdo
atribuidas a Francis Galton®"!, excéntrico antropdlogo inglés que utilizou o termo para
nomear o pensamento cientifico e politico da época consistente na busca dos individuos
bem-nascidos através da reproducdo seletiva e a evitar o cruzamento entre pessoas

incapazes®’?.

Galton, em sucessivos escritos de sua autoria, ao concluir que individuos mais
dotados sdo, frequentemente, parentes de individuos igualmente bem-nascidos e
talentosos, sugere a adogdo de mecanismos de selecdo inteligente, com a promogéo de
casamentos entre os mais aptos e dificultando-se a reproducéo dos menos dignos®”.

As ideias eugenistas contaminaram o mundo entre as décadas de 30 a 70 do século
passado, tendo diversos Estados promulgado leis que, de alguma forma, promoviam a
esterilizacdo compulséria dos considerados inaptos a se perpetuarem.

O épice da aplicacdo da teoria eugenista marcou a Alemanha nazista a partir do
ano de 1933, cujo governo extravasou os limites éticos aceitaveis e, sob o pretexto de
limpeza social da raca ariana, legalizou a esterilizacdo forcada de pessoas que sofriam de
doencas mentais, alcoolismo, cegueira, surdez, deficiéncias fisicas, bem como de criancgas
negras e judias. Para o cumprimento da lei de esterilizacdo compulsoria, foi criado na
Alemanha os Tribunais de Sanidade Hereditaria. Estima-se que entre 1934 e 1935,
duzentas mil pessoas tenham sido esterilizadas e, posteriormente, seis a sete milhdes de

judeus foram exterminados na Alemanha nazi®".

Na era da tecnologia da reproducéo, filésofos e juristas sentem-se provocados a

remodelar o conceito original de eugenia, numa tentativa de dissociar a novel selecao de

571 FRANCIS GALTON, Inquiries into human faculty and its development, 1883.

572 NICHOLAS W. GILLHAM, Sir Francis Galton and the birth of eugenics, Annual review of
genetics, Vol. 35,n°1, 2001, p. 84, esclarece que a base da teoria desenvolvida por Galton acerca da eugenia
foi influenciada pelo pensamento de seu primo Charles Darwin, apds ler o renomado livro A origem das
espécies, publicado originalmente no ano de 1859. Por curioso, como bem pontuado por LUIS J. ARCHER,
Filosofia da nova genética russa, Revista portuguesa de filosofia, T.10, F.1, 1954, p. 56, as teorias de
evolucdo da espécie de Darwin sé foram confirmadas na pratica meio século depois com as experiéncias
de Mendel.

573 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op cit., pp. 24-26.

574 Dados colhidos em HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op cit., pp. 37 e 40. Também
a discorrer sobre a relacdo entre as ideias eugenistas e o holocausto, HELOISA G. SANTOS / ANDRE DIAS
PEREIRA, Genética para todos: De Mendel a Revolugdo Genomica do Século XXI, 123 ed., 2019, p. 116.
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genes dos horrores do holocausto. Com esse impeto, surgiram novas releituras da
distincdo entre eugenia negativa e eugenia positiva, com 0 acréscimo das matizes

neoeugenia e eugenia liberal.

A eugenia positiva é descrita como o conjunto de técnicas que facilitam a
transferéncia de genes considerados bons e a eugenia negativa, por sua vez, a aplicagéo
das técnicas que refutam a propagacdo de genes prejudiciais, causadores de doencas e
mazelas®”. Na eugenia tradicional, fomentou-se 0 casamento entre pessoas com as
melhores qualidades biologicas (eugenia positiva) e a esterilizacdo em massa das pessoas
com algum tipo de deficiéncia fisica e mental, ou portadoras de caracteristicas
consideradas inaptas (eugenia negativa).

O termo neoeugenia é com frequéncia relacionado a Carlos Maria Romeo
Casabona®’®, e passou a ser utilizado apds a segunda guerra mundial. Com uma nova
roupagem, a neoeugenia passa a significar a utilizacdo das tecnologias reprodutivas com
0 objetivo de atender o desejo dos pais em obterem um filho com os melhores tracos
genéticos disponiveis, com 0 compromisso de que as intervencdes genéticas respeitardo

a autonomia reprodutiva e o consentimento informado dos genitores.

Romeo Casabona, que considera que a neoeugenia protege a espécie humana e
garante melhores condicGes de vida, expressamente menciona as técnicas de procriacdo
medicamente assistida como ferramentas eugénicas da atualidade. Ao detalhar as
modalidades de técnicas de PMA, o Autor indica que o aconselhamento genético e o
diagnostico pré-natal seguidos de aborto terapéutico sdo manifestacdes de eugenia
negativa, enquanto o uso de DGPI seguido da selecdo de embrides possui classificagcao
mista®’’, posto que tanto viabiliza a sele¢do dos melhores genes, como propicia o descarte

de embribes com carga genética inservivel.

Por sua vez, Habermas denomina a nova fase do pensamento eugenista como

eugenia liberal, em que os ideais politico-liberais se manifestam na escolha de genes, sob

575 Conceito desenvolvido em HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op cit., p. 19, e
atribuido a Luis Archer.
576 Conforme os autores ALLEN BUCHANAN et al., From chance to choice: Genetics and justice, 2001,

p. 14 e IVANA DE OLIVEIRA FRAGA / MONICA NEVES AGUIAR, Neoeugenia: O limite entre a manipulagdo
génica terapéutica ou reprodutiva e as préaticas biotecnélogicas seletivas da espécie humana, Revista
Bioética, Vol. 8, n° 1, 2010, pp. 124-125.

577 CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, Las practicas eugenésicas: Nuevas perspectivas, in Romeo
Casabona CM, Bilbao, 1999, pp. 9-26.
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a perspectiva de que o afastamento da doenca e a melhoria da qualidade de vida so

resultara efeitos benéficos para a espécie humana®’®.

A auséncia de demarcacéo clara entre o que € permitido e o que é proibido em
matéria de escolha de genes tem possibilitado a utilizacdo das tecnologias reprodutivas
em seu grau maximo, a desconstruir as fronteiras entre o que é escolha de genes necesséaria
para a garantia da satde da crianca a ser concebida, e 0 que consiste em mera preferéncia

dos pais (e da sociedade em geral) em relacdo a sua prole.

E curioso observar o quéo volatil sdo as justificativas apresentadas ao longo da
historia da medicina preditiva para embasar o direito a escolha dos genes: em casos de
reconhecida eugenia negativa, suscita-se argumentos de cunho terapéutico para a sua
aplicacio®’®, enquanto a eugenia positiva, ou a escolha de genes para aperfeicoamento da
espécie, tida inicialmente como injustificada, agora ganha nova dimensdo com as

tecnologias reprodutivas.

A tentativa de diferenciar a neoeugenia da eugenia praticada nos campos de
concentracdo aleméo ndo mascara o fato de que, tanto em uma como na outra, o fim que
se busca é a selecdo antecipada de genes que compbem o padrdo estabelecido por
determinadas pessoas, em uma determinada época®’. Tanto na eugenia do presente como
na eugenia do passado, 0 objetivo perseguido € a obtencdo de individuos mais aptos em
termos de forga e intelecto.

A possibilidade da escolha dos genes que constituirdo o patriménio genético da
crianga a ser concebida através das técnicas de PMA ndo é uma realidade distante, e faz
parte do dia a dia dos laboratorios de genética.

Os abusos e horrores cometidos por governos totalitarios com a adocdo de
politicas eugénicas para a populacdo, que tiveram como pretexto a limpeza da raca, ou a
busca por padrBes genéticos de boa aparéncia, fortalecem as criticas em torno das

tentativas de alteracdo da composicao genética do individuo.

578 JURGEN HABERMAS, The future of human nature, 12 ed., Cambridge, 2003.

579 Pode-se citar como exemplo de eugenia negativa com justificativa de cunho terapéutico a escolha
deliberada pelo sexo do embrido, no caso de doengas genéticas que afetam somente um sexo em especifico.
580 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op cit., p. 83, considera que as técnicas de

selecdo de doador, de inseminacgdo intracitoplasmatica de espermatozoides, de selecdo de embrides por
meio de DGPI, o aborto por indicacdo eugénica, a terapia génica em célula germinal e a clonagem humana
reprodutiva constituem praticas eugénicas e, portanto, discriminatorias.
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Afinal, de que forma a escolha voluntéria das caracteristicas genéticas do nascido
através das técnicas de PMA se assemelha as praticas eugénicas?

N&o escolhemos nosso arquétipo genético ao nascer. Assim, € de se indagar até
que ponto a escolha persuasiva dos genes que compordo o patriménio genético dos
descendentes ndo tolhe a autonomia do individuo a usufruir de uma vida sem premissas

pré-estabelecidas.

A definicdo dos melhores genes que envolvam caracteristicas ndo médicas
pressupde escolhas subjetivas que quase sempre sdo tomadas por terceiros®!, ou por
padrdes ditados por uma coletividade, suscetivel que € a modismos, influéncias efémeras

e falhas de julgamento.

Até mesmo escolhas de genes inofensivos como, por exemplo, o tamanho da
orelha, o formato do joelho ou o lado dominante para a escrita, que corresponde ao padrédo
destro ou canhoto, pode significar estigmatizacdo ou preconceito com os individuos que

ndo possuam as mesmas caracteristicas top trend®®2,

A perfeicdo genética ndo encontra um sentido racional ou objetivo, e estara
adstrita a influéncias do ambiente, da cultura e das circunstancias vividas em uma
determinada época ou lugar. Nunca haverd unanimidade na escolha do melhor cédigo
genético para a raca humana.

Muitas vidas e conflitos foram marcados por tentativas de encaixar a pluralidade

humana em modelos estanques de aparéncia, conduta e padrfes desejaveis.

Ademais, 0 acesso desigual as técnicas de PMA, posto que nenhum Estado esta
disponivel para custear o uso de tecnologias reprodutivas a totalidade de sua populacao,
conduz a existéncia de individuos privilegiados geneticamente em detrimento dos que
ndo foram concebidos através das tecnologias reprodutivas, que passardo suas

caracteristicas genéticas aos seus descendentes, a perpetuar grupos virtualmente mais

581 Também nesse sentido, ARTHUR L. CAPLAN et al., What is immoral about eugenics?, BMJ, Vol.
319, n® 7220, 1999, p. 1284. De acordo com os autores, as preocupa¢des mais comuns em torno da
engenharia genética podem ser resumidas em 03 espécies: uso de coercao, imposicdo de padrdes arbitrarios
e injusticas causadas pelas escolhas genéticas.

582 Expressdo em voga no cendrio internacional que sinaliza os modelos de tendéncia sobre um
determinado assunto.
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aptos e dotados de caracteristicas e genes tidos por superiores para o desenvolvimento da

humanidade®.

Provavelmente, criar-se-& um terreno fértil para a configuracdo de um dote
genético, em que individuos com caracteristicas genéticas superiores, deliberadamente
selecionadas por ocasido da concepcédo através das técnicas de PMA, séo reconhecidos

por possuirem vantagem bioldgica para os desafios da vida.

A despeito da teoria da evolucdo preconizada por Mendel, que sufraga a
prevaléncia natural dos genes mais fortes ou dominantes em uma determinada populacdo,
as técnicas de PMA forcam a prevaléncia dos genes tidos por mais importantes ou

relevantes, conforme julgamento proferido por médicos, cientistas e sociedade em geral.

Como vimos, a utilizacdo das técnicas de DGPI e a novel CRISPR, em que pese
notdria importancia para o afastamento de doencas genéticas graves, apontam para a
selecdo desenfreada dos genes que a sociedade elege como componentes do
melhoramento genético: maior altura, melhor memaria, melhor condicionamento fisico e

a sempre temida escolha de sexo sem causa médica relacionada.

Quanto mais aberto for o campo das possibilidades de escolha das caracteristicas
genéticas dos filhos, maior serd a expectativa dos pais em delinearem a constitui¢do

genética da prole.

Mesmo na famigerada escolha de sexo, consideramos frageis os argumentos sobre
um suposto equilibrio entre homens e mulheres para justificar a selecdo preordenada do
sexo do embrido, naqueles Estados em que é possivel fazer tal escolha®®,

E pretensioso afirmar que apenas as familias compostas pelo mesmo ndmero de
meninos e de meninas, ou com pessoas de todos os géneros disponiveis, serdo harménicas
ou equilibradas. Por trds da tentativa de justificar um possivel descompasso ou
desarmonia em familias que possuem dois ou mais filhos do mesmo sexo, revela-se o

inegavel desejo dos pais de obter um filho do sexo de predilecao.

583 MAXWELL J. MEHLMAN, How will we regulate genetic enhancement, op. cit., pp. 687-688,
relembra que a desigualdade de oportunidades é vista com frequéncia como um fator de instabilidade
politica e social, e conclui que corroer a crenga da igu

584 Conforme ja pontuado no capitulo segundo, A LPMA, no seu artigo 7°, proibe a utilizacdo das
técnicas de PMA para a escolha do sexo.
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O uso das técnicas de PMA, nos tempos atuais, ultrapassou as barreiras da
indicacdo médica e da prevencdo de doencas congénitas, consolidando-se no terreno do

melhoramento de fun¢des ou caracteristicas do ser humano para além do defensével.

Se a selegéo in vitro de embrides fosse direcionada unicamente para a escolha
daqueles que contivessem genes que impedissem o agravamento de doencas, que
corrigissem o envelhecimento natural ou apresentasse melhor tolerancia aos poluentes

ambientais, talvez ndo suscitasse dividas quanto a sua aplicagio®®.

E extremamente dificil precisar a linha que divide os melhoramentos e escolhas
de genes in vitro que fundamentalmente se prestam a proteger a vida e a salde do
concebido através das técnicas de PMA, daqueles voltados ao aprimoramento de

carateristicas frivolas, ou sem relagdo com a manutencéo da vida humana.

Até mesmo a melhor memoria e inteligéncia podem ser consideradas supérfluas

para um individuo médio, mas essenciais para uma pessoa com deficiéncia mental.

O termo gene doping ou gendoping ja foi criado para nomear as modificacGes de
cunho ndo terapéutico promovidas diretamente no DNA do embrido com vistas a
melhoria do desempenho esportivo®®. O Comité Olimpico Internacional ja demonstra
preocupacdo com o fato de que, diferentemente das drogas, a edigdo ou a selecdo

preordenada de genes ndo serdo acusados no exame de sangue ou urina dos atletas®®’.

A escolha repetida dos genes eleitos pela sociedade, em uma determinada época,
como 0s mais relevantes, sempre levantara questionamentos acerca da discriminacao
subjacente a tal conduta, com a marginalizacdo dos seres humanos que ndo comungaram

da possibilidade de terem os seus genes ou caracteristicas selecionadas ou melhoradas®eé.

O uso das técnicas de PMA aprofunda, mais ainda, o abismo existente entre o

grupo dos individuos com as melhores caracteristicas e genes e aqueles portadores de

585 JOHN HARRIS, Is gene therapy a form of eugenics?, Bioethics, Vol.7, n® 2-3, 1993, p. 184, entende
gue o melhoramento genético direcionado a cura de uma doenga ou aumento da expectativa de vida néo
deve ser considerado como uma pratica eugenista.

586 TOON VAN DER GRONDE et al., Gene doping: an overview and current implications for athletes,
British Journal of Sports Medicine, Vol. 47, n® 11, 2013, pp. 670-678.
587 MICHAEL J. SANDEL, The Case against perfection, op. cit., pp- 9-14. H& rumores de que o atleta

Cristiano Ronaldo, que tem filhos concebidos através da técnica de gestacdo de substituicdo levada a efeito
no estado da Califdrnia, tenha selecionado os genes das criangas de acordo com a aptiddo e habilidades
para a pratica de esportes.

588 Discriminacao pelo fato de que, além das tecnologias reprodutivas ndo estarem disponiveis a
toda a gente, nem todos podem pagar pelos melhoramentos genéticos.
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deficiéncia e outras singularidades. Até que ponto as melhorias buscadas com a selecéo
do embrido detentor do conjunto mais favordvel de genes sdo executadas em prol da

crianca ou para atender as preferéncias dos pais/médicos/sociedade?

No minimo, a utilizac&o recorrente das técnicas de PMA, especialmente no caso
em que ndo h& qualquer indicacdo médica, dividira a sociedade entre os que foram
melhorados geneticamente (pela escolha preordenada dos melhores genes disponiveis
para a formacédo do embrido) e aqueles que ndo tiveram o mesmo privilégio, a agravar

ainda mais a noc¢o de igualdade de oportunidades para todos os individuos®®®,

A tendéncia para homogeneizar os tracos e caracteristicas genéticas atenta contra

a diversidade humana e aumenta a desvantagem dos individuos com alguma deficiéncia.

A surdez, em si, ndo pode ser considerada uma doenca grave, posto que, em tese,
ndo diminui a expectativa de vida, tampouco a pessoa surda € considerada menos feliz do
que a média geral por ndo exercer a capacidade de ouvir. Para além do debate acerca das
possiveis escolhas das caracteristicas genéticas ndo atender o melhor interesse da crianca,
sustenta-se que a escolha preordenada do estatuto genético da crianca a ser concebida
através das técnicas de PMA viola o direito da crianca a um futuro aberto, que preconiza
o pluralismo e a aleatoriedade das caracteristicas genéticas para a formacdo da

personalidade do individuo®®.

Relembremos o caso do casal de mulheres Sharon Duchesneau e Candace
McCullough que esbanjaram o orgulho de serem surdas e demonstraram a riqueza de uma
vida com limitagéo auditiva, de modo a buscarem a mesma experiéncia de vida para o
seu filho®*. Com isso, afirmamos a incoeréncia tanto da busca incessante para afastar

caracteristicas genéticas que nao causam prejuizo demasiado ao desenvolvimento da vida,

589 MAXWELL J. MEHLMAN, How will we regulate genetic enhancement, op. cit., p. 687. O autor
considera que os melhoramentos genéticos feitos no nivel do embrido para enaltecer certas qualidades do
individuo constituem verdadeira trapaga, no sentido de que revelam uma vantagem injusta desfrutada pelos
concebidos através das técnicas de PMA. A trapaga, no caso, se da em razdo de que melhor performance
esportiva, ténus corporal e inteligéncia somente serdo obtidas pelos individuos que néo tiveram acesso as
técnicas de PMA através de esforgo pessoal, treinamento resistido, educagdo e leitura continua; enquanto
para os concebidos através das tecnologias reprodutivas, tais acessorios viriam “de fabrica”.

590 Sobre o direito da crianca a um futuro aberto, ver DENAS. DAVIS, Genetic dilemmas and the child's
right, op. cit, pp. 9-12. A selecdo de genes constitui uma violacdo ao direito da crianga a um futuro aberto,
na medida em as escolhas parentais moldam o quadro genético da crianca, a afastar o comando da natureza
para as escolhas genéticas aleatorias.

591 JORGE DUARTE PINHEIRO, Temas de Direito Peditrico, op.cit., p. 94. MAXWELL J. MEHLMAN,
How will we regulate genetic enhancement, Wake Forest Law Review, Vol. 34, 1999, p. 677, relembra que
as deficiéncias sdo assimiladas como prejuizos mais graves do que séo percebidas pelos préprios portadores
de deficiéncia.
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como a escolha direta de caracteristicas genéticas que comprometam o livre-arbitrio da

crianga a nascer.

A surdez e a cegueira ndo sdo condigdes que se apresentam exclusivamente no
inicio da vida, podendo acometer criancas, adultos e idosos sem relacdo direta com a
genética, como no caso de acidentes graves ou pelo desgaste natural do 6rgdo ou sentido.
Eliminar ou extirpar a surdez e a cegueira congénita da loteria genética pode criar o efeito
deletério de aumento de discriminacdo com o publico deficiente, ou até mesmo a
regressao do uso da linguagem dos sinais, pelo seu desuso, a tornar a vida do cego ou do

surdo por acidente mais dificil e intoleravel.

Salde e doengca moldam comportamentos humanos, e isso foi plenamente
constatado na pandemia da Covid-19. Para além das vidas perdidas e do impacto causado
a economia dos Estados, ndo se pode perder de vista os avancos cientificos, as mudancas
culturais e os movimentos de cooperacdo internacional impulsionados pela grave crise

sanitaria global.

N&o se quer com essa afirmacdo defender que o desenvolvimento cientifico deve
deixar de combater as doencas, porém é preciso reconhecer que certas patologias
carregam em si um potencial desafiador que direciona o desenvolvimento da humanidade,

seja no campo cientifico, geopolitico, profissional ou mesmo interpessoal.

Sem duvida, as descobertas do antibidtico, da vacina, do diagnéstico por imagem,
da nanotecnologia, dentre outros exemplos, possuem relacdo causal com doencas
predecessoras. Eliminar por completo determinada doenca, por mais inofensiva que seja,
pode comprometer sobremaneira 0s passos necessarios para a surgimento de um novo

medicamento para 0 combate de uma recente geracao de virus.

Decerto, a rapidez e o sucesso na elaboracdo da vacina contra 0 coronavirus
dependeram do conhecimento angariado por anos no combate ao virus da gripe, sua
evolucdo para o virus do HLN1 e demais variacOes, acrescido do dominio das técnicas de
criacdo de vacinas. Suprimir por completo a causa que impulsiona a ciéncia na busca de
antigenos pode criar um vacuo ou espécie de estagnacdo da medicina, a comprometer a

descoberta de novas drogas e medicamentos.

Ao abrir espacgo para a ampla escolha de genes dos descendentes, sem qualquer

tipo de restricdo, podera se legitimar o temeroso uso das tecnologias reprodutivas em
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determinados grupos com o objetivo de alteracao do fenotipo (cor da pele e caracteristicas
fisicas), que compromete a propria cidadania bioldgica do individuo, no sentido de que
possui valores e identidade atrelados a sua dimensao bioldgica®®2.

Grupos étnicos que historicamente sdo alijados dos processos politico e social em
razdo dos costumes, modo de vida e, principalmente, caracteristicas fisicas que
ultrapassam a questdo da raca e da cor da pele, podem ter implicada a sua existéncia
humana, caso nacdes ditatoriais, sob a roupagem de defesa dos direitos humanos, atentem

contra a identidade de um grupo, sob a justificativa de combater o terrorismo.

Muito mais que uma neoeugenia, ou limpeza da raca, com a ocultacéo dos tracos
fisicos caracteristicos de um determinado grupo, pode-se pensar em tentativas de
desativacdo de marcadores genéticos em comum do grupo, como por exemplo, o que
favorece o padréo linguistico, como forma de desconstrucdo do arquétipo bioldgico que
deu formato a etnia tida como uma ameaca a nacao, as vezes por simplesmente pertencer

a grupos de refugiados ou migrantes>®,

A utilizacdo das técnicas de PMA, portanto, para além de repristinar aspectos
sensiveis de ideais de cunho eugénico, avancga contra o direito a diferenca, na contraméo

do respeito ao pluralismo da sociedade moderna.

3.1.3 Direito a informacao baseada em evidéncias cientificas. Utilizacao

das tecnologias reprodutivas fora do limite de seguranca

O mercado da assisténcia a salde é uma intersecado entre os sistemas de bem-estar
social e o da tecnologia da inovacdo®®*. A aplicacéo de tecnologia na area da satide é uma

tendéncia atual e ndo ha Estado desenvolvido sem investimento em ciéncia e na producéo

592 HELENA MACHADO, O futuro incerto e as turbuléncias da vigilancia genética na Europa, in Crime
e tecnologia: Desafios culturais e politicos para a Europa, 2021, p. 32, refere que a biologia humana possui
valor politico e econdmico e agrega identidade aos povos.

593 A demonstrar que a preocupagdo ndo se trata de enredo de filme de ficcéo cientifica, HELENA
MACHADO, O futuro incerto, op. cit., p., informa que a China mantém vigilancia e controle sobre os dados
genéticos da etnia Uigures, sob a alegacdo de risco de ataques terroristas que o grupo apresenta a China. O
caso ja& conta com declaragdo contraria das NacGes Unidas e da Organizacdo da Anistia Internacional em
2020 e é retratado como um exemplo de genocidio étnico contemporaneo.

594 FRANCISCO EDUARDO CAMPOS / EDUARDO DA MOTTA E ALBUQUERQUE, As especificidades, op.
cit., p. 108 e CHRIS FREEMAN, The “National System of Innovation” in historical perspective, Cambridge
Journal of Economics, Vol. 19, n° 1, 1995, pp. 5-6.

222



de novos conhecimentos voltados a melhoria da qualidade de vida e do bem-estar da sua

populacéo.

No entanto, o uso da tecnologia ndo pode implicar em assunc¢éo de riscos evitaveis
ou na negativa de compartilhamento de informagdes cientificas seguras a respeito do

desenvolvimento da tecnologia.

O principio da precaucéo, que nao é exclusivo da bioética, pode ser invocado no

intuito de garantir que as tecnologias reprodutivas sejam seguras antes do seu uso publico.

Mesmo que a biotecnologia ndo esteja adstrita ao campo da reproducéo assistida,
é inegavel que a modificacao ou a selecéo de genes esta a tornar um efeito inevitavel da

aplicacdo das técnicas de PMA.

Assim, PMA e edi¢do genética andam de méos dadas nos laboratorios e clinicas

de reproducao assistida.

Sem duvidas, novas descobertas cientificas surgem a cada dia e constitui um
desafio manter-se atualizado sobre todas as implicacBes da ciéncia, frente ao grande
volume de informagdo produzida. O monitoramento constante dos resultados das

pesquisas desenvolvidas € crucial para assegurar a integridade das novas tecnologias.

No entanto, de acordo com a Organizacdo Mundial de Sade>®, praticas nio
regulamentadas e ndo baseadas em evidéncias ocorrem em todo mundo na &rea da

reproducéo assistida.

A medicina baseada em evidéncia é o novo paradigma adotado pela ciéncia
médica para auxiliar os profissionais de salde nas situacdes que exijam tomada de decisdo
sobre prognosticos, diagnosticos, manejo terapéutico de doencas e avaliagcdo de novas

tecnologias.

O termo medicina baseada em evidéncia foi cunhado em 1992 pelo grupo de
cientista liderado por Gordon Guyatt, do Canada, e é associado a procura criteriosa da

melhor evidéncia cientifica para a definicdo da linha de cuidado a satide do paciente®®.

595 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Annual technical report 2015: department of reproductive
health and research, including UNDP/UNFPA/WHO/World Bank Special Programme of Research
Training in Human Reproduction (HRP), 2016, p. 153.
596 GORDON GUYATT et al., Evidence-based medicine: A new approach to teaching the practice of
medicine, Jama, Vol. 268, n°17, 1992, pp. 2420-2425.
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A medicina baseada em evidéncia preconiza a busca de estudos categorizados em
uma piramide de evidéncia organizada conforme a importancia e qualidade da pesquisa,
a sua analise critica e, por fim, a ado¢do da melhor prética clinica em consonancia com a

vontade do paciente®®’,

Dentro desse contexto, surge o direito a informagdo baseada em evidéncias
cientificas, imprescindivel para a tomada de decisdo individual em salde apoiada na
melhor evidéncia disponivel®®. A informaco disponivel deve ser clara, direta, além de

demonstrar os riscos e beneficios, 0s custos envolvidos e as alternativas disponiveis.

Conforme ja visto, o comentario geral n°® 22 do Comité sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais referente a interpretacdo do artigo 12° do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que estabelece o direito a
salde, reconhece os direitos sexuais, bem como os direitos reprodutivos, como parte

integrante daquele direito humano®®.

Ao desdobrar o conteiido normativo dos direitos sexuais e reprodutivos, o Comité
estabelece que todos os individuos tém o direito a informacéo baseada em evidéncias
sobre todos os aspectos da saude sexual e reprodutiva, incluindo a infertilidade e opcbes
de fertilidade.

Quanto as obrigacdes especificas, o0 Comité indica a obrigacdo dos Estados de
aplicar normas e diretrizes baseadas em evidéncias para a prestacdo de servico de saude
sexual e reprodutiva, com orientacdes atualizadas para incluir os avangos tecnologicos,
ao tempo em que devem também disponibilizar informacfes adequadas, baseadas em

evidéncias, para a educagio em salde sexual e reprodutiva®®,

597 REGINA EL DiB, Medicina baseada em evidéncias, in Guia pratico de medicina baseada em
evidéncias, So Paulo, 2014, p. 9. A doutrina da medicina baseada em evidéncia classifica os diferentes
tipos de estudos cientificos em uma piramide conforme o grau de confiabilidade dos seus resultados, a
apresentar a seguinte hierarquia, da mais baixa para a mais alta: estudos com animais, estudos in vitro e
opinido dos especialistas; relato de caso/ série de caso; estudos de caso-controle; estudos de coorte; ensaios
clinicos randomizados; revisdo sistematica com ou sem meta-analise.

598 ELEANOR Z. WALLACE / ROSANNE M. LEIPZIG, Doing the right thing right: Is evidence-based
medicine the answer?, American College of Physicans, 1997, p. 91, afirmam que a medicina baseada em
evidéncias é uma ciéncia em evolucdo com potencial para influenciar as politicas de salde.

599 NACOES UNIDAS, Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentério Geral n°
22, op. cit., de 02.05.2016, pardgrafos 4°, 5° e 11°.
600 NACOES UNIDAS, Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Comentério Geral n°

22, op. cit., de 02.05.2016, paragrafos 18° e 47°.

224



Em que pese ndo identificarmos o reconhecimento expresso do direito a
informacdo baseada em evidéncias cientificas no texto constitucional, por 6bvio pode ser

deduzido do direito geral & informac&o previsto no n° 1 do artigo 37° da CRP.

A nova Lei de Bases da Saude, aprovada pela Lei n® 95/2019, de 04 de setembro,
por sua vez, embora igualmente ndo enalteca expressamente o direito a informagéo
baseada em evidéncias cientificas, faz alusdo em diversos artigos sobre o direito do
paciente a informacdo clara e precisa sobre os cuidados de saude, bem como menciona,
em trés oportunidades, o termo evidéncia cientifica, a exemplo do dever do Servico
Nacional de Saude em disponibilizar prestacdes de salde seguras e eficientes, tendo por
base a melhor evidéncia cientifica e do direito do paciente a aceder os cuidados de salde

de acordo com a melhor evidéncia cientifica disponivel®:,

Assim, ndo é precipitado afirmar que o microssistema de tutela do direito a satde
portugués ja reconhece a importancia de as decisdes em saude serem apoiadas na melhor
evidéncia cientifica disponivel, com franco acesso do paciente as informacbes que

sustentam a tomada de decisdo clinica.

No entanto, cientistas ja admitem que ha variaveis que podem influenciar e alterar
o resultado das pesquisas na area da reproducdo assistida, tais com a selecdo de pacientes
mais jovens, a recolha de dados apenas nos primeiros ciclos de reproducédo assistida, o
procedimento em si a ser adotado, bem como o sigilo dos dados pessoais de saude, que
possibilita 0 manuseio confidencial dos dados colhidos, a impossibilitar a checagem

posterior dos resultados divulgados®®.

O fato de os organismos internacionais de vigilancia das tecnologias reprodutivas
ainda admitirem como indicador oficial de éxito da técnica de PMA a obtencdo do
resultado gravidez, sem distinguir a gestacdo singular da gemelar, bem como néao
possuirem um sistema integro de monitoramento da taxa de natalidade e dos dados de
salde da crianca, revela o qudo imprecisos sdo os dados divulgados acerca do uso das

601 Lei n® 95/2019, de 20 de agosto, que aprova a Lei de bases da salde, conforme alinea b) do n° 1
da base 2; alinea f) do n° 2 da base 20 e 0 n° 1 da base 26.
602 MAHMOUD FAHMY FATHALLA, Current challenges, op. cit., p. 7. O Autor considera que é mais

facil controlar e regular o uso de medicamentos novos, que passam pelo teste de uso em animais ou em
pesquisas humanas, do que um procedimento ou técnica médica.

225



tecnologias reprodutivas, a negligenciar a analise dos riscos que o0 uso das técnicas

médicas podem provocar a satde dos envolvidos®®,

A estigmatizacdo da auséncia de filhos, a relacdo privada entre o médico e o
paciente e 0 pagamento pelas técnicas de procriagdo medicamente assistida pelo proprio
particular estdo entre as razes que justificam a dificuldade de regulamentagéo de novas
descobertas de tecnologias reprodutivas e a burla a obrigacdo de garantir a

disponibilizacdo de uma técnica médica apds exaustiva confirmacdo da sua seguranca.

N&o se pode negar que a opinido médica exerce grande influéncia na tomada de
decisdo individual sobre a procriacdo. Assim, todo o conselho ou orientacdo dada pelo
profissional nesse contexto esta impregnado de simbolos de hierarquia e de argumentos
de autoridade e, por conseguinte, de submisséo, como geralmente ocorre na relagdo entre

médico e paciente®%,

Nesse sentido, ndo ha como negar que o discurso profissional, no caso concreto,
é o principal veiculo de comunica¢do das informacdes que englobam todo o universo da
reproducdo humana. Se o médico atestar a viabilidade da utilizagdo da técnica de
procriacdo assistida e a disponibilizar em seu consultério, ndo hd como pensar-se em

contestar a sua seguranca e confiabilidade.

Com isto, quer-se afirmar que a ciéncia médica passou a basear-se em
manipulacdo e engano? Certamente que ndo. No entanto, ndo podemos perder de vista
que o desenvolvimento das tecnologias reprodutivas visa atender demanda criada pela
indUstria da reproducdo. A aproximacao com a atividade de comércio, de alguma forma,
permite o fluxo desfavoravel de praticas de mercado nas questdes que envolvem a escolha
reprodutiva, nomeadamente a utilizacdo de subterfugios para olvidar a divulgacdo dos

riscos inerentes ao negacio.

Acrescente-se que a corrida pelas patentes, com a aplicacdo de questbes que

envolvem a propriedade intelectual das descobertas na area da tecnologia reprodutiva®®,

603 C. BERGH, ART children-long term., op. cit., p. 42, além de afirmar que os bebés nascidos através
das técnicas de PMA tem o risco aumentado de defeitos de 30 a 70% em comparacdo a gestacdo natural,
aduz que ndo existem estudos de alta qualidade que avalie os riscos a longo prazo causados a saude da
crianga concebida com recurso as tecnologias reprodutivas.

604 Com o médico sendo aquele que domina a ciéncia médica, inico que possui respostas para a cura
de doencas.
605 Em que pese parecer estranho que processos bioldgicos sejam objeto de patentes, fato é que a

descoberta de mecanismos e ferramentas para a procriacéo assistida e a edicdo de genes se tornaram fonte
inesgotavel de capital.
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reforca a competicdo entre os laboratdrios de biomedicina e a busca por divulgacao de

resultados precoces, sem embasamento técnico-cientifico.

Ainda, estudos cientificos que se debrucam sobre as tecnologias reprodutivas em
todo o mundo utilizam definicGes e métricas diversas e apresentam dados limitados, o
que dificulta ainda mais a compreensédo e a comparagdo franca entre os resultados

disponibilizados.

Como as técnicas de PMA sdo aplicadas em células reprodutivas e ddo origem a
novos individuos, 0s riscos e as consequéncias advindas do recurso as tecnologias
reprodutivas podem s6 se manifestar nas geragdes seguintes, o que dificulta ou escamoteia

a analise dos riscos e beneficios da nova tecnologia.

Desta forma, consideramos que as tecnologias reprodutivas ainda se baseiam em

evidéncias inconsistentes ou insuficientes.

Para que o direito a livre escolha sobre a reproducdo seja concretizado, é
imperioso garantir que a tomada de deciséo seja apoiada em informagdes baseadas em
evidéncias cientificamente corretas. 1sso requer transparéncia e compromisso na
divulgacdo dos riscos que envolvem a utilizacdo das técnicas de procriacdo medicamente

assistida.

A informacdo inadequada sobre os riscos e beneficios das técnicas de PMA
propicia o uso prematuro das tecnologias reprodutivas, sem que ainda estejam finalizadas
as etapas cruciais de testes e correcdo do procedimento, de modo a garantir a sua

seguranca e eficacia.

Com razdo, ndo é possivel pensar em se testar o potencial de uma nova descoberta
na area da reproducdo assistida nos moldes dos tradicionais estudos randomizados e de

controle com duplo-cego®®

, com voluntérias se prestando a desenvolver uma gestacao
que, ao final, pode trazer consequéncias gravosas ao estado de salde da gestante e do

concebido.

606 Ensaios clinicos randomizados sdo estudos projetados para analisar a eficacia de uma terapia em
pacientes reais, no qual se compara o desfecho nos pacientes tratados com o grupo de controle, composto
por pacientes que ndo sofreram nenhuma intervencéo ou receberam placebo. O carater cego do estudo é
conferido quando ambos 0s grupos de pacientes ndo sabem se receberam a terapia que se almeja testar ou
a substancia placebo. Luis EMILIANO CISNEROS ALVAREZ, Principais desenhos de estudos epidemiolégicos,
in Guia prético de medicina baseada em evidéncias, Sao Paulo, 2014, p. 22.
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No entanto, a dificuldade de estudos randomizados ou de duplo-cego para a
confirmagdo dos achados na medicina da reproducdo ndo autoriza a divulgacdo de
resultados entusiastas sem evidéncia cientifica. Muitas vezes, no afd de
avaliar/contabilizar/comparar as taxas de sucesso de gestacdes resultantes da utilizacéo
de uma nova tecnologia reprodutiva, métodos séo disponibilizados no mercado da

procriacdo assistida sem garantias de seguranca e transparéncia na divulgagédo dos riscos.

Hoje, a comunidade cientifica admite que a industria da reproducdo possui
interesses conflitantes na obtencdo de taxas de sucesso das técnicas de PMA, o que leva
a estudos enviesados, distorcidos ou tendenciosos que apoiam a divulgacédo de resultados

positivos de gravidez®"’.

O conflito de interesses na area da pesquisa médica € um jargdo utilizado para
indicar a circunstancia de que o julgamento do profissional corre risco de ser influenciado
por um interesse pessoal secundario, a resultar dano ao paciente ou comprometer a
integridade da pesquisa®®. Ndo se pode deixar de reconhecer o conflito de interesse
quando o pesquisador € beneficiado financeiramente com o sucesso do produto da

pesquisa.

De forma aberta, j& se menciona a possibilidade de fabricacdo de ensaios
randomizados na area da medicina da reproducdo®®, com a utilizagdo de subterflgios

para ndo se divulgar riscos inerentes ao negocio.

A dificuldade de se tracar uma linha clara entre o fluxo fidedigno de informagdes
acerca do uso das tecnologias reprodutivas e o interesse nato da industria da reproducéo
assistida em superestimar resultados de curto prazo, leva ao uso premeditado de certas
modalidades de PMA pelo publico em geral, sob a falsa premissa de que as autoridades
legais certamente teriam proibido a técnica médica, caso restasse comprovado maleficios

a saude dos envolvidos.

607 G. BAHADUR et al., Stakeholder and patients' perspectives, op. cit., pp. 7-8. Também aponta a
presenca de conflito de interesses dos médicos e dos laboratorios de genética na divulgacdo dos testes de
diagnosticos genéticos de pré-implantagéo.

608 MATTHEW S. McCoy / EZEKIEL J. EMANUEL, Why there are no “potential” conflicts of
interest, Jama, Vol. 317, n® 17, 2017, p. 1721. De acordo com os Aut

ores, todas as pessoas, inclusive os médicos e pesquisadores, possuem multiplos interesses secundarios, a
exemplo de ganhar dinheiro, ter notoriedade e participar de sociedades comerciais.

609 Conforme se verificaem B. W. MoL, Is the process to retract fabricated randomised clinical trials
in reproductive medicine working sufficiently?, Human Reproduction,Vol. 36, 2021, p.16.
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A falta de informacdo adequada sobre os riscos, como forma de encorajar mais
pacientes a se submeterem as tecnologias reprodutivas, afeta a capacidade de os
pretendentes as técnicas de PMA desenvolverem um raciocinio livre e inteligente capaz

de conduzir a um consentimento informado.

Além de taxas de sucesso infladas, os riscos & saude da mde e do bebé sdo
camuflados. A Sociedade Europeia de Reprodu¢do Humana e Embriologia (ESHRE)
reconhece que 0s eventos adversos e as complicacdes decorrentes da utilizacdo das
tecnologias reprodutivas sdo subestimados, o que compromete a seguranca das

técnicas®o.

A ESHRE identifica quatro grandes grupos de consequéncias maléficas que
podem decorrer da utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida: gestacdes
maltiplas, efeitos a longo prazo nas mulheres, efeitos nas criangas e registros de

morbidade/mortalidade®!?.

No caso de Portugal, assim como na maioria dos Estados, ndo se identifica uma
rigorosa politica de notificagdo de efeitos adversos em decorréncia da aplicacdo das
técnicas de PMA, ou detalhado programa permanente de acompanhamento das criancas
nascidas com recurso as tecnologias reprodutivas pela entidade regulatéria central, em
que pese os atores envolvidos na tematica ndo discordarem da necessidade de vigilancia
permanente dos resultados alcangados®*?.

No particular, consideramos que o CNPMA, que exerce o papel de entidade
administrativa que regula o uso das tecnologias reprodutivas em Portugal, esté legitimada
a concentrar um programa nacional de acompanhamento das criancas nascidas com

recurso as técnicas de PMA, para vigilancia e controle dos resultados de satde.

Tal poder é deduzido das alineas I) e p) do nimero 2 do artigo 30° da LPMA, que
expressamente estabelece a competéncia do CNPMA para reunir as informacoes

relacionadas a salde e ao desenvolvimento das criancas nascidas com recurso as

610 J.A.LAND / J.L.H.EVERS, Risks and complications in assisted reproduction techniques: report of
an ESHRE consensus meeting, Human Reproduction, Vol. 18, n° 2, 2003, p. 455. pp. 455-457.

611 J.A.LAND / J.L.H.EVERS, Risks and complications in assisted reproduction techniques: report of
an ESHRE consensus meeting, Human Reproduction, Vol. 18, n° 2, 2003, p. 455. pp. 455-457.

612 A ESHRE, no documento Preimplatation genetic testing: Good practice recommendations of the
European Society of human reproduction and embriology, 2020, p. 22, recomenda 0 acompanhamento das
criangas nascidas em decorréncia da utilizagdo da DGPI. De igual forma, LOUAY S. Louis e et. al., The
relationship between infertility, op. cit., p. 181, sugere a vigilancia continua dos nascimentos originados
pela PMA para acompanhamento da tendéncia futura.
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tecnologias reprodutivas, bem como centralizar toda a informacéo relevante acerca da
aplicacdo das técnicas de PMA, nomeadamente registros dos doadores, das gestantes de
substituicdo, dos beneficiarios e das criancas nascidas.

A escassez de dados atualizados no que concerne ao quadro de saude das criangas
nascidas em decorréncia do uso das técnicas de PMA dificulta a avaliagcdo da seguranca

e eficacia do aprimoramento das tecnologias reprodutivas.

Em relacdo aos maleficios causados & satde das criangas, estudos mais recentes
demonstram o incremento do risco de distUrbios cardiovasculares e metabolicos em
criancas nascidas em sequéncias as técnicas de procriacdo medicamente assistida, mesmo
que s6 com recurso a transferéncia de embrido, dado o excesso de horménios e

medicamentos utilizados para garantir a receptividade do embrido pelo Gtero®:,

Como ¢ possivel o diagnéstico de infertilidade sem determinacdo da causa que
deu origem, ndo raro potenciais beneficiarios recorrem ao uso das técnicas de PMA por
almejarem resultados rapidos, sem prévia tentativa de ajustes de estilo de vida ou
transcurso minimo de tempo para o tratamento de doenca que provoque a infertilidade

momentanea, contribuindo para intervencdes médicas precoces e desnecessarias.

Como visto, durante longo tempo, os protocolos de hiperestimulacdo ovariana e
de transferéncia multipla de embriées dominaram as técnicas de procriagdo medicamente
assistida com o objetivo de aumentar as taxas de sucesso da gravidez, em que pese hunca
se desconhecer os maleficios a salde da gestante com a alta incidéncia de cancer de mama
e sindrome de hiperestimulagdo ovariana e a incrementar risco de gestacdo gemelar, com

todos os inconvenientes para a salde da mae e dos bebés.

Para além da vontade livre e consciente dos beneficiarios das técnicas, ha de ter
em mente que existem os interesses da industria da reproducéo e até mesmo os interesses
individuais do médico que ira realizar o procedimento com vistas a se destacar entre 0s

Seus pares.

Desde os primordios, o terreno da procriacdo medicamente assistida € marcado

pela superacdo de evidéncias cientificas, a partir da edicdo de novos estudos que

613 Y. Fu et al.,, Risk of higher blood pressure in 3 to 6-year-old singleton born with Ovarian
Hyperstimulation Syndrome, Human Reproduction Vol. 34, 2019, p. 19; M. DAVIES et al., Treatment
Factors and the Risk of Specific Congenital Heart Defects, Human Reproduction, Vol. 34., 2019, p. 27; C.
BERGH, ART children-long term reassurance?, Human Reproduction, Vol. 34, 2019, p. 42.
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demonstrem a viabilidade ou a contraindicacdo de uma técnica reprodutiva ja em uso.
Como exemplo, pode-se citar, em Portugal, o Decreto-Lei n° 319/86, de 25 de
setembro®4, que no n° 2 do seu artigo 1° autorizou a prética da procriacdo artificial
homologa com sémen fresco, e posteriormente a LPMA, no n° 2 do artigo 19°, determina

a utilizacdo de sémen de dador criopreservado®®®.

A proibicdo da utilizacdo de sémen fresco tem como objetivo garantir que antes
da utilizacdo do material sejam feitos testes genéticos para afastar a transmisséo de doenca
grave. Como as celulas reprodutivas feminina e masculina sé sobrevivem em ambiente
natural por poucas horas, a exigéncia de manipulacdo de gametas ou embrides congelados
impede a utilizagdo afoita do material, sem a adocdo das cautelas minimas e estudos

prévios acerca da possivel transmissao de doenca genética ou ma formacéo.

O exemplo em questdo é uma demonstracdo de que as tecnologias reprodutivas
usualmente aceitas podem, em um futuro préximo, ser completamente banidas em razéo
de pesquisas cientificas complementares. E necesséario um filtro juridico adequado para
impedir a utilizacdo imoderada de tecnologias reprodutivas, para que nao sejam
surpreendidas por novos estudos que demonstrem a inconveniéncia do emprego da

técnica médica sob o ponto de vista da salde publica.

Defendemos que a livre escolha reprodutiva deve sustentar-se em fatos
comprovados e em informacdes exatas e com cientificidade, e ndo em ideias e opinides
temerarias. Diante da notoria utilizacdo das tecnologias reprodutivas para além do limite
de seguranca, compete ao Estado monitorar permanentemente os resultados apresentados
pela industria da reproducéo assistida, delimitar balizas claras quanto a ética da pesquisa
cientifica, bem como assegurar a disseminacao de informacdes baseadas em evidéncias

cientificas para o uso apropriado das técnicas de PMA.

614 Decreto-Lei n® 319/86, de 25 de setembro, estabelece normas relativas a disciplina e atividade de
banco de espermas. E curioso o fato de que a despeito do Decreto-Lei n° 319/86 autorizar expressamente a
realizacdo de modalidade de procriacdo medicamente assistida com sémen fresco, relata nos seus
considerandos o perigo da contaminacao de doencas pela utilizagdo de sémen fresco, inclusive com o risco
de transmissdo de AIDS.

615 Em que pese LPMA n&o ter utilizado as palavras dever ou obrigagéo, HELENA PEREIRA DE MELO,
A seleccdo de dadores de gametas e o0 eugenismo, Nascer e Crescer Vol. 18, n® 2, 2009, p, 104, confirma
que a LPMA exige a criopreservagdo do sémen de dador.
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3.2 O direito a procriar através das técnicas de PMA e a colisdo com outros direitos

fundamentais

Por menor que seja, nenhum tratamento médico ou medicamento € isento de
consequéncias ou risco de efeito adverso para a satde ou bem-estar do individuo, e ndo

poderia ser diferente com a utilizacdo das tecnologias reprodutivas.

Entretanto, discorremos anteriormente que a medicina da reproducédo se vale de
dados incompletos ou lacunosos para apoiar 0 uso das tecnologias reprodutivas, por

notdrio interesse na ampliacdo do mercado consumidor.

A questdo é, portanto, mais profunda, pois ndo se trata em assimilar os riscos a
salde de forma consciente em prol de beneficios proporcionados pela concepcdo de uma
crianca, mas sim em calcular os custos-beneficios com uma matriz errénea construida sob

omissdo de resultados.

De todo modo, consideramos gue, ainda que os pretendentes as técnicas de PMA
tivessem acesso aos estudos que demonstram o potencial acentuado de riscos para a satde
da crianca concebida através das tecnologias reprodutivas, é provavel que mantivessem
0 interesse e 0 desejo de se submeterem a tais técnicas médicas para a consecucdo do

sonhado projeto parental.

Assim, as consequéncias gravosas deduzidas da utilizacdo exacerbada das técnicas
de PMA e anteriormente identificadas como a selecdo preordenada das caracteristicas
genéticas, a coibir os direitos a igualdade e a diversidade; o retorno do neoeugenismo,
com o condicionamento das geracGes vindouras e a utilizacdo das tecnologias
reprodutivas fora do limite de seguranca preconizado pelo direito a informacdo em
evidéncias cientificas, apesar de consistirem em fortes argumentos, ndo sdo alcados a
categoria de limites constitucionais ao uso de todo potencial conferido pelas técnicas de

PMA, além de serem assimilados com certa complacéncia pela sociedade em geral.

Consideramos que nenhum operador do direito, em sa consciéncia, defenderia o
direito a autonomia reprodutiva e de procriar através das técnicas de PMA dos pais que
importasse em dano direto a saude da crianga a ser concebida. No entanto, por motivo

dos riscos subjacentes a aplicacdo das técnicas de PMA serem escamoteados ou
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minimizados por uma logica cientifica-mercantilista, ndo possui a forca necessaria para

limitar, de pronto, o uso das tecnologias reprodutivas.

A tendéncia natural de a sociedade tolerar as implicagdes sociais e 0s riscos a
salde subjacentes a todas as tecnologias reprodutivas convoca a atuacdo do operador do
direito a fim de verificar se € plausivel suscitar a existéncia de freios ou filtros presentes
no plano constitucional, aptos a limitar, de forma legitima, a utilizacdo das técnicas de
PMA.

Assim, apesar de reconhecermos que a utilizagdo de todo o potencial das técnicas
de PMA representa sério risco de comprometimento da satde da crianga a ser concebida
através das tecnologias reprodutivas, entendemos que tal risco, por ndo restar
complemente estabelecido pelos estudos e pesquisas cientificas sobre o tema, € tolerado
de forma geral pela sociedade, vida por consumir tecnologias reprodutivas, assim como

o0s demais produtos da ciéncia de ponta.

Como todo direito fundamental, o direito a procriar através das técnicas de PMA
n&o segue absoluto. No entanto, o reconhecimento dos direitos fundamentais de constituir
familia e de procriar através das tecnologias reprodutivas exigem que os limites impostos
a tais direitos fundamentais sejam provenientes de direitos com a mesma envergadura

constitucional.

Por mais que 0s novos métodos de procriacdo medicamente assistida ndo possuam
um regramento legal especifico acerca da sua utilizacdo, o plano constitucional conta com
normas que podem ser invocadas para restringir a utilizacdo de determinadas técnicas de
procriacdo medicamente assistida que extrapola o propdsito de realizar o direito a procriar

e efetivar a autonomia reprodutiva.

N&o concebemos a imposi¢do de limitacdo altamente restritiva no acesso as
técnicas de PMA, tendo em conta sua inegavel importancia para a concretizacdo do
projeto parental e prestigio da autonomia reprodutiva, em especial para 0s casos com
indicacdlo médica. No entanto, o desvirtuamento da aplicacdo das tecnologias
reprodutivas nos tempos atuais, convoca reflexdo do legislador acerca das novas

fronteiras alcancadas pelo manuseio das técnicas meédicas.

Diferentemente da questao historica da interrupcao voluntaria da gravidez, em que

se verifica a colisdo entre os direitos fundamentais de autodeterminacgédo da mae e o direito

233



a vida do feto (para os autores que reconhecem que a vida intrauterina € passivel de
protecdo), no caso da utilizagdo das técnicas de PMA, de acordo com o estagio atual das
tecnologias reprodutivas, identificamos a colisdo entre os direitos fundamentais de
procriar através das técnicas de PMA dos pais, de um lado, e do outro, o direito a
autodeterminacdo ou livre desenvolvimento da personalidade da crianga concebida
através das tecnicas de PMA, o direito ao patriménio genético ndo modificado e o direito
a diversidade genética ou biodiversidade.

Assim, conforme sera desenvolvido adiante, consideramos que o direito a
autodeterminacdo ou livre desenvolvimento da personalidade da crianga concebida
através das tecnicas de PMA, o direito ao patriménio genético ndo modificado e o direito
a diversidade genética ou biodiversidade, todos com status constitucional, sdo capazes de

justificar a imposicdo de limites ao uso das técnicas de procriagdo medicamente assistida.

3.2.1 Direito a autodeterminacdo ou livre desenvolvimento da

personalidade da crianca concebida através das técnicas de PMA

A ameaca a autonomia individual da crianca a ser concebida e os problemas de
justica social concernentes a iniquidade no acesso as oportunidades, ambas decorrentes
da escolha dos genes do embrido propiciada pelo uso das tecnologias reprodutivas, suscita
fortes criticas ao uso generalizado das tecnologias reprodutivas, capazes de restringir o

direito a procriar através das técnicas de PMA.

As condicGes ambientais e a genética dos progenitores definem a salde das
criancas a serem concebidas. Os dois fatores sdo reconhecidos como componentes da
salde intergeracional, em que as condi¢des de salde dos ascendentes afetam a proxima

geragao®s,

616 ROBERT J. NORMAN et al., Lifestyle, periconception, and fertility, in Textbook of Assisted
Reproductive Techniques, 2017, p. 434.
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Mais do que buscar condicdes favoraveis para a fertilidade do individuo, deve-se
pensar em garantir que os métodos voltados para conceber uma gravidez ndo afetam

negativamente a crianca nascida em sequéncia a utilizacéo das técnicas de PMA®Y,

A escolha pré ordenada dos genes pode ndo violar o direito a saude e bem-estar
da crianga concebida com recurso as técnicas de PMA, porém limita demasiadamente a

autonomia da futura crianca.

No entanto, assim como na discussdo do direito & interrupcdo voluntaria da
gravidez®!8, reconhece-se que a auséncia de consenso acerca do estatuto juridico do
embrido atrasa ou dificulta o reconhecimento do direito a autodeterminagdo da crianca

nascida com recurso as técnicas de PMA.

A constitui¢do bioldgica do ser humano é mais um elemento que integra a sua
identidade pessoal, ja que, com excecdo dos gémeos monozigoticos, cada pessoa possui
um codigo genético Unico, exclusivo®®. O direito & autodeterminagdo ou livre
desenvolvimento da crianca a ser concebida, portanto, é deduzido do direito fundamental
a identidade pessoal, previsto no n°® 1 do artigo 26° da CRP, bem como do direito a

identidade genética, inserto no n° 3 do artigo 26° da CRP%%°,

Daniel Serrdo defende que o embrido humano possui natureza biol6gica humana

desde a fase do zigoto até o final do processo de implantacdo no Utero, e sua identidade

617 ROBERT J. NORMAN et al., Lifestyle, periconception, op. cit., p. 436, aduzem que, assim como 0
estilo de vida, as condigdes verificadas no Utero materno e a receptividade endometrial influenciam o
crescimento fetal e afetam a salde da crianga a longo prazo, ha evidéncias de que o ambiente hormonal
alterado para permitir a fertilizacdo do embrido em laboratério, mesmo a ocorrer antes da transferéncia ao
Utero, também trazem consequéncias adversas de longo prazo para a sadde das criancas concebidas com
recurso as técnicas de PMA.

618 Luis ROBERTO BARROSO, A dignidade da pessoa humana, op. cit., demonstra que a maioria dos
paises desenvolvidos descriminalizou o aborto nos primeiros meses da gestacéo, enquanto os paises em
desenvolvimento mantém a proibicao total do aborto.

619 MARIA DE FATIMA PINHEIRO, Actualidades sobre Biologia Forense, in Revista do Ministério
Publico, n° 76, Lishoa, 1998, pp. 89 e ss., ensina que cada individuo tem um DNA Unico, com excecao dos
gémeos monozigdticos ou univitelinos.

620 Os Autores portugueses ainda divergem em considerar o direito a identidade genética, previsto no
n° 3 do artigo 26° da CRP, como um direito autbnomo. Para JORGE MIRANDA / RUl MEDEIROS, Constitui¢ao
Portuguesa anotada, op. cit., pp. 285 e ss., 0 direito a identidade genética é destinado a tutela do patrimonio
genético como forma de impedir a modificagdo do genoma humano. Ja J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, Vol. I, op. cit., pp. 462 e ss., questionam se o
direito a identidade genética seria um direito autbnomo ou mero desdobramento de outros direitos ja
previstos constitucionalmente, tais como os direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade. PAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: Um perfil
constitucional da bioética, Lisboa, 1999, pp. 71 e 84-85, entende que o direito a identidade genética é um
reforco do alcance do direito a identidade pessoal.
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621 'O Conselho Nacional de Etica sobre as Ciéncias

biolégica ndo muda até o fim da vida
da Vida acrescenta que, sendo o embrido o suporte biolégico inicial indispensavel a vida

humana, ndo ha razdo para diferenciar o grau de respeito que lhe € atribuido®?2.

Se a construgdo da identidade pessoal é moldada pelo conjunto de genes
existentes, como é possivel manipular, com a escolha e a exclusdo de componentes
genéticos, a personalidade que cada individuo tera ao nascer? A relacdo direta entre a
formacéo da identidade pessoal e a constituicdo genética levanta questionamentos acerca
do ilimitado poder dos pais em deliberar previamente sobre os caracteres genéticos do
filho.

Habermas argumenta que, em que pese o embrido fertilizado em laboratorio néo
seja detentor de direitos, a crianga que serd formada em sequéncia ao uso das tecnologias
reprodutivas possui interesse de livremente desenvolver o projeto pessoal de vida sem a
interferéncia de terceiros na escolha de genes. Em acréscimo, Habermas entende que a
crianca tem o direito a uma heranca genética ndo-manipulada, em que ndo houve uma

intervenco artificial®?,

Apesar da dificuldade do enquadramento do estatuto juridico do embrido, seja no
ambito interno, seja no cenario internacional®®*, e da auséncia de consenso no
reconhecimento dos direitos de uma pessoa que ainda vai nascer, nos mesmos moldes do
que ja ocorre na discussdo sobre o direito ao aborto, fato é que as técnicas de PMA sédo
aplicadas justamente para conceber um nascimento com vida. Assim, a crianga a nascer,
que € o objetivo final do uso das tecnologias reprodutivas, deve ter 0s seus interesses

juridicos levados em considerag&o.

Como exemplo de argumento contrario ao nosso entendimento, John Robertson
ressalta a primazia do direito fundamental dos pais a liberdade procriativa quando em

confronto com o direito das criangas, posto que, além dos filhos ndo terem um direito

621 DANIEL SERRAO, Estatuto do embrido, Revista Bioética, Vol. 11, n° 2, 2009, pp. 110-112. O Autor
sustenta que o estatuto biolégico do embrido atribui dignidade e o reconhecimento dos direitos
fundamentais desde a formacéo do zigoto.

622 CNECV, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer n° 15/CNECV/95, de 28
de abril de 1995, sobre a experimentagdo do embrido, pp. 98 e 102.

623 JURGEN HABERMAS, The future of human nature, op. cit., pp. 32-33 e 38.

624 Apesar de muitos Estados reconhecerem certo grau de interesse juridico ao embrido, o tema é
controvertido e ndo ha delimitacdo exata sobre 0 momento em que o embrido passa a ser detentor do direito
a vida.
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fundamental a ndo existéncia, é mais interessante nascer, mesmo que através do uso das

tecnologias reprodutivas, do que n&o ter nascido®?,

No entanto, até mesmo os defensores da edicdo de genes reconhecem que as
intervencdes genéticas tolhem o livre-arbitrio das criangas nascidas com o uso das
técnicas de PMA, por engessar planos de vida em geral, para privilegiar o plano de vida

escolhido pelos beneficiarios das tecnologias reprodutivas®®.

A manipulagdo do genoma na fase pré-vida pode ocasionar novos distdrbios de
identidade, por desencadear questionamentos acerca da identidade pessoal e genética que

o individuo nascido com recurso as técnicas de PMA ndo almejava ter®’.

Assim, a selecdo preordenada das caracteristicas genéticas do embrido, e a sua
maximizacdo através das tecnologias que permitem a edicdo genética nas células
reprodutivas, ameaca o0 desenvolvimento do ser humano livre e autbnomo e a sua
capacidade de autodeterminar-se e construir 0 seu projeto pessoal de vida baseado em
suas preferéncias pessoais, a desmantelar a percepcdo que a humanidade tem de si

propria®?,

Conforme ressaltado por Habermas, a programacao do genoma humano expde a
dualidade entre o natural e o fabricado, a minar a possibilidade das pessoas se

reconhecerem como livres e iguais®?.

Além da sempre temida possibilidade de uso da forca ou coercdo para compelir
comportamentos reprodutivos®® e da imposigdo de caracteres genéticos ndo desejados, a

625 JOHN A. ROBERTSON, Children of choice: Freedom and the new reproductive technologies, New
Jersey, 1996 (versdo original de 1942), pp. 99-105. Ao enfrentar esse e outros argumentos de John
Robertson, ANN MACLEAN MASSIE, Regulating choice: A constitutional law response to Professor John
A. Robertson's children of choice, Wash. & Lee L. Rev., Vol. 52, 1995, pp. 162 e ss, afirma a necessidade
das técnicas de PMA respeitarem o melhor interesse das criangas que irdo nascer.

626 Conforme bem observado por CHARLES FELDHAUS, Habermas, eugenia liberal e o direito a
liberdade reprodutiva, Revista Fragmentos de Cultura-Revista Interdisciplinar de Ciéncias
Humanas, Vol.18, n® 4, 2008, p. 550, nos argumentos desenvolvidos no livro de ALLEN BUCHANAN et
al, From chance to choice: Genetics and justice, Cambridge, 2001.

627 DAVID DEGRAZIA / JOSEPH MILLUM, A theory of bioethics, 2021, referem que o aprimoramento
genético origina um individuo que é numericamente distinto daquele que teria se originado se a tecnologia
reprodutiva ndo tivesse sido utilizada, a alterar a natureza da pessoa que passa a existir.

628 ANA THEREZA MEIRELLES ARAUJO, A protecdo a naturalidade do patrimdnio genético face a
proposta da eugenia liberal: O futuro da natureza humana em Jurgen Habermas, Revista de Biodireito e
Direito dos Animais, Vol. 3, n° 2, 2017, p. 3.

629 JURGEN HABERMAS, The future of human nature, op. cit., p. 33.

630 ARTHUR L. CAPLAN et al., What is imoral, op. cit.,, p. 1285, De acordo com os autores, as
preocupacBes mais comuns em torno da engenharia genética podem ser resumidas em 03 espécies: uso de
coercdo, imposicao de padrdes arbitrarios e injusticas causadas pelas escolhas genéticas.
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livre escolha dos genes através das técnicas de PMA pode conduzir a desarrazoadas
restri¢des ao livre-arbitrio e a autonomia das criancas nascidas com o uso das tecnologias

reprodutivas.

Reis Novais, mesmo sem se referir especificadamente sobre a questéo da escolha
de genes pelo recurso sistematico as técnicas de PMA, conclui haver violacdo da
dignidade da pessoa humana quando se retira de uma pessoa a possibilidade de

autodeterminacéo e responsabilizacdo pela propria vida®:.

O aprimoramento genético, como consequéncia inevitavel do uso das tecnologias
reprodutivas, para alem de tolher a autonomia pessoal do concebido, opdem-se ao direito
adiferenca e a alteridade, posto que o nascido em decorréncia das técnicas de PMA estara
a mercé dos melhoramentos genéticos de preferéncia dos seus ascendentes, retirando-lhe
a oportunidade de vivenciar um caminho aberto de possibilidades, permeado por escolhas

proprias, imprevisiveis e aleatorias®®.

N&o é dificil imaginar o turbilhdo de questdes morais e psiquicas que serdo
levantadas, em um futuro préximo, quando as criangas concebidas através das técnicas
de PMA aplicadas com selecdo de genes tomar consciéncia de que seus sentimentos,
vitdrias e frustraces (bem como habilidades e gostos pessoais) sdo resultados de uma
programacéo prévia tragcada pelos seus pais antes do seu nascimento, definida a partir de
percepcOes e experiéncia de vida dos seus ascendentes.

Seré que a autoconsciéncia sobre as condi¢des da constituicdo do estatuto genético
tornara os filhos mais tolerantes em relacéo as frustracGes vivenciadas ou desencadeara
mais conflitos intergeracionais? Por quais condutas o individuo que teve a sua
programacdo genética intencionalmente escolhida pelos pais poderd ser

responsabilizado?63

Michael J. Sandel aponta que as técnicas de terapia génica e de melhoramento

genético, amplamente utilizadas em associacdo as tecnologias reprodutivas, tem como

631 JORGE REIS NovAls, A dignidade da pessoa humana, Vol. 11, op. cit., p. 131.

632 MICHAL J. SANDEL, The Case against perfection: Ethics in the age of genetic engineering, 1% ed.,
2007, p. 7. De acordo com o autor, até mesmo as melhorias genéticas cognitivas, como talento musical e
capacidade esportiva, retiram da crianca o direito a tecer o seu prdprio plano de vida e os dons que deseja
naturalmente desenvolver, posto que condicionada aos talentos geneticamente escolhidos pelos pais.

633 JURGEN HABERMAS, The future of human nature, op. cit, p. 19, sinaliza a possibilidade de os
descendentes responsabilizarem os editores do seu genoma pelas consequéncias indesejaveis, similar ao
que acontece, com as devidas particularidades, nas acdes de wrongful life e wrongful bith.
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efeito deletério retirar a autonomia e a capacidade de livre-arbitrio dos individuos, na
medida em que o pool de caracteristicas e habilidades inatas serdo previamente escolhidas

por outrem antes de nascer®34,

Embora a medicina atual ndo mais considere a possibilidade de os genes atuarem
de forma determinante para o condicionamento da vida do individuo, Habermas defende
que a problematica reside justamente na escolha operada por terceiros, posto que €
impossivel aos pais saber, de antemdo, quais seriam as caracteristicas genéticas que 0s

seus descendentes escolheriam e colher, de forma prévia, o consentimento informado®®.

A questdo, portanto, ndo se pauta apenas em negar ou permitir a exclusao de genes
atribuidos a uma determina doenca ou condi¢do desfavoravel ao individuo, mas sim
indagar a quem compete classificar os genes inserviveis, dentro de uma Otica que as
doencas ou mazelas sdo compreendidas por conceitos socialmente construidos, bem como
que escolhas individuais de selecdo de genes podem trazer consequéncias sociais

desvastadoras.

O exercicio da autonomia e 0 compromisso com a diversidade ndo devem ser
menosprezados quando em jogo a escolha repetitiva de genes humanos. Por motivo da
padronizacdo da espécie humana ndo ser um fim louvavel, consideramos salutar o
engajamento®® da doutrina em torno da garantia do direito & autonomia e do livre
desenvolvimento da personalidade para os concebidos através das técnicas de PMA,
mesmo que isso importe no reconhecimento de direitos para aqueles que ainda nao

nasceram.

Assim, defendemos que o direito a autodeterminacéo ou livre desenvolvimento da
crianca a ser concebida, ancorado no artigo 26° da CRP, é suficientemente forte para
justificar a imposicdo de limites as tecnologias reprodutivas, sendo no minimo estranho
que sempre seja fadado a ceder quando em rota de colisdo com o direito dos pais a procriar
através das técnicas de PMA.

Mais do que uma fic¢do ou presuncédo de que o uso das técnicas de PMA pode néo

atender o primado do melhor interesse da crianca, consideramos que selecdo de genes que

634 MICHAEL J. SANDEL, The Case against perfection, op. cit., p. 25.
635 JURGEN HABERMAS, The future of human nature, op. cit, p. 61.
636 Com isso, queremos salientar que ainda é incipiente argumentos doutrinérios que avangam sobre

o direito dos concebidos através das técnicas de PMA a fazerem as suas proprias escolhas de vida, com a
proibicéo de sele¢do ordenada dos genes que compordo o seu patrimonio genético.
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compora o patrimdnio genético da crianca concebida com recurso a tecnologia
reprodutiva causa danos concretos a identidade pessoal e, por consequéncia, viola o

direito a autodeterminagdo e ao livre desenvolvimento do filho.

3.2.2 Direito ao patrimonio genético ndo modificado ou proibicdo de

modificacdo do genoma. Genoma humano como patrimoénio comum da humanidade

A Convencéo para a prote¢do dos direitos humanos e da dignidade do ser humano
em relacdo a aplicacdo da biologia e da medicina, do Conselho da Europa, doravante
Convencdo sobre os direitos humanos e biomedicina, aberta para assinatura aos Estados
em 1997, é considerada o primeiro documento internacional sobre bioética, juridicamente
vinculativo aos Estados signatarios, que proibe o uso indevido da biologia e da medicina

em seres humanos®®’.

Portugal ratificou a Convencdo sobre os direitos humanos e biomedicina em 2001,
junto com o protocolo adicional que proibe a clonagem de seres humanos, através do
Decreto n® 1/2001, de 03 de janeiro e, portanto, os direitos humanos previstos no

documento internacional possuem status de direitos fundamentais materiais®e.

Além da Convencéo sobre os direitos humanos e biomedicina, também possui
especial relevancia para a protecdo do genoma humano a Declaragdo Universal sobre o
genoma humano e os direitos humanos, adotada pela UNESCO em 1997, e a Carta dos

Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, de 20005%°,

A Convencao sobre os direitos humanos e biomedicina trata sobre consentimento,
direito a informacéo, investigacdo cientifica, colheita de 6rgéaos e tecidos para transplante
e no seu protocolo adicional, proibe a clonagem humana. Em rela¢édo ao genoma humano,
nosso interesse de estudo, a Convencdo estabelece duas normas: a proibicdo de
discriminacdo em razdo da constituicdo genética e a limitacdo das intervencfes no

genoma humano, sendo permitidas apenas as intervencfes de natureza preventiva, de

637 Também conhecida como Convencéo de Oviedo.
638 Conforme nos ensina JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, op, cit., pp. 183 e 192.
639 NACOES UNIDAS, UNESCO, Declaragdo Universal sobre o genoma humano e os direitos humanos,

de 1997, em seu artigo 1°, enuncia que o genoma humano constitui patriménio da humanidade. UNIAO
EUROPEIA, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 07 de dezembro de 2000, no artigo 3°,
proibe a utilizagdo de praticas eugénicas, nomeadamente as que tém por finalidade de selecdo de pessoas.
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diagnostico e terapéutica, desde que nao tenha por fim a introducao de uma modificacédo

na composicdo do genoma dos descendentes®,

Para além da clausula aberta ou de néo tipicidade dos direitos fundamentais,
inserta no n° 1 do artigo 16° da CRP, que incorpora os direitos humanos previstos em
documentos de direito internacional, devidamente ratificados pelo Estado portugués®,
como direitos fundamentais em sentido material, a propria Constituicdo portuguesa, no

n° 3 do artigo 26°, reconhece o direito a identidade genética do ser humano.

Podemos deduzir que o direito fundamental ao patrimdnio genético néo
modificado®4? é amparado pela Convencao da Biomedicina, ratificada por Portugal, pela
Declaracdo Universal sobre 0 genoma humano e os direitos humanos e pelo direito a
identidade genética, previsto na CRP, que implica na inadmissibilidade de modificacéo
da constituicdo bioldgica do ser humano com vista a protecdo da identidade genética da

espécie humana.

O Conselho da Europa, na Recomendacao sobre a engenharia genética n® 934, de
1982, afirmou no item 4.a que o direito de herdar um padrdo genético que nao tenha sido
alterado artificialmente é deduzido dos direitos a vida e a dignidade humana protegidos
pelos artigos 2° e 3° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem®2, Logo depois,
muitos documentos se sucederam, nomeadamente a Recomendacdo n° 1046, de 1986 e a
Recomendacdo 1100, de 1989, ambas do Conselho da Europa, a reafirmar a

inviolabilidade do direito ao préprio genoma.

O direito ao patrimdnio genético ndo modificado visa, portanto, preservar o direito

das geracgdes atuais e futuras, ja que que o genoma, em um sentido simbdlico, constitui a

640 Conselho da Europa, Convencéo para a protecdo dos direitos humanos e da dignidade do ser
humano em relagdo & aplicacéo da biologia e da medicina, doravante Convencéo sobre os direitos humanos
e biomedicina, de 1997, artigos 11°, 12° e 13°.

64l JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, op, cit., pp. 190-191, nos adverte que somente podem
ser incorporados como direitos fundamentais os direitos consignados em convencdes internacionais em que
o Estado portugués seja parte, conforme inteligéncia do n° 2 do artigo 8° da CRP.

642 STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Direito ao patriménio genético, op. cit., pp. 12 e
19, informa que o direito ao patrimdnio genético ndo manipulado € proveniente da uma nova geracéo de
direitos e tutela o nicleo duro de caracteristicas bio psiquicas e culturais das investidas da ciéncia, para a
protecdo da identidade pessoal. Implica tanto no direito a herdar as suas caracteristicas genéticas sem
manipulacdo, quanto no direito de transmitir o seu patrimdnio genético.

643 CONSELHO DA EUROPA, Recomendacdo sobre engenharia genética n® 982, de 26 de janeiro de
1982.
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heranca da humanidade, posto que é a unidade fundamental de todos os membros da

familia humana®**.

A referéncia do genoma como patriménio comum da humanidade, contida na
Convencdo da biomedicina e na Declaragédo Universal sobre o genoma humano e os
direitos humanos, ressalta o fato de o valor garantido pelo direito em questéo ser objeto

de protecio especial e de preocupagao internacional®®®.

A classificacdo de patriménio comum da humanidade néo é exclusiva do genoma

humano, tendo sido invocada pela primeira vez pela Convencao sobre o direito do mar,

646 & mais adiante,

para designar a Antartica, os corpos celestes, os artefactos historicos e 0 meio ambiente®*’.

das Nacdes Unidas, em 1982, para a protecdo dos fundos marinhos

O atributo de patriménio da humanidade ndo confere o direito de propriedade do
genoma as nacdes e geracGes, nos moldes do direito privado, mas sim ressalta a
necessidade de o patrimdnio genético ser protegido e preservado em beneficio de todos,

por constituir um bem comum indivisivel da humanidade.

Para Stela Neves Barbas, sdo titulares do direito ao patrimdnio genético a pessoa

humana e a humanidade presente e futura®,

Dada a pluralidade de sujeitos, considera-se que o patrimodnio genético é um bem
juridico fundamental de titularidade mista, por pertencer ao individuo, bem como a
presente e a futura geracdo, a indicar o seu carater coletivo. Além da titularidade sui
generis individual e coletiva, por pertencer a toda a humanidade, o patrimdnio genético
ainda suscita interesse juridicamente protegido dos familiares do individuo, por conter

informacdes genéticas de saude partilhada pelos membros da familia®4°.

644 Conforme previséo expressa do artigo 1° da Declaragdo Universal sobre genoma humano e direitos
humanos, da Unesco.

645 Nesse sentido, NADIA PRIMC, Do we have a right to an unmanipulated genome? The human
genome as the common heritage of mankind, Bioethics, VVol. 34, n° 1, 2020, pp. 42.

646 De acordo com PILAR N. OssORIO, The human genome as common heritage: common sense or
legal nonsense?, The Journal of Law, Medicine & Ethics, Vol. 35, n® 3, 2007, p. 426, antes da Convencéo
sobre o direito do mar, de 1982, o fundo marinho e os recursos em alto mar eram considerados res nullius,
ou seja, coisa de ninguém.

647 JUSSARA MARIA LEAL DE MEIRELLES / ANA PAULA MYSzCzUK, Biotecnologia, genoma humano
e patrimdnio comum da humanidade: Um olhar a partir da prote¢do da biodiversidade brasileira, in Direito
e medicina: Interse¢des cientificas, Vol |, Belo Horizonte, 2021, p. 361.

648 STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES BARBAS, Direito ao patrimdnio genético, op. cit., p. 17.
649 PILAR N. OssoRIO, The human genome as common heritage: common sense or legal nonsense?,
op. cit., p. 431.
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A indeterminabilidade dos titulares do direito ao patrimbnio genético ndo
manipulado converge para a sua classificagdo como um direito intergeracional e difuso,

e um bem socioambiental®®, a invocar regras hibridas para a sua protecéo.

A natureza complexa do patriménio genético, no entanto, nao pode ser causa de

protecao deficitaria ou insuficiente.

Ha tempos, os juristas em todo o mundo tentam fixar um marco para o inicio da
existéncia dos direitos individuais, em védo. Desconsiderar por completo as implicacdes
que as tecnologias reprodutivas causam na futura crianga e nas proximas geracoes, sob a
justificativa de que ndo compete reconhecer direitos aos que ainda nao nasceram, é uma
forma simploria de solucionar os interesses conflitantes com a negativa, por absoluto, do

direito em contraposicao.

A crianca concebida em decorréncia das técnicas de PMA e as futuras geracdes
ndo podem ser consideradas uma fic¢do juridica, um conceito abstrato, ja que o fim
buscado pelas tecnologias reprodutivas repousa no surgimento dos descendentes. A

préxima geracdo pode nao ter existéncia imediata, mas sabemos que ela vingara.

Helena Pereira de Melo considera que a geracéo futura, portanto, é composta pelos

concepturos, 0s que ainda ndo foram concebidos, ou seja, o individuo em potencial®®:.

Em que pese 0 artigo 66° do Codigo Civil portugués®®? afirmar que a personalidade
juridica inicia com o nascimento com vida, a vasta doutrina reconhece que ha vida e
personalidade desde a concepcdo ou, a0 menos, reconhece que 0 embrido e o0 nascituro
possuem interesses juridicamente tutelaveis (ou interesses legalmente protegidos, termo
utilizado na CRP)®3,

650 Nesse sentido, JUSSARA MARIA LEAL DE MEIRELLES / ANA PAULA MYSzczuk, Biotecnologia,
genoma humano, op. cit., p. 359.

651 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op. cit., p. 184.

652 Cadigo Civil, artigo 66°. 1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e
com vida.

653 VERA LUCIA RAPOSO, O direito a imortalidade, op. cit. pp. 544 e ss., considera que, de acordo

com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a CRP confere prote¢do ao embrido, por conferir
protecdo a toda a vida humana digna de amparo. A Autora sustenta que a prote¢do se estende aos embrides
in vitro, embora em grau diferente dos embriGes implantados. MARGARIDA SILVESTRE, Embrides
excedentarios, op.cit., pp. 94 e ss, de forma semelhante, afirma que embora o embrido néo seja considerado
pessoa, recebe protecdo objetiva dos direitos fundamentais. Em seguida, em que pese reconhecer as
posicOes diferentes sobre o estatuto juridico do embrido, a Autora indica haver consenso sobre a
necessidade de protecdo do embrido.
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O conceito de geracdo futura ndo €é preciso, pois ndo ha uma linha demarcatéria
entre 0 que esta contido na geracdo atual e 0 que se atrela a geracdo posterior, posto que
nascimentos ocorrem a cada segundo no mundo. Para Helena Pereira de Melo, isso
representa que as geragdes estdo em continua ligacéo, ja que se sucedem indefinidamente

no tempo e possuem interesses reciprocos®.

A Constituicdo portuguesa, na alinea d) do n° 2 do artigo 66°, enaltece o respeito
ao principio da solidariedade entre as geracGes. Longe de afirmar que a tese da
constitucionalizacdo dos direitos das geracdes vindouras € pacifica na doutrina e

jurisprudéncia®®®

, 0 que se busca é reconhecer que a geracao atual garanta a conservagao
e a transmissdo do patriménio genético em sua integralidade, para que a geracdo futura

decida avancar na sua protecao®°®,

Como bem pontuado por Jodo Miranda, o principio da solidariedade
intergeracional, em que pese restar expresso na CRP no artigo destinado ao ambiente e
qualidade de vida, ndo € adstrito as relacfes do Estado e do particular com o meio

ambiente®®’,

De todo modo, argumentos contrarios ao reconhecimento das geragdes futuras,
ainda sem existéncia, como titular de direitos, repousa no paradoxo de se afirmar direitos

ou interesses sem sujeito individualizado.

654 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op. cit., p. 171.

655 H& uma forte tendéncia na doutrina reconhecer o direito das geracGes futuras como deveres da
geracao presente em prol das sucessivas geragdes, como desdobramento do principio da solidariedade e de
justica intergeracional. Nesse sentindo, JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit, p. 54 e JORGE
PEREIRA DA SILVA, Ensaio sobre a proteccdo constitucional das geragdes futuras, in Homenagem ao
Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral., 2010, p. 459 e ss., considera que os direitos das geracdes
futuras constituem limites imanentes, ou mesmo restri¢cdes, dos direitos fundamentais, e HELENA PEREIRA
DE MELO, Manual de Biodireito, op. cit., pp. 184 e 187-188, que em acréscimo, defende o reconhecimento
da humanidade (que engloba a geracéo atual e a futura) como sujeito de direito internacional.

656 Embora ndo seja um assunto originario da bioética, posto que inicialmente suscitado em questbes
ligadas ao meio ambiente e finangas, o tema da responsabilizacdo perante as futuras geracfes e justica
intergeracional é bem desenvolvido por HANS JONAS em Técnica, medicina e ética: Sobre a pratica do
principio responsabilidade, Sdo Paulo, 2014 (traducdo da versdo inglesa de 1994) e The imperative of
responsibility: In search of an ethics for the technological age, Chicago, 1985, em que o Autor enfrenta a
questdo do controlo genético das futuras geracoes e as decisdes tomadas pela atual geracéo que reflete sobre
quais tipos de genes que ird compor o patrimdnio genético da futura geragdo; e por JOHN RAWLS, Uma
teoria da justiga, Cambridge,1971, que embora ndo aprofunde temas relacionado a biomedicina e genética,
defende que as geragdes tem deveres e obrigagdes reciprocas, tendo elaborado o principio da poupanga
justa, que enuncia a necessidade de cada geragao assegurar uma poupanca para a geragao seguinte.

657 JOAO MIRANDA, A valorizagdo de bens do dominio pablico a luz do regime juridico do patriménio
imabiliario publico, e-Publica: Revista Eletrénica de Direito Publico, Vol. 5, n® 1, 2018, pp. 67-68,
esclarece que o legislador acolheu o principio da solidariedade intergeracional no regime juridico do
patrimdnio imobiliario publico, aprovado pelo Decreto-Lei n° 280/2007, de 7 de agosto.
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Seja como for, tal como no debate sobre o marco inicial da vida, consideramos
que negar o direito das futuras geragdes ndo autoriza cometer atos que possam prejudica-

I 3.5658

A palavra genoma, obtida da fusdo dos vocabulos gene e cromossoma, refere-se
ao conjunto de informagdes genéticas contido no DNA®® das células humanas®®. O
genoma humano, portanto, agrega todos os diferentes genes encontrados nos seres

humanos.

O Projeto Genoma Humano foi um consorcio internacional formado por 50
Estados que teve como objetivo o desenvolvimento de uma pesquisa cientifica
globalizada para determinar a posicdo, o espacamento e a ordem dos genes em 3 bilhGes
de pares de cromossomos até o ano de 2005%. Diz-se projeto de pesquisa globalizado
pois se pretendeu unir esforgos internacionais para a disseminagdo de conhecimento e
evitar repeticdes de pesquisas; no entanto, na pratica, os Estados Unidos centralizaram a

maior parte dos estudos®®?,

O Projeto Genoma Humano (HUGO), por meio de seu Comité de Etica, reafirmou
0 genoma humano como uma heranca comum da humanidade®®, tal como ja pontuado
anteriormente pelo Conselho da Europa, através da Declaracdo da Biomedicina, e pelas
Nacdes Unidas, com a Declaracdo Universal sobre o genoma humano e os direitos

humanos.

No entanto, autores consideram que o reconhecimento do genoma como um
patrimonio comum da humanidade ndo impede a utilizacdo de técnicas que venham a
modificar o genoma, desde que as intervencdes sejam restritas a prevencdo de doencas

graves e que sejam acessiveis a toda a humanidade®®*, ja que temos a obrigacdo de

658 JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais, op. cit., p. 64, assinala os direitos
de quarta geracdo como sendo os direitos das geracOes futuras, quando em causa a sobrevivéncia da
sociedade.

659 Em Portugal, a sigla utilizada é ADN, que significa &cido desoxirribonucleico.

660 VERA LUCIA RAPOSO / SARAH DAYANNA LACERDA MARTINS LIMA, Patrimdnio genético: O
direito e os direitos, in A interface dos direitos humanos com o direito internacional, Belo Horizonte, 2015,
p. 338.

661 O resultado da pesquisa sobre 0 genoma humano, no entanto, foi publicado no ano de 2001.

662 VERA LUCIA RAPOSO / SARAH DAYANNA LACERDA MARTINS LIMA, Patriménio, op. cit., pp. 338-
339.

663 HUMAN GENOME ORGANIZATION, Hugo Ethics Committee statement on benefit sharing: April 9,

2000, Clinical genetics, Vol. 58, n°® 5, 2000, p. 365 e ss., € BENJAMIN CAPPS, et. al., Imagined futures:
Capturing the benefits of genome sequencing for society, Human Genome Organization, 2013, p. iv.

664 Nesse sentido, NADIA PRIMC, Do we have a right to an unmanipulated genome?, op. cit., p. 44.
Em acréscimo, a Autora deduz que questdes de seguranca ndo sdo aptas a justificar, sozinhas, um direito
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partilhar o progresso da ciéncia com as futuras geragdes. Assim, para esses autores, a
proibicdo de modificacdo do genoma ndo confere uma vedacdo absoluta & edicdo do

genoma humano em laboratorio.

A questdo, portanto, que merece enfrentamento, é analisar se o direito ao
patriménio genético ndo modificado admite flexibilizacdo diante da modificacdo do
genoma fundada em critério de saude, ou veda, por absoluto, a edicdo genética, para

garantir a evolucdo natural da espécie humana.

Sem a pretensdo de apresentar uma resposta conclusiva, consideramos que as
tecnologias reprodutivas que promovem a alteracdo do sequenciamento genético, mesmo
que motivadas por questbes de saude, ndo produzem efeitos restritos na exclusao ou
transmisséo de uma doenca. Uma alteracéo ou excluséo do gene causador de uma doenca
ndo garantira a extingao da moléstia, dado a complexidade de fatores (ambiente, genética,

mutacdo) que influenciam a manifestacdo e a ativacdo dos genes.

A complexa rede de interacdo dos genes demonstra que a programacao genética
ndo é semelhante a um programa de computador, em que a troca de um chip ou dispositivo

apenas causa a mudanca que se almeja alcancar.

Assim, nem mesmo o argumento nobre de afastar doenca genética garante que o
genoma humano sofra apenas as modificacbes que se vislumbram a curto prazo, a
comprometer outras capacidades humanas importantes. Ademais, como ja visto
anteriormente, o conceito de doenca contém significados sociais arraigados, nao sendo de
todo relevante se pretender extirpar todas as doencas através do uso das tecnologias
reprodutivas, sob pena de se criar mais estigmatizacdo e discriminac¢do com o publico que

nAo teve acesso a tais técnicas médicas no inicio da vida.

Pensamos que a proibicao de modificagdo do genoma espraia efeitos para a tutela
da familia. A familia, mesmo que nédo seja enquadrada na categoria juridica de sujeito de
direitos, é detentora de protecdo constitucional e goza de garantia institucional. E em
beneficio da familia, que se alonga infinitamente pelas geracfes, que a proibi¢do da
modificagdo do genoma se perfaz. Geragdes ap0s geractes tém como elo comum a familia
ancestral. Aléem do carreamento de valores e padrdes de conduta, a geracdo posterior

herda os genes disponiveis na geracdo anterior. Modificar o padrdo desses genes, ou

das geragdes futuras a herdar um patriménio genético inalterado. E também BARTHA MARIA
KNoPPERS, Human dignity and genetic heritage, Law Reform Commission of Canada, 1991, p. 93.
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retirar de circulacdo os genes em vigor em uma geracao, corta a ligacdo genética entre as

familias®6°.

A interrupc¢do da irmandade genética, no entanto, ndo possui peso suficiente para
justificar uma restricdo ao direito a procriar através das técnicas de procriacdo
medicamente assistida. A selecdo natural, sem duvida, também pode inviabilizar a

transmisséo de alguns genes para a geracao seguinte.

O que estd em causa na selecdo in vitro é a modificagdo do genoma sem garantias
de preservagdo da saude e integridade das geracOes futuras. A selecdo direcionada de
genes, sem ainda ter sido desvendado por completo o enigmatico genoma humano, pode

comprometer a qualidade de vida ou quica representar a extingdo das familias.

No particular, pode parecer que o uso das técnicas de procriagdo medicamente
assistida e a proibicdo da modificacdo do genoma tenha pouca ligacdo. No entanto, a
corrida pelo conjunto de genes perfeitos ou idealizados conduz por deitar fora genes
outros desconhecidos ou de pouca importancia no momento em prol de um cobicado

arranjo génico harmonico.

Caso o0 uso imoderado das tecnologias reprodutivas comprometa a qualidade da
transferéncia de determinados genes para as proximas geracoes, ndo ha como garantir que

havera um recall genético, para a troca dos genes defeituosos.

Em 2016, o setor de inteligéncia nacional dos Estados Unidos emitiu o relatorio
mundial de avaliagio de ameagas®®® que incluiu a edicdo de genoma como uma potencial
arma biolégica, com o seu uso avaliado como implicacbes de seguranca nacional. Em
seguida, o pentagono criou programas de financiamento de pesquisa cientifica para o
desenvolvimento de técnicas de defesa contra armas de engenharia genética, para

reversdo dos efeitos induzidas pela edicdo de genes que possam afetar a satide global®®’.

665 Em sentido contrério, NADIA PRIMC, Do we have a right to an unmanipulated genome?, op. cit.,
pp. 46-47, que afirma que a utilizacdo da técnica de CRISPR para excluir um gene associado a uma doenca
genética ndo corta abruptamente a conexdo genética entre as familias humanas, posto que o resto do genoma
permanecera intacto. A Autora desconsidera, no entanto, o efeito sinergético e as lacunas de conhecimento
acerca da interacdo de genes, ap0s 0 novo rearranjo genético promovido em laboratorio. De todo modo,
mais adiante, a Autora reconhece que 0 aprimoramento genético podera criar novas subespécies humanas,
a introduzir variacdes genéticas desconhecidas.

666 JAMES R. CLAPPER, Worldwide threat assessment of the US intelligence community, Office of the
director of national intelligence, Washington DC, 2016, p. 09.
667 ANTONIO REGALADO, The search for the kryptonite that can stop crispr, MIT Technology Review,

2019. O desenvolvimento de tecnologias que visam bloquear possiveis ferramentas ou armas bioldgicas de
edicdo do genoma tem sido chamada de anti-CRISPR.

247



Tanto o direito a procriar através das técnicas de procriacdo medicamente assistida
como o direito a um patrimdnio genético ndo modificado sdo algados a categoria de
direitos fundamentais, com pretenséo de validade geral. Resta, portanto, ponderar qual a
solucdo mais justificada constitucionalmente que néo restrinja demasiadamente o nucleo

essencial de ambos os direitos de envergadura constitucional.

O uso desenfreado das tecnologias reprodutivas pode comprometer a marcha
histérica da humanidade. E justamente diante da incerteza e da irreversibilidade das

escolhas de genes que devemos prevenir o uso imoderado das técnicas de PMA.

Uma revisdo na permissdo indiscriminada de utilizacdo do potencial oferecido
pela medicina da reproducdo é salutar para a garantia plena de continuidade da

humanidade.

Como mencionado, as técnicas medicas habitualmente inseridas no contexto da
procriacdo medicamente assistida estdo a ser utilizadas com o propdsito de edicdo
genética, com vistas a selecionar 0s genes que comporao a constituicao bioldgica da nova
crianga a nascer. Sao 0s usos associados dessas técnicas médicas, que muitas legislacdes

apenas reconhecem como técnicas de PMA, que urgem serem limitados.

Por mais que muitos autores considerem que o DGPI, por si s6, ndo implica em
engenharia genética, a escolha sistematica das mesmas caracteristicas genéticas tidas por
aceitaveis pela sociedade, proporcionadas por inimeros Ovulos e embrides
criopreservados pela indastria da PMA, conduz, inevitavelmente, a exclusdo as cegas de

caracteristicas genéticas que ndo integram o rol da fama das caracteristicas desejadas.

O conhecimento insuficiente de todo espectro da selecdo in vitro acarreta uma

modificacdo, mesmo que ndo intencional, do genoma.

O fato de as familias terem liberdade para tecer o enredo que desejarem, nao
autoriza a utilizacdo das tecnologias reprodutivas que criem o risco de modificacdo do
genoma, a impedir que as futuras geragOes usufruam da diversidade de combinagéo do

patrimonio genético, comum a todas as geracoes.

No caso da manipulacdo do genoma, ndo se pode transplantar o argumento que
tenta justificar a auséncia de responsabilidade da geracdo atual com a utilizacdo dos

recursos naturais ndo renovaveis, desde que ndo imponha as geracfes posteriores uma
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carga superior a que suportou, posto que a geracdo atual ndo necessita selecionar genes

para garantir o bem-estar ou melhores condic6es proprias de vida.

Talvez ndo seja o desejo das proximas geracdes erradicar a imperfeicdo humana,
objetivo perseguido pela utilizacdo desenfreada das técnicas de PMA na atualidade. O
ponto de equilibrio entre o desenvolvimento cientifico e a aplicagéo das técnicas dentro
de um limite de seguranca converge para que as tecnologias reprodutivas estejam a
servico da humanidade, de modo a garantir as futuras geracdes o direito a usufruir do

patrimdnio genético comum em toda a sua integralidade.

3.2.3 Direito a biodiversidade genética. Pontos cegos da selecéo in vitro

Como desdobramento da proibicdo de modificacdo do genoma e do direito ao
patrimdnio genético ndo manipulado, € possivel deduzir o direito a biodiversidade

genética.

A diversidade bioldgica foi descrita na Convencao sobre a diversidade biologica
das Nac¢6es Unidas, de 1992, ratificada por Portugal em 1993, como sendo a variabilidade
de organismos vivos de todas as origens, a incluir a diversidade dentro da espécie, entre
espécies e ecossistemas; e recurso biolégico como sendo os recursos genéticos de valor
para a humanidade®®®,

No seu preambulo, foi descrito que, na iminéncia de ameaca de sensivel reducdo
ou perda de diversidade bioldgica, a auséncia de certeza cientifica ndo deve ser usada
como justificativa para postergar medidas para evitar essa ameaca, a invocar o principio

da precaucdo no ambito das tecnologias reprodutivas.

Em que pese o referido documento internacional ser comumente associado a
protecdo dos ecossistemas e do meio ambiente, enuncia deveres dos Estados para a

conservacao da diversidade biologica e genética.

668 NAGCOES UNIDAS, Convencéo sobre a diversidade bioldgica, de 5 de junho de 1992, ratificada pelo

Decreto n° 21/93, de 21 de junho, artigo 2°.
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Em complemento, a Declaragdo sobre as responsabilidades das geracdes presentes
sobre as gerac0es futuras, da Unesco, de 1997, enuncia no artigo 6° que o genoma humano
deve ser protegido e a biodiversidade salvaguardada.

Por sua vez, a Declaracdo universal sobre bioética e direitos humanos, da Unesco,
de 2005, nas alineas g) e h) do artigo 2° além de ressaltar a defesa dos interesses das
geracOes presente e futura, sublinha a importancia da preservacao da biodiversidade como

preocupacdo comum da humanidade.

Embora a Constituicdo portuguesa ndo aponte expressamente o direito a
biodiversidade genética, tampouco utilize a palavra diversidade no seu texto, é possivel
extrair o dever de proteger a diversidade da obrigacdo do Estado em garantir que todos

tenham direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado®®®.

Ademais, o principio de protecdo da diversidade é um pressuposto do Estado
democratico, posto que garante a conservacdo da espécie e a manutencdo da pluralidade
bioldgica dos individuos, bem como concretiza a justica intergeracional, na medida em
que impede que as geracOes atuais comprometam ou sacrifiquem a biodiversidade em

prol de satisfazer necessidades atuais®’®.

Em que pese ndo seja um direito fundamental referenciado com destaque, a
delimitacdo do direito a biodiversidade genética € apoiada em principios constitucionais
e em tratados de direito internacional de protecdo de direitos humanos, incorporados ao

ordenamento juridico portugués com status constitucional.

A preservacao do genoma humano tem como finalidade garantir a diversidade de
genes e a atual gama existente de caracteres genotipos as geracdes posteriores. Ao garantir
que todos 0s genes estejam disponiveis, protege-se as unidades que compdem os variados

genotipos dos seres humanos.

Sem duavidas, a diversidade genética contribuiu para maior vantagem de
sobrevivéncia. N&o € possivel antecipar quais sdo 0s genes que serdo recrutados no futuro

para garantir a vida planetaria.

669 CRP, n° 1 do artigo 66°.
670 JOAO MIRANDA, A valorizagdo de bens do dominio pablico a luz do regime juridico do patriménio
imobiliario pablico, op. cit., pp. 67-68.
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O patrimdnio genético atual é resultado das multifacetadas combinagdes de genes
das geragdes anteriores. Barrar a possibilidade de combinacGes aleatérias atraves da
selecdo direcionada de genes em laboratdrio restringe a diversidade genética construida

h& milhares de décadas atras, e que ainda esta em plena evolucao.

A suposta autonomia conferida aos pais para a escolha do processo que
determinard a programacdo genética dos descendentes ndo pode comprometer a

disponibilidade e a diversidade da heranca genética das futuras geracdes.

Muitas doencas atualmente existentes ndo resultam da alteracdo de um unico
gene®’t. Por mais que o DGPI e a excessiva captura de Ovulos e a formagéo de embrides
em laboratdrio ndo tenham por finalidade imediata a alteracdo ou modificacdo do genoma,
a indiscriminada selecdo de embrides com o objetivo de escolher aqueles que detenham
as melhores caracteristicas genéticas compromete a diversidade e a heterogeneidade de

genes.

A reiterada escolha por um determinado conjunto de genes tido por mais
importantes conduz por retirar de circulagdo genes ainda considerados insignificantes,

mas que num futuro préximo poderéo ser essenciais para a sobrevivéncia humana.

O uso indiscriminado de algumas técnicas de procriagdo medicamente assistida,
notadamente a selecdo do embrido fertilizado in vitro que sera implantado na cavidade
uterina, a luz dos resultados obtidos pelo diagnostico genético de pré-implantacdo, sem
duvida esta a interferir, para o bem e para o mal, no processo de transmissédo do patrimonio

genético ao longo das geracdes.

Com o avanco das tecnologias reprodutivas e o dominio de enzimas associadas ao
CRISPR, ja é possivel cientificamente modificar, remover ou inserir genes no
sequenciamento do DNA de uma célula, e a ferramenta recém-descoberta se mostra eficaz
para a modificacdo do DNA do embrido na fase de pré-implantacdo, que transmitira a

informacdo genética para todas as células do individuo a ser formado.

No entanto, é notoria a auséncia de compreensdo dos cientistas de toda a cadeia
de reacfes metabolicas ocorridas a nivel celular, bem como da interacdo dindmica que 0s

genes possuem entre si.

671 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de biodireito, op. cit., pp. 200-202.
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De forma louvavel, a comunidade médica, nos tempos atuais, reconhece que
existem lacunas de conhecimento na compreensdo exata de como 0S genes se

interrelacionam e quais os riscos advindos da edicdo permanente de genes®’2.

O enigma acerca da interacdo dinamica entre os genes e a auséncia de dominio
das todas as reacGes que podem ocorrer com a edi¢do genética levanta questionamentos
sobre a auséncia de regulamentacdo precisa sobre todo o potencial das tecnologias

reprodutivas.

Podemos manipular livremente o intrincado jogo dos genes sob o pretexto de
melhoramento genético? Afinal, quem escolhe as caracteristicas e as propriedades
organicas de um individuo considerado geneticamente melhorado e superior aos demais?
A quem compete deitar fora e retirar de circulacdo os genes considerados inserviveis para

as gerac0Oes vindouras?

A utilizagdo extrapolada das técnicas de PMA, com a justificativa de obter o
embrido mais apto ao desenvolvimento da gravidez, deu causa a problemas como a
sindrome de hiperestimulacdo ovariana, a gravidez maltipla recorrente e a selecdo das
caracteristicas ndo médicas do embrido. Hoje, a excessiva escolha dos genes estd a

comprometer a diversidade do patriménio genético.

Por mais que as legislacdes dos Estados proibam a utilizacdo do DGPI para a
selecdo do sexo, temos que essa caracteristica, assim como diversas outras atribuidas ao
melhoramento da espécie, tais como altura, inteligéncia, memdria, tdbnus muscular, sao

reveladas durante os testes genéticos de pré-implantacao.

A proibicdo legal de escolha do sexo da crianca ndo é infalivel. Em um estudo
realizado em clinicas de reproducdo assistida na Inglaterra, que também conta com
vedacdo legal de utilizacdo das técnicas de PMA para a escolha do sexo da crianca,
constatou-se que a revelagdo do sexo do embrido conta com a complacéncia da equipe
médica, posto que a ética médica tende a considerar que a retencdo de informacoes
sabidas sobre o estatuto do embrido dos casais beneficiarios das técnicas de PMA

significa 0 mesmo que uma falta disciplinar®”.

672 B. DAVIES, Gene editing: past, present and future, Human Reproduction, Vol. 34, 2019, p. 1.

673 KATHRYN EHRICH et al., Choosing embryos., op. cit.,, pp. 1099 e 1102. Os autores relatam,
inclusive, que a revelacdo do sexo da crianca pode ser antecipada aos casais com vistas a impedir um
possivel abortamento voluntério do feto, por auséncia de conhecimento prévio do sexo de preferéncia. Mais
adiante, os autores aduzem que os profissionais de saide consideram que a retengdo de informacdes pela
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Por outro lado, a proibicdo de compartilhamento dos dados do embrido que sera
transferido, o que inclui o sexo, parece contrariar o festejado instituto do consentimento
informado, que preconiza que toda a informacdo de saude seja disponibilizada ao
paciente, de forma clara e objetiva, de modo a apoiar a tomada de decisdo individual.
Nesse sentido, a revelacéo do sexo do embrido, bem como de qualquer outra caracteristica
ndo médica, antes de sua transferéncia, pode ser justificada como uma forma de partilhar

possivel responsabilidade futura pela escolha do embrido.

Mesmo que ndo se possa atribuir aos pais a selecdo dos melhores genes para a
constituicdo do patrimdnio genético do seu filho, as clinicas de PMA estéo a escolher os
genes que prevalecerdo em uma determinada época e lugar, a desequilibrar a fonte

humana de diversidade genética.

No estagio atual da DGPI, é impensavel se propor que a técnica sé pode ser
utilizada para revelar marcadores genéticos para doencas graves, dado o completo
dominio da ferramenta pelos embriologistas que, invariavelmente, tém acesso a uma
infinidade de caracteristicas genéticas ndo médicas ao decodificar a cadeia do DNA da

célula.

A selecdo repetitiva do gene que determina a maior altura do individuo,
invariavelmente descarta o gene da baixa estatura; a escolha direcionada do gene do ténus
muscular afasta o gene do franzino, e assim por diante. Independentemente das opgoes
pessoais de cada um, a quem compete definir as melhores caracteristicas que devem
prevalecer para a composicao genética das proximas geracfes, com exclusdo de tantas

outras alternativas existentes?

Ademais, a complexa simbiose do agrupamento de genes e 0s mecanismos ainda
ndo revelados de ativacdo e desativacdo dos genes ndo permitem afirmar, com precisao,
quais as caracteristicas que efetivamente serdo excluidas do conjunto do sequenciamento

genético.

A escolha por uma determinada caracteristica ndo necessariamente so afastara a
caracteristica oposta; pode comprometer a existéncia de outros caracteres essenciais para
a vida humana ou, no minimo, agravar a situacdo das minorias e daqueles que nao tem

acesso ao melhoramento da espécie proporcionado pelas técnicas de PMA.

equipe médica pode levar a resultados indesejaveis, a demonstrar o dilema ético subjacente a proibicdo de
revelacdo do sexo da crianca.
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Os erros de programacdo genética ndo afetam somente a crianca que serd
concebida em sequéncia a utilizacdo da tecnologia reprodutiva; em larga escala pode
comprometer a disponibilidade de um determinado gene que foi sucessivamente

descartado em selecdes de embrides in vitro.

Por cautela, ndo se pode utilizar todo o potencial disponibilizado pelas tecnologias
médicas pois ainda ndo se tem conhecimento completo das interagdes das unidades
componentes do genoma humano. Reunir nas criancas submetidas a selecéo in vitro todas
as caracteristicas consideradas perfeitas pode ter um efeito devastador de aniquilacdo da

diversidade bioldgica.

Muito mais do que o perigo da escolha de genes que prevalecerdo e 0s que serao
subtraidos das préximas geracoes, a questdo é problematica em relacdo as alteracdes que

serdo promovidas fora do alvo dos cientistas.

A tentativa de sedimentar a selecdo dos genes da crianca a ser concebida atraves
das técnicas de PMA como sendo um direito individual dos pais em relac&o a sua prole,
tal como o direito de direcionar a educacao e as instrucdes de vida para o desenvolvimento
dos seus filhos, esconde o fato de que as escolhas deliberadas de genes afetam a

diversidade natural do patrimdnio genético disponivel para as futuras geracoes.

Acaso no futuro préximo os laboratérios de genética deleguem a escolha dos
genes para mecanismos sofisticados de inteligéncia artificial (se isso ja ndo estiver a
ocorrer)®”* uma maquina decidira, conforme a programacao previamente definida, quais

0s genes que a futura geracdo sera capaz de herdar.

Bruce Lipton aponta que, antigamente, se pensava que 0S genes apenas eram
transmitidos de forma vertical, dos ascendentes para os descendentes, como descrito por
Charles Darwin. Hoje, os cientistas sabem que organismos de espécies diferentes também
partilham o seu material genético, e essa transmissao de informacdo genética acelera a
evolucdo das espécies, posto que contribuem para as adaptacdes necessarias a

sobrevivéncia em um mundo em constante mudanca®®.

A partilha do material genético entre espécies diferentes foi comprovada apos o

dominio da ferramenta CRISPR, em que se observou o mecanismo rudimentar das

674 Conforme é possivel observar em ANTONIO MANSO / Luis CORREIA, Preservacdo da diversidade
genética no Multiset Genetic Algorithm, Congresso de Métodos Numéricos em Engenharia, Coimbra, 2011.
675 BRUCE H. LIPTON, A biologia da crenca, op. cit., pp.46-49.
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bactérias em recortar e colar pedacos do DNA do virus que entrou em contato, como
forma de criar uma imunidade para novos confrontos com o mesmo virus. Assim, por
mais estranho que isso possa parecer, partilhamos material genético com outras espécies,
a tornar a transmissdo de genes um mecanismo de colaboracdo evolutiva entre as mais

diferentes espécies que habitam o planeta.

A defesa da biodiversidade genética ndo pretende proteger uma bucoélica ou
ingénua humanidade dos avancos conquistados no projeto genoma humano,
nomeadamente em relacdo a prevencao de doencas geneticamente relacionadas, mas sim
conferir que a humanidade continue a evoluir progressivamente através da cooperagdo
das experiéncias aprendidas por outros organismos e que determina a transmissao de

informac@es genéticas salutares a adaptacéo da vida.

Como ndo é possivel saber ao certo quais o0s estimulos ambientais a que uma
pessoa sera exposta ao longo da vida, é salutar que no processo de especializacao
citoldgica, ocorrido no nivel do embrido, genes diversificados e por vezes aleat6rios
participem da composicao biologica final do individuo, sob pena do sequenciamento de
genes dificultar a propria sobrevivéncia do ser humano, como por exemplo tolerar baixas

temperaturas ou o calor extremo, como 0s povos que vivem no deserto®’®,

O mapeamento do genoma humano, em que pese ter identificado inimeros genes
causadores de doenga, ainda ndo logrou desvendar todas as funcdes, potencialidades e a
relacdo dinamica travada entre os genes humanos em isolado. O manuseio de tecnologias
reprodutivas que cortam, selecionam ou simplesmente recombinam determinados genes,
sem que toda a cadeia genética humana tenha sido efetivamente decodificada, pode
significar a extin¢do de um gene indispensavel para as geracoes futuras.

E se a escolha recair em deitar fora um gene identificado para combater uma
doenca ja erradicada, e mais adiante for constatado que o dito gene possuia outra funcdo
recombinante, que ora demanda utilidade? Enquanto o mistério dos genes inativados e
sua relacdo dinamica com os demais genes ndo for completamente desvendada, a edicédo

genética permanecera miope.

Apesar da edicdo genética com recurso a tecnologia do CRISPR evidenciar maior

risco a biodiversidade genética, a escolha de embrides promovida pelo diagnéstico

676 BRUCE H. LIPTON, A biologia, op. cit., pp. 43-49.

255



genético de pré-implantacdo também pode resultar na extingdo ou desaparecimento de
determinado gene tido hoje por irrelevante. A auséncia de limites claros nos usos das
modalidades de PMA com fins terapéuticos e para o aperfeicoamento dos caracteres

genéticos faculta o uso indiscriminado de tais técnicas médicas.

A promessa de longevidade, da erradicagdo de doencas e de melhoria da espécie
humana através das tecnologias reprodutivas parece ter ido além do que se pode
efetivamente estimar, podendo dar causa a transmissdo transgeracional de erros

praticados durante a edi¢do dos genes.

Por maior que seja o avanco alcancado pelo projeto genoma humano, ainda
subsistem pontos obscuros no tocante a todos 0s mecanismos existentes de

desenvolvimento do corpo humano.

Apesar de Vera Lacia Raposo considerar que a técnica de DGPI ndo é o mesmo
que engenharia genética®’’, a utilizacdo daquela técnica no grau maximo, ou seja, se
somente forem eleitos os embrides que dispdem das mesmas caracteristicas tidas por uma

determinada sociedade como perfeitas, pode no final conduzir aos mesmos resultados.

Para além da eliminacgdo da diversidade bioldgica, ndo € dificil imaginar que a
selecdo constante do mesmo grupo de genes pode culminar no desaparecimento de genes

vitais para o enfrentamento de adversidades que acometerdo as proximas geragoes.

A utilizacdo das técnicas que visam a selecdo dos melhores embrides, se
manejadas com vistas a sempre eleger as mesmas caracteristicas tidas na atualidade como
biologicamente perfeitas, invariavelmente afastar4 a disponibilidade de outras

caracteristicas genéticas que até entdo se desconhece o seu proposito e funcéo.

De fato, ndo se olvida que, por mais que toda cadeia genética ja tenha sido
mapeada a partir do Projeto Genoma humano, 0s mais renomados cientistas da medicina
da reproducdo admitem a incapacidade de reconhecer todas as funcdes desempenhadas

pelos genes.

A retirada de um gene ou a presenga dele no sequenciamento do DNA né&o
corresponde a regra do tudo ou nada, posto que o gene de uma doencga pode ndo se

manifestar durante toda a vida do individuo. Além disso, tanto um gene pode manifestar

677 VERA LUCIA RAPOSO, Pode Trazer-me o menu, por favor?, op. cit., p. 64.
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mais de uma caracteristica, como o contrario também ocorre, com multiplos genes sendo

responsaveis por um so fendtipo®’8.

A auséncia de dominio do mecanismo como 0s genes sdo ativados ou inativados
e a sua interacdo dindmica com outros genes ndo autoriza afirmar que a exclusdo de um

gene associado a uma doenca implica em apenas retirar a doenca especifica de circulagao.

Assim, a selecéo deliberada de genes apoiada apenas no conhecimento parcial da
potencialidade dos genes, com ignorancia da funcdo exercida ou dos beneficios que
poderédo advir da interagdo com outros genes, resultaria na criacdo de uma lei da selecéo
natural as avessas: a eleicdo artificial de determinadas caracteristicas tidas por mais
importantes em detrimento de outras, podera conduzir na eliminacdo de caracteristicas
genéticas essenciais para o enfrentamento de novas doencas ou condi¢bes adversas
impostas pela vida na terra. Selecéo artificial que pode conduzir ao exterminio da vida, e

ndo na sobrevivéncia dos mais fortes (mesmo que mais belos).

A eliminacdo de caracteristicas ndo aceitas socialmente contraria inclusive os
progressos (ou preceitos) da medicina, que visam tornar a coexisténcia das doengas

genéticas nao desejadas totalmente adaptadas a vida normal.

Todas as intervengdes genéticas em células germinativas sdo transmitidas as
geracOes®’® portanto, editar dados genéticos, com o propésito de enaltecer determinadas
habilidades ou garantir o afastamento de doenca, pode ocasionar resultados diversos do

planejado, com arranjos genéticos irreversiveis.

Sdo justamente as técnicas de PMA que permitiram o desenvolvimento da ideia
do bebe-remédio. Na tentativa de curar um filho com uma doenca grave, casais
procuraram as tecnologias reprodutivas com o proposito de selecionar o embrido
geneticamente programado para doar suas células-tronco ou outros érgdos para salvar a

vida do irmao.

No entanto, nem mesmo a técnica de DGPI, utilizada para selecionar os melhores
genes ou 0 embrido que ndo contenha determinada doenca genética que se quer afastar, é
insuscetivel a erros. A literatura médica nos revela o caso em que a familia Flynn, nos

Estados Unidos, no ano de 2003, buscou as técnicas de PMA com o objetivo de gerar um

678 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op. cit., pp. 201-202.
679 JENNIFER A. DOUDNA / SAMUEL H. STERNBERG, A crack in creation: Gene editing and the
unthinkable power to control evolution, Boston, 2017, pp.98-99.
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bebé-remédio compativel para o transplante de medula 6ssea da filha acometida de
anemia de Fanconi. Foram realizados diversos testes genéticos para garantir a escolha dos
melhores embrides livres da doenca genética rara. Ao final, a utilizacdo das tecnologias
reprodutivas resultou no nascimento com vida de gémeos, ambos acometidos da mesma

doenca genética da filha que se buscava a cura®®,

Ademais, estudos avangados na éarea da epigenética®®!

ja demonstram que séo
sinais ou estimulos ambientais que controlam a atividade genética, e ndo um gene em
especifico que detém toda a informacdo necessaria para determinar a presenca ou
auséncia de uma patologia. O desenvolvimento do Projeto Genoma demonstrou que ndo
existem genes para cada doenga ou caracteristica humana catalogada, a concluir que

outros fatores externos ao DNA atuam para tornar uma doenca ativa®®,

Dito com outras palavras, 0 enigma da interacdo entre os genes e o0s estimulos
adjacentes, aliado ao desconhecimento aprofundado dos mecanismos epigenéticos que
s80 necessarios para ativar ou desativar uma doenca, ndo autoriza o descarte preordenado
de um gene, como se a sua exclusdo apenas eliminasse a doenga ou caracteristica
indesejada. As lacunas de conhecimento sobre a complexa histéria da evolugdo da cadeia

de DNA torna o jogo de cortar e colar genes uma tarefa arriscada®®,

A cooperacdo entre 0s genes e os estimulos ambientais formam uma dindmica
rede ainda a ser desvendada pela ciéncia, a contraindicar a eliminagdo de uma pega sem

que se tenha dominio da estrutura completa.

680 STU HUTSON, Troubling times for embryo gene tests, New scientist, VVol. 189, n°® 2543, 2006, pp.
14-15.

681 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op.cit, p. 202, ensina que a epigenética estuda
as alteracdes no fendtipo que ndo sdo resultantes de modificacdo na sequéncia de genes do DNA.

682 BRUCE H. LIPTON, A biologia da crenca, op. cit., p.72. O autor relata que no inicio do Projeto
Genoma, os cientistas estimaram catalogar 120.000 genes, um gene para cada doenga conhecida, mas
descobriram que o genoma humano possui menos de 25.000 genes, o que reforgou os recentes estudos
epigenéticos que demonstraram que a interagdo com fatores ambientais responde pela ativacdo dos genes.
No endereco oficial do Projeto Genoma, é confirmado que antes do inicio da pesquisa, 0s cientistas
estimavam encontrar de 50.000 a 140.000 genes, mas a conclusdo da pesquisa, em abril de 2003, revelou a
existéncia de apenas 20.500 genes humanos. https://www.genome.gov/, com acesso em 24 de setembro de
2021. De forma semelhante, o estudo final apresentado pelo Projeto Genoma Humano, J. CRAIG VENTER
et al., The sequence of the human genome, op. cit., p. 1346, possui um capitulo especifico para justificar a
descoberta de menos genes do que o estimado e, ap6s listar algumas hipoteses, reconhece mais uma vez a
incompletude do conhecimento acerca do genoma humano e a existéncia de genes indefinidos.

683 HELENA PEREIRA DE MELO, Manual de Biodireito, op. cit., p. 2021, descreve a interagdo dos genes
como uma cascata de a¢des, em que a expressao de um gene depende do estado de atividade da rede de
genes.
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Como o relatoério final do Projeto Genoma pontuou, ndo existem genes bons e
genes maus que merecam ser banidos por absoluto, e sim redes entrelagcadas de genes
com diferentes graus de perturbacdo e conectividade®®. N&o se eliminara uma grave
doenca com a remogdo de apenas um gene, dado inexistir correlagdo exclusiva de um
unico gene a uma doenca. E até mesmo um gene relacionado a uma patologia possui
relevante atuagdo sistémica com outros genes, a determinar uma caracteristica ou

habilidade pertinente & vida humana®®®.

Por curioso, 0 Projeto Genoma humano comprovou que os individuos possuem
99,9% de sequenciamento genético idéntico e que supostas variacfes bioldgicas entre as
pessoas estéo restritas a 0,1% dos genes presentes no DNA. Tal conclusédo, de acordo com
0s proprios cientistas, rechaca o dogma do determinismo genético para a totalidade das
doencas, e reforca ainda mais a necessidade de se aprofundar o conhecimento sobre a

dinamica da interagdo dos genes para a compreenséo da diversidade humana®®®,

O grande desafio da era da edi¢éo genética € assegurar, com precisdo, que 0 gene
a ser excluido ndo afetara a biodiversidade genética e que efetivamente ndo causard mais

dano ou perturbagdo ao sequenciamento genético resultante.

A justificativa para limitar o uso da técnica de procriacdo medicamente assistida
que objetive selecionar e fomentar a criagdo de embrides com caracteristicas perfeitas
advém do fato de que ainda ndo é possivel comprovar cientificamente que a eleicdo de
tais caracteristicas ndo estaria a por em causa outras caracteres biologicos fundamentais

para a preservacdo da espécie humana.

O anseio da sociedade voltado apenas para a aparéncia fisica e o afastamento de
doencas conhecidas na atualidade pode causar a eliminacdo dirigida de genes até entdo

desconhecidos, que poderdo ser recrutados para a sobrevivéncia das proximas geracoes.

Ndo é o medo do novo que justifica a limitacdo do uso das tecnologias
reprodutivas. E a constatacdo de que a selecdo miope de genes podera implicar na

auséncia de diversidade e na eliminacdo de um gene em especifico.

684 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., p. 1347.
685 JACQUES TESTART, A procriacdo pela medicina, 1993, pp. 113-114, noticiou hé algum tempo que
apos se tentar eliminar da descendéncia alguns genes considerados como maus através do aconselhamento
genético, se descobriu posteriormente que muitos genes tidos como ruins, por estarem relacionado a alguma
doenca em especifico, possuiam a funcdo de protecdo para outras doencas, a exemplo do gene de Tay-
Sachs, que protege da tuberculose e do gene da talassemia, que protege do paludismo.
686 J. CRAIG VENTER et al., The sequence of the human genome, op. cit., p. 1348.
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A combinacéo e eventual desativacdo de genes s&o cruciais para a sobrevivéncia
no planeta. Algumas espécies de animais foram extintas por desativacdes de genes banais,
que muito provavelmente foram modificados sem que fossem avaliadas as consequéncias

futuras.

Cientistas chineses descobriram que, hd milhdes de anos, os pandas tiveram o gene
ligado ao paladar desativado involuntariamente e, a partir de entdo, deixaram de sentir o
sabor de alimentos fortes, tal como a carne®’. A principio, uma modificacio do gene do
paladar, que desencadeou a alteracdo dos habitos alimentares do panda de carnivoro para
herbivoro, pode parecer advinda da evolucdo natural da espécie, e que ndo causaria
maiores consequéncias, posto que as comunidades de panda sdo encontradas

prioritariamente em florestas.

Apo6s a inativacdo do gene do paladar carnivoro, os remanescentes pandas
passaram a se alimentar exclusivamente de bambu. No entanto, essa dieta, de baixo teor
proteico, € insuficiente para a manutencdo da sua estrutura corpdrea densa, aliado ao fato
de que o seu estdmago permanece com caracteristicas de animais carnivoros. A mutacao
genética que causou a alteracdo do paladar do panda é apontada como a causa da sua

provavel extin¢ao®,

Hoje, estima-se que sé existem 2 mil pandas que residem nas florestas da
provincia de Sichuan, China®®, e cientistas associam a sua pequena populagio ao fato de

ndo mais possuirem paladar para sabores mais fortes.

O paradoxo do panda, que se alimenta como animal herbivoro e possui sistema
digestivo de carnivoro, reafirma o cuidado e a precaucdo que se deve ter com a escolha e
a exclusdo, mesmo que aparentemente inofensiva, dos genes que compordo o estatuto

genético das criangas a serem concebidas através das técnicas de PMA.

687 HUABIN ZHAO et al, Pseudogenization of the umami taste receptor gene Taslrl in the giant panda
coincided with its dietary switch to bamboo, Molecular biology and evolution, Vol. 27, n® 12, 2010, pp.
2669-2673.

688 HUABIN ZHAO et al, Pseudogenization of the umami taste, op. cit., p. 2671, relatam que a mudanca
dietética do panda ocorreu por uma mutacdo no genoma, levada a efeito por modificacdo do metabolismo
da dopamina em relagdo ao sabor umami e, por consequéncia, da apreciacao do sabor de carne. Os cientistas
constatam que, apesar do panda ter sofrido a mutagdo genética ha milhares de anos, permanecem com o
aparelho digestivo de animais carnivoros, o que contribui para a baixa eficiéncia da digestdo do bambu.

689 WEI WEI et al, Assessing the effectiveness of China’s panda protection system, Current
Biology, Vol. 30, n° 7, 2020, p. 1281.

260



A garantia da biodiversidade genética busca acautelar a sobrevivéncia das futuras
geracOes e impedir a irreversibilidade das decisbes tomadas pela sele¢do sistematica e
planificada de genes. Assim como nas decisfes que esgotam a utilizagcdo de recursos
naturais, técnicas medicas que ponham em causa a perda da diversidade biologica e

genética, tornando-a irreversivel, também devem passar por rigoroso escrutinio legal.
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Consideracdes finais

A ciéncia compromete-se com a producdo de conhecimento e a procura de

respostas para as hipéteses levantadas, sejam elas benéficas ou ndo para a humanidade.

O direito de obter os beneficios do progresso cientifico que, & partida, apoia 0 uso
das técnicas de procriagdo medicamente assistida, deve ser interpretado de acordo com
0s primados béasicos do direito dos individuos, para a garantia efetiva dos direitos

fundamentais.

E inegavel a obrigagdo do Estado de mitigar o efeito negativo do avanco das
tecnologias reprodutivas e de adotar medidas para garantir o uso da ciéncia benéfica, que

traga beneficios a espécie humana e ndo somente para 0s setores econémicos.

O ideal é buscar o equilibrio entre a regulacdo e a desregulacdo estatal, que nao
implique em risco de danos ao patriménio genético das futuras geracGes e nem restrinja

demasiadamente os direitos reprodutivos.

Uma medida relevante € o Estado adotar iniciativas que promovam a pesquisa
cientifica no campo da reproducdo assistida que intencionalmente busquem melhorias
para a pessoa humana e, por outro lado, inibam o desenvolvimento de tecnologias

reprodutivas focadas no lucro e na comercializagio da ciéncia®®.

O adiamento da maternidade é uma tendéncia do mundo contemporaneo que
desafia a medicina da reproducédo a desenvolver e aperfeicoar tecnologias que permitam
a mulher constituir prole no momento mais adequado de vida. De igual forma, o
reconhecimento dos direitos reprodutivos dos grupos com notdria infertilidade social, por
auséncia do gameta oposto, descaraterizam o acesso as tecnologias reprodutivas como

uma intervencdo terapéutica.

O abrandamento do principio da subsidiariedade, que possibilitou 0 acesso as
técnicas de PMA sem o requisito prévio de diagndéstico de infertilidade, clama por um
debate franco sobre a legitimidade do Estado em financiar a utilizacdo das tecnologias

reprodutivas dissociadas de uma causa médica ou de saude.

690 CRAIG NIEDERBERGER et al., Forty, op. cit., p. 301. Heather E. Ross e Guido Pennings ndo negam
a abundante comercializacdo da medicina da reproducdo assistida, com a presenca de corretores e
divulgacdo de catalogos de possiveis doadores de gametas.
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A legalizacdo do acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida, por si
sO, ndo democratiza a utilizacdo das tecnologias reprodutivas para quem dela necessita.
A utilizacdo dos métodos de procriacdo assistida demanda investimento financeiro e
disponibilidade psiquico-emocional do casal em se submeter aos sucessivos ciclos

reprodutivos.

O uso de novas tecnologias, seja na fertilizacdo in vitro, seja na genética da
reproducédo, sempre estara a frente da regulamentacédo legal. Cabe aos Estados vigiarem
a introducdo de novas tecnologias na pratica médica com vistas a atualizarem suas

legislagOes periodicamente, mesmo que com descompasso.

Por mais que a pluralidade do conceito de familia ndo permita engessar as relacfes
familiares em um standard ideal, sempre que as novas formas de procriagdo colocarem
em causa outros diretos fundamentais, clamardo por regulamentacéo estatal. O desafio é
encontrar limites que possam ser impostos a toda a gente, com resguardo da neutralidade

do Estado em prol da liberdade procriativa.

Os usos associados das técnicas de procriacdo medicamente assistida podem
resultar em violagdes de direitos fundamentais. A atuacdo do Estado, no sentido de exigir
que a tomada de decisdo sobre a reproducao seja consciente e responsavel com as futuras
geracOes, ndo implica em indevida interferéncia na esfera de liberdade do individuo.
Desta forma, ndo vemos outra saida a ndo ser a regulamentacao estatal das técnicas de
procriacdo medicamente assistida que estejam a violar outros direitos fundamentais

assegurados na Constituicéo.

N&o somos contra o melhoramento da espécie humana, nem defendemos a
excessiva restricdo ao uso das técnicas de PMA, de modo a inviabilizar a pesquisa e a
inovacdo na area da medicina da reproducdo. O que se teme € que a selecdo in vitro
comprometa a vida das futuras geragdes por desconhecimento da fungdo que cada gene
pode desempenhar. Genes hoje tido por irrelevantes podem estar sendo descartados sem

o0 conhecimento de uma importante funcdo que podera ser recrutada no futuro.

A existéncia de pontos cegos na selecdo realizada em laboratdrio ndo autoriza o
uso indiscriminado das técnicas de procriacdo medicamente assistida que visem a escolha

preordenada das caracteristicas da crianca a nascer.
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Por mais que concordemos com a trajetéria empreendida pela LPMA, no sentido
de facultar o acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida independentemente
do diagndstico de infertilidade, o que significa o afastamento da subsidiariedade no acesso
a PMA, entendemos que a subsidiariedade deve subsistir em relacdo a escolha da

modalidade de PMA a ser utilizada prioritariamente.

E inevitavel a imposicdo de limite pelos Estados na utilizacio do diagnostico
genético de pré-implantacdo, sob pena de tal técnica ser utilizada ad infinitum até a
obtencdo de um embrido supostamente invencivel a todas as doencas e dotado dos
caracteres eleitos pela sociedade como sendo os mais vantajosos e imprescindiveis a

autorrealizagéo.

Enguanto ndo houver regulamento rigido que proiba o uso das tecnologias
reprodutivas em caso de mero melhoramento genético sem causa médica, para suprir o
desejo dos pais e da sociedade em projetar geneticamente as caracteristicas do filho, sera

dificil a comunidade cientifica resistir a manipulacdo do genoma humano.

A proibicdo de escolha do sexo e de caracteristicas supérfluas ndo séo o bastante
para afastar a possibilidade real da procriacdo medicamente assistida estar sendo utilizada

como modificadora do genoma humano.

Atualmente, as tecnologias reprodutivas constituem-se em ferramentas hibridas
de biotecnologia, ndo sendo mais possivel delimitar, com precisdo, as fronteiras das
técnicas de PMA requisitadas unicamente para a finalidade de reproducéo, daquelas que

produzem efeitos similares a edicdo genética.

Dentro do amplo leque da procriacdo medicamente assistida, € imperioso saber
distinguir as consequéncias decorrentes da fertilizacdo in vitro em sentido amplo®®* e da
genética reprodutiva, que persegue o melhoramento genético sem relacdo com causa

médica®%?.

691 Com a denominacéo de sentido amplo queremos englobar todas as técnicas médicas que tenham
como proposito auxiliar a fecundagdo e o desenvolvimento da gravidez.

692 A doutrina norte-americana distingue as técnicas de procriacdo medicamente assistida e da
genética da reproducao, porém refere-se a ambas pela sigla em inglés ART, que se traduz como tecnologia
de reproducdo assistida. Em Portugal, alguns autores ja comegam a diferenciar as técnicas de procriacéo
assistida com as técnicas que visam a selecdo in vitro ou o melhoramento da espécie. Conforme visto, a
LPMA, entretanto, néo faz disting&o.
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A ajuda médica para a fecundacdo em laboratério com vistas a propiciar o
desenvolvimento da gravidez, por si s6, ndo deve ser motivo de grandes preocupagdes.
Superada que estd a exigéncia da confirmacdo de uma doenca para se ter acesso as
técnicas médicas que visem o desenvolvimento da gestacdo, entendemos que, atualmente,
a procriacéo assistida assume posicao de igualdade com a procriacao natural, recaindo a
escolha por um ou por outro método & mulher ou ao casal, tal como ocorre na escolha

pelo parto cesarea ou parto natural.

Defendemos que o uso das técnicas de PMA fundamenta-se nos direitos a procriar
e de obter os beneficios do progresso cientifico. No entanto, o reconhecimento
constitucional do direito a procriar ndo o torna ilimitado ou absoluto, ou significa o acesso

ilimitado a todas as formas ou técnicas de PMA.

E dificil distinguir as técnicas médicas utilizadas com o objetivo Unico de
proporcionar a procriacdo assistida das direcionadas a selecdo genética. Quando falamos
em técnicas médicas que promovem a selecdo genética, a primeira reacdo é pensar apenas
no diagndstico genético de pré-implantacdo e no CRISPR. No entanto, técnicas
aparentemente inofensivas e corriqueiras como a estimulacdo ovariana e a
criopreservacao de dvulos e embriGes também apoiam a selecao desenfreada de embrides,

a produzir efeitos semelhantes as edi¢cdes genéticas.

O DGPI, sem duvida, é a técnica que permite identificar as caracteristicas
genéticas para efeito de comparacdo e selecdo do melhor conjunto de caracteristicas
disponiveis. No entanto, as técnicas médicas de estimulacdo ovariana e a criopreservacdo
de dvulos e embrides sdo as que possibilitam a variedade e a quantidade de embrifes que
serdo objetos da selecdo in vitro.

A genética reprodutiva, portanto, esta estritamente ligada aos progressos obtidos
nas técnicas de fertilizacdo in vitro e utiliza os beneficios para aprofundar o exame dos

componentes genéticos.

A remissdo, no decorrer do estudo, de dispositivos de direito convencional teve
por propdésito demonstrar que Portugal ndo esta alheio a evolucao do tema e alinha-se aos

principais desdobramentos dos direitos humanos no cenario internacional.

A dificuldade de regulacdo do tema ndo pode levar a lacunas legislativas

permanentes. O legislador deve ser um normatizador de situagdes juridicas dificeis. Nao
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da para confiar a medicina da reproducdo o julgamento ético e de valores acerca da
utilizacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida, pois é sabido a interligagdo
dos resultados obtidos com o mercado da procriacdo medicamente assistida.

Jorge Miranda considera que a ética médica possui estrita relagdo com o capitulo
destinado nas Cartas Constitucionais aos direitos e deveres fundamentais®®®. Para além de
os Estados garantirem o avancgo técnico-cientifico, & imperioso que a ética médica se
conforme ao principio da dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade do direito a vida

e a protecdo a identidade pessoal e genética.

O avanco na area das tecnologias reprodutivas, a par de representar uma
importante conquista da sociedade contemporanea, exige permanente vigilia e controle
das préaticas médicas, sob pena de uma possivel omissdo representar consequéncias

imprevisiveis e potencialmente devastadoras para o futuro da humanidade.

O progresso da ciéncia a favor da procriagdo humana deve estar atrelado a uma
regulamentacdo a sério, sem espago para a chancela automatica de praticas médicas e
laboratoriais que, a curto prazo, foram taxadas de bem-sucedidas.

O longo tempo de utilizagdo da primeira técnica de procriagdo medicamente
assistida, datada de quarenta anos atras, ndo permite justificar uma suposta auséncia de
atualizacdo das leis por incompeténcia ou impossibilidade legiferante de acompanhar o

progresso cientifico.

De igual modo, ndo se pode imputar a auséncia de consenso sobre o tema a
dificuldade do legislador em regulamentar o acesso e os limites a procriagdo medicamente
assistida, ja que a alteracdo genética da espécie humana ndo é uma escolha aceitavel ou

passivel de negociacéo.

Por isso, a utilizacdo das tecnologias reprodutivas requer constante
monitoramento das autoridades dos Estados, com vigilancia sobre o uso e o
desenvolvimento de novas tecnologias na area da procriacdo medicamente assistida, sem
sucumbir aos apelativos argumentos da industria médica de erradicacdo completa de

doengas ou de prolongamento da longevidade.

693 JORGE MIRANDA, Etica Médica e Constituicio, Revista Juridica, Lisboa, n° 16/17, jul. 1991/jun.
1992, pp. 259-260.
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A auséncia pontual de regulamentacdo legal acerca de alguns métodos de
procriagdo medicamente assistida em especifico ndo significa que tais modalidades s&o

insuscetiveis a controle juridico.

Mesmo que os argumentos desfavordveis tencionem justificar uma possivel
abstencdo legislativa, consideramos que a tendéncia atual é aceitar a edi¢do de leis para a

regulamentacdo do acesso as técnicas de procriagio medicamente assistida®®*

, em que
pese as primeiras legislacdes dos Estados sobre o tema ja se encontrem defasadas ou com

significativas alteracoes.

De toda sorte, concluimos no presente estudo que, independentemente da
divulgacdo de evidéncias cientificas que desaconselhem a utilizacdo de uma tecnologia
reprodutiva, ou a edi¢do de uma lei proibindo a utilizacdo de uma técnica em especifico,
o texto constitucional portugués ja contempla limites a utilizacdo das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, combinadas ou ndo com o método de engenharia
genética, a fim de que sejam protegidos os direitos a autodeterminacdo ou livre
desenvolvimento da personalidade da crianca concebida com recuso as técnicas de PMA,
o direito ao patriménio genético ndo modificado e o direito a biodiversidade genética, que

gozam de status constitucional.

O Direito ndo sera um obstaculo ao desenvolvimento de novas tecnologias
reprodutivas se os cientistas e médicos estiverem alinhados com as diretivas de direitos
fundamentais. Estara nas maos dos especialistas médicos assegurarem a qualquer custo a

reproducdo da sociedade?

Inimeros sdo os desafios a enfrentar pela revolucdo desencadeada pela era da
tecnologia reprodutiva. Os cientistas enfrentam o desafio de conciliar as técnicas méedicas
com demandas que suscitam discussdes éticas. Os servicos publicos de salde precisam
enfrentar o fato de que as modalidades de PMA, muitas vezes, ndo possuem justificativa
clinica de tratamento ou melhora do quadro de salde, o que contrasta com as escolhas do
gestor publico em um cenéario de escassez de recursos financeiros. Os legisladores se
deparam com a dificuldade de regulamentar e justificar restricdes ao uso de tecnologias

reprodutivas sem que haja transparéncia quanto aos riscos envolvidos, em um campo em

694 GUILHERME DE OLIVEIRA, Legislar sobre procriacdo assistida, op. cit., pp. 87-88, aduz que ha
consenso acerca da necessidade de intervencgao legislativa, ndo quanto ao limite de tal intervengao, se total,
a regulamentar todas as hipdteses de utilizagdo das técnicas de procriacdo assistida, ou parcial, com a
regulamentacdo minima sobre o tema.
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que a tentativa e erro se sobrepfe a seguranca dos procedimentos. E, por fim, toda a
sociedade enfrenta o desafio de garantir a equidade no acesso as técnicas de PMA e de
afastar possiveis danos concretos ao patriménio genético da humanidade.

Dia a dia estamos a formar a proxima geracdo. Nao modificar intencionalmente o
cédigo genético de bebés garante que os melhoramentos da espécie ocorram
paulatinamente, sem excluir abruptamente caracteristicas que podem ser vitais para a

sobrevivéncia no futuro.

A grande desafio da atual geracdo € ndo submeter as gerac@es futuras aos efeitos
nefastos das tomadas de decisdes ou omissdes no tocante a utilizacéo indiscriminada de
técnicas de procriacdo medicamente assistida combinadas com métodos de engenharia
genética que comprometam a autodeterminacéo, o patrimonio genético e a diversidade

bioldgica.

As técnicas de PMA ja modificaram o curso da historia. Que o futuro da tecnologia

reprodutiva ndo escolha a extingdo da espécie humana®®.

695 Inspirado no programa das Nagdes Unidas para o desenvolvimento, PNUD, que langou em 2021
a campanha Don’t choose extinction, para convencer os Estados a ndo investirem em combustiveis fésseis.
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