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RESUMO

Tendo em vista as legislacdes brasileiras, dentre elas o Cdadigo Civil de 2015 e a
Constituicao Federal Brasileira de 1988, foi possivel realizar pesquisas e, deste modo,
averiguar a constitucionalidade de altera¢cBes genéticas e especificacdes na escolha
de gene para inseminacao artificial. Como base, foi utilizado um caso concreto de um
casal homoafetivo que possuia o interesse de ter um filho com uma deficiéncia
auditiva, devendo assim chegar a constitucionalidade do caso em questao. Apés toda
a analise realizada, chega-se a conclusao da inconstitucionalidade do ato. Além disso,
para ter maior clareza e compreenséo do estudo, diversos termos da area cientifica e
do proprio Direito foram expostos para que, deste modo, fosse possivel ter maior
entendimento ao que se estava sendo discutido. Por fim, para a conclusao, foi utilizada
a Teoria da Ponderacdo de Principios Fundamentais, fundamentada pelo jurista
Robert Alexy.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Bioética. Biodireito. Direito Familiar. Direitos

Fundamentais. Direito da mulher. Inseminacéo artificial. Ponderagéo de principios.
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1 INTRODUCAO

Na contemporaneidade, o avango da tecnologia possibilitou que feitos, antes tidos
como impossiveis, se tornassem possiveis de se realizar. Assim, tém-se em vista as
tecnologias no ramo da genética, em que no ano de 1972, na Inglaterra, foi gerado o
primeiro bebé por meio da fertilizacao in vitro. Desde entéo, as formas de reproducao
assistida tém sido de grande conflito, visto as questdes envolvendo a ética e licitude
dos processos realizados. Com essa situagao, a presente pesquisa visa enxergar a

constitucionalidade dessas tecnologias atraves de um caso concreto, exposto adiante.

Nos Estados Unidos, um casal homoafetivo (Sharon Duchesneau e Candy
McCullough) tornou-se pauta de discusséo ao decidir ter um filho com a caracteristica
surdo. As mulheres, que faziam parte da comunidade surda, queriam que a crianca
também a integrasse. Elas compartilhavam dessa vontade, pois elas, e o grupo o qual
fazem parte, veem a surdez como uma forma de identificacao cultural, ndo como uma
deficiéncia ou falha genética a vir ser curada e, por causa disso, queriam que a crianca

tivesse a possibilidade de compartilhar do mesmo sentimento (SANDEL, 2013).

O evento em questdo foi de imensa repercussdo — sendo este um caso de
melhoramento genético, em que ha a tentativa de atender as caracteristicas das
pessoas envolvidas — e a partir dele discutir-se-a nesta pesquisa se a decisdo tomada
pelas maes seria ou ndo constitucional. Este seria o tema escolhido devido ao fato de

o casal estar, possivelmente, ferindo o direito da crianca.

Ademais, € necessario levar em conta também a questdo voltada para as maes, a
gual mesmo que as mulheres tenham tomado uma decisdo em conjunto, somente
uma delas ird carregar definitivamente a crianca. Isso, vindo do fato de que se trata
de uma pessoa e, consequentemente, esta tem direitos e autonomia sob seu proprio
corpo e, por causa disso, torna-se responsavel e tem como validas certas atitudes por

ela tomada.

Considerada a questédo da autonomia, o jornal do Estadéo, traz reportagem na qual o

Ministro Luis Barroso, do Supremo Tribunal Federal, diz que “quando se trate de uma



mulher, um aspecto central de sua autonomia é o poder de controlar o préprio corpo
e de tomar as decisdes a ele relacionadas”. Isto &, a liberdade existe para todos, mas
no caso da mulher que carrega uma outra vida, ela poderia tomar decisdes voltadas

ao seu corpo.

Assim, pode-se falar do direito a liberdade, exposto no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal (CF) e implicito neste mesmo artigo, mas em seu inciso Il, o
qual disserta que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Dessa forma, a mulher estaria fazendo algo com seu corpo

gue nao esta, tecnicamente, impedida de fazer.

No caso, ao falar se falar da crianca o caput do artigo 3 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, firmado na lei 8.069/90, diz que:

A crianga e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade e de
dignidade.

Ou seja, a crianca tem a todos os momentos direitos positivados para que possa se
desenvolver plenamente, sendo este um direito real, visto que todos devem respeita-

lo.

Entdo, ao se relacionar tanto com a méde quanto com a crianga, percebe-se que as
duas tém direitos. Estes, estariam todos baseados na dignidade da pessoa humana,
no qual uma toma decis@es referentes ao seu proprio corpo, e a outra tem o direito de

nascer com suas plenas funcdes sensoriais (caso possivel), respectivamente.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, esse é considerado um dos
principios basilares da Republica e “incidente a todos os humanos desde a concepgao
no utero materno, ndo se vinculando e ndo dependendo da atribuicdo de
personalidade juridica ao titular” (MOTTA, 2013). Ou seja, como todas as pessoas 0
tém, deve-se analisar o quanto certa atitude, situacédo ou acontecimento é considerado

toleravel aos outros.

Nessa situagédo, Canotilho (1995, p. 643) diz que “considera-se existir uma coliséo

auténtica entre direitos [...] quando o exercicio de um direito [...] por parte do seu titular



colide com o exercicio do direito [...] por parte de outro titular.” Assim, o “limite” do ato
praticado esta relacionado ao que seria toleravel. I1sso seria, visto que certas atitudes
podem ser consideradas aceitaveis, entdo dentro dos limites, mas outras viriam a
ultrapassar esse “limite”, ndo sendo tidas como toleraveis. Assim, relacionando ao
caso, serd visto a atitudes das mulheres para com a crianc¢a, levando em conta os

limites, o que seria toleravel.

Com isso, de acordo com a ideia central do texto, referente a atitude do casal, o
presente trabalho busca auxiliar a sanar a seguinte questdo: no caso do casal que
deseja ter o filho com a caracteristica de surdez através do melhoramento genético,
pode-se dizer que é constitucional a atitude das maes tendo em vista as legislacdes

brasileiras?

2 DOS TERMOS A SEREM UTILIZADOS

Primeiramente, para se ter maior compreensao sobre as ideias expostas no decorrer
do texto, € necessario que se tenha em mente certas expressdes usadas e quais 0s

seus respectivos significados.

Primeiramente, deve-se saber a diferenca entre o0 melhoramento genético e a mutacao
genética. A mutacdo genética pode ser definida como uma eventualidade que gera
uma transformacao hereditaria no genétipo, relacionado ao gene do ser vivo (LEVINE,
1973, p. 265). Ja, de acordo com Homero Dewes, professor titular da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, o melhoramento genético “é o processo de selecionar
ou modificar intencionalmente o material genético de um ser vivo. O objetivo é

desenvolver individuos com caracteristicas desejaveis” (DEWIS, 2016).

Ou seja, a mutacdo genética é algo que muda o gene do ser humano sem haver
interferéncia externa. J4 no que tange ao melhoramento genético, ha interferéncia do

ser humano para que as caracteristicas que sejam visadas, possam ser alcancadas.



Colocando em pauta a diferenca existente nos termos, isso ndo € motivo para se
acreditar que eles ndo estejam intimamente relacionados. Chega-se a essa ideia, uma
vez que ao permitir que se utilize de mutacdes genéticas visando especialmente as
caracteristicas, abriria portas para os melhoramentos genéticos. No caso exposto do
casal surdo e o filho, isso é notado ja que foi usado a mutacdo genética, a surdez,
como uma forma de melhoramento do ponto de vista do casal, ja que ocorreu para

gue as maes pudessem ter sua vontade alcancada.

Quanto ao melhoramento genético, vale ressaltar que essa € uma questao subjetiva.
Isso se daria uma vez que o significado de “melhoramento” para um, pode nao ser o
mesmo para outro. Relacionando ao caso, as maes veem a surdez como uma forma
de melhoramento, sendo uma identificacdo cultural, mas para as outras pessoas
[maioria], ndo compreendem dessa forma, sendo este o fator que gerou grande

repercussao para o caso ja que ha aqueles que néo consideram isso uma melhora.

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput € exposto o direito a liberdade,
inerente a propria existéncia humana. Mas ao se falar dele, € necessario proferir sobre
as diversas formas que lhe sdo atribuidas, sendo elas as liberdades: da pessoa fisica,
de pensamento (opinido, informacédo, artistica, religido, comunicacdo do
conhecimento), de expressado coletiva, de liberdade de acdo profissional e de

contetido econdmico e social.

Nessa circunstancia, sera utilizado um compilado dessas liberdades visto que todas
se encontram interligadas. No caso estudado em especifico, elas se mostram ao se
falar do direito da mée, na qual vé a surdez como uma forma de identidade cultural,
entdo devido a isso, utilizaria dos meios necessarios para que o filho pertencesse a

essa comunidade.

Quando se refere a identidade cultural, essa se encontra relacionada ao sentimento
de pertencer a um certo grupo. De acordo com Vivian Hsueh-Hua Chen (CHEN, 2014)
da Universidade de Singapura “a identidade cultural € construida e mantida pelo
processo de compartilhamento de conhecimento coletivo, como tradicbes, heranca
cultural, linguagem, estética, normas e costumes”. Ou seja, o casal tem esse

sentimento para com a surdez e quer que seu filho compartilhe do mesmo.
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Vale ressaltar que a cultura € de extrema importancia visto que por ela viria trazer a
inclusdo no ambito familiar, no qual ja existe determinados costumes e por isso, a
crianca tem o direito de participar, fora que os pais tém o direito de transmitir sua
cultura e crenca para com seus filhos. Dessa forma, disserta Camila Monteiro e Lebnia

Teixeira em seu artigo que

Sabemos que a transmissao € um trabalho psiquico em que pensamentos,
historias e afetos sdo passados de um sujeito para outro, de um grupo para
outro ou de uma geragdo para outra. No entanto, a transmisséao direta da
tradicdo e de tracos culturais ndo garante a continuidade da vida psiquica.
Para que isso ocorra, aquilo que pode ser herdado devera ser estimulado
pelos vinculos intersubjetivos estabelecidos entre a crianca e o meio familiar
(MONTEIRO; TEXEIRA, 2011, p. 92-101).

Ou seja, € de suma importancia que além de poder passar diretamente 0 que se tem
por “cultura”, € necessario que a crianga continue naquele ambiente familiar para que
seja passivel de se participar do meio o qual vive. Esse direito encontra embasamento
no principio da dignidade humana, sendo este relacionado a visdo do casal de vida

digna.

Tendo em vista o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, este encontra-se
explicitado no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federativa do Brasil e esta presente
em todos os direitos. Tal principio ndo tem uma definicAo concreta por estar
intimamente ligado com a atualizacdo dos direitos fundamentais e a evolucdo da
sociedade. Contudo, pode ser melhor compreendido na ideia de que cada ser humano
deve ter como fim, si mesmo (KANT, 2007, p. 67), ou seja, cada decisdo nao deve ser
levada em conta somente 0s outros, e sim o préprio que decide. Sendo relacionado a

cada pessoa como individuo, ndo na coletividade.

No caso, as maes tém como consenso o que seria ter uma vida digna, ja que se tem
como ideia a surdez como um estilo de vida, ndo uma deficiéncia. Por este fato,
desejam que seu filho faca parte desse meio, tendo, consequentemente, uma vida
gue para elas é o que seria digno. Assim, impedir que as pessoas cologuem seus

afetos onde estdo seus desejos, € impedir que ela viva ou que tenha vida digna.

Neste caso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), diz em seu artigo 22°,

paragrafo Unico que
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Art. 22 - Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartiihados no cuidado e na
educacgdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissao
familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca
estabelecidos nesta Lei. (BRASIL, 1990)

Assim, aos pais esta resguardado o direito de transmitir a cultura por eles tida, gerando
assim, um direito de que a crianca possa fazer parte desse meio. No caso, as maes
por terem a surdez como identidade cultural estariam, “apenas”, transmitindo para o
filho. Contudo, ndo pode se negar o fato de que, mesmo sendo uma forma de cultura,
também se encontra como sendo uma forma de produzir intencionalmente uma

deficiéncia auditiva a outro.

Além disso, deve-se ter em mente também, o que se refere ao controle parental. Isto
€, enquanto a crianca nao atinge a idade necessaria para que possa ter autonomia
sobre 0s seus atos, 0s pais tém a responsabilidade sob ela, e dessa forma, sob suas

decis@es. Contudo, o ECA em seu artigo 15°, caput diz

Art. 15° A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas
leis. (BRASIL, 1990)

Ou seja, neste caso as maes tém o dever de tomar as decisdes cabiveis a elas, mas
também tem o dever de respeitar os direitos da crianca, nao ultrapassando assim o
limite, que seria o direito da crianca. Além disso, € dever de todos, inclusive dos pais,
nao so respeitar, mas efetivar concretamente os direitos referentes a criangca, como
Natalia Andrade em seu artigo “Deveres Parentais Imateriais” (ANDRADE, 2013, p.
24) denomina de os deveres parentais imateriais, sendo esses o de prover assisténcia

moral, afetiva, intelectual, material e espiritual.

A Natalia Andrade, em sua pds-graduacao acredita que a melhor denominacao do
controle dos pais para com seu filho, seria autoridade parental, expressao utilizada
pelo autor Paulo Lébo (ANDRADE, 2013, p. 17). Isso, pois a palavra “autoridade indica
apenas uma superioridade hierarquica [...] e parental no sentido de ser relativo a pai
e mae” (ANDRADE, 2013, p. 18). Essa autoridade parental, esta ligada intimamente
aos deveres parentais imateriais, o qual seria a assisténcia que os pais tém como
dever de dar ao filho, onde a cada direito que o filho tem, corresponde a um dever por

parte dos pais.
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Assim, quando se trata da crian¢a e da reproducdo humana por meio de técnicas ndo
convencionais, é de suma importancia o exercicio da parentalidade responsavel, na
qual Carlos Moraes disserta que esta estaria voltada a ndo causar “qualquer
consequéncia que possa ser maléfica em decorréncia de seu uso a crianca que esta
a ser gerada, podendo resultar até mesmo em responsabilidades para esses pais”
(MORAES, 2018). Isto é, os pais ndo poderiam fazer nada para com o filho que possa

vir a ser considerado maléfico, sob pena de responder judicialmente pelos seus atos.

Ademais, deve-se falar sobre a definicAo de surdez e deficiéncia auditiva. A
Organizacao Mundial da Saude juntamente com a Lei Nacional de Inclusédo (Lei n°
13.146/2015), dissertam que

De acordo com os critérios estabelecidos pela OMS, deficiéncia auditiva
equivale a reducdo na capacidade de ouvir sons em uma ou ambos os
ouvidos. Assim, pessoas com perda auditiva que varia de leve a severa, se
enquadram no grupo com deficiéncia auditiva. Normalmente quem se inclui
nesse espectro se comunica pela linguagem oral e faz uso de aparelhos
auditivos ou implantes cocleares — dispositivos eletrbnicos parcialmente
implantados capazes de transformar sons em estimulos elétricos enviados
diretamente ao nervo auditivo. A surdez, por sua vez, € definida como a
auséncia ou perda total da capacidade de ouvir em uma ou ambos os ouvidos.
(SCHMIDT, 2020)

Ou seja, a surdez tem como particularidade a perda total do sistema auditivo, sendo
esta a caracteristica desejada pelo casal para com seu futuro filho. J4 no caso da
deficiéncia auditiva, configura-se a partir da reducéo do sentido da audi¢cao, podendo

ser este de um ou dos dois ouvidos.

Porém, na legislacao brasileira tal distingcdo néo é realizada. De acordo com o Decreto-
Lei 5.626/2005, que regulamenta as leis n° 10.436/2002 (trata sobre a Lingua
Brasileira de Sinais — Libras) e n° 10.098/2000 (trata sobre normas e critérios para
promover acessibilidade para agueles com deficiéncias), mais precisamente em seu
artigo 2°

Art. 2° Para os fins deste Decreto, considera-se pessoa surda aquela que, por
ter perda auditiva, compreende e interage com o mundo por meio de
experiéncias visuais, manifestando sua cultura principalmente pelo uso da
Lingua Brasileira de Sinais - Libras.

Paragrafo Unico. Considera-se deficiéncia auditiva a perda bilateral, parcial
ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas
frequéncias de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e 3.000Hz. (BRASIL, 2005)

Assim, de acordo com a legislacdo federal vigente, a divisdo existente ocorre apenas

entre 0s grupos que possuem deficiéncia auditiva e aqueles que ndo possuem. Dessa
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forma, ndo ha diferenca entre aqueles que dispdem da deficiéncia auditiva de forma
severa e aqueles que apresentam um grau ameno. De tal maneira, no presente
trabalho sera utilizado o termo “deficiéncia auditiva”, indo assim ao encontro do

disposto na legislacéo brasileira atual.

Portanto, deve-se levar em consideragcdo os termos apresentados para melhor

compreender as ideias expostas no presente trabalho.

3 DA LEGISLACAO FEDERAL BRASILEIRA E A REPRODUCAO ASSISTIDA

A partir de uma analise geral, as normas tém importancia para a sociedade, visto que
impbem limites e, assim, trazem seguranca para todos. Especificamente para a
reproducao assistida, as leis sdo de extrema necessidade para impor limites quanto a

evolucao cientifica e que seja possivel assegurar o bem-estar social e a ética.

No ano de 2010, uma pesquisa foi realizada pela International Federation of Fertility
Societies com o intuito de analisar os paises com legislacdes que sejam especificas
ou possam abranger os casos de reproducao assistida, e aqueles que ndo possuem
regulamentacdo para tal. Assim, dentre os 103 paises analisados, os resultados
foram: 42 paises (40,7%) apresentam legislacdo especifica; 26 paises (25,2%) detém
leis que podem ser adaptaveis ou abrangem os casos de reproducao assistida, e; 35
paises (35%) ndo possuem nenhuma lei para tais situacdes (LEITE; HENRIQUES,
2014, p. 34 apud IFFS, 2010).

Acerca do Brasil, este se enquadra em um dos paises com norma regulamentadora

sobre reproducéo assistida. A lei em questdo € a Lei n° 11.105/2005, a qual

estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscaliza¢ao de atividades
gue envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, cria o Conselho Nacional de Biossegurangca — CNBS, reestrutura
a Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca — CTNBIo, dispde sobre a
Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de
janeiro de 1995, e a Medida Proviséria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001,
e os arts. 5°, 6°, 7°, 8%, 9°, 10 e 16 da Lei n° 10.814, de 15 de dezembro
de 2003, e da outras providéncias (BRASIL, 2005).
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Dessa forma, é possivel afirmar que a legislacdo brasileira tem o intuito de resguardar
0s seus cidadaos. Isso, visto que o Estado se preocupou em frear os avangos da
tecnologia, impondo limites e regulamentando seu uso. Assim, vale ressaltar que o
art. 6°, inciso lll desta mesma lei proibe qualquer tipo de “engenharia genética em

célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano” (BRASIL, 2005).

Neste caso, pode ser compreendido que o uso desenfreado da reproducéo assistida
e, ainda mais no caso de edi¢ao de células germinativas (como seria no caso de impor
previamente a condi¢cdo de surdez a um feto), € perigoso e eticamente inaceitavel.

Sendo, por isso, o motivo de ja estabelecerem a devida proibicéo.

3.1 ABIOETICA E O BIODIREITO

Como falado anteriormente, os avancos tecnoldgicos existentes no século XXI
abarcaram diversas areas, inclusive os ramos da medicina e do Direito. Para esses
avancos alguns olham com cautela, pois as consequéncias a longo prazo ainda sao
abstratas. Além disso, € imprescindivel compreender que tais avan¢cos ndo Ssao

possiveis de retornar, devendo entdo agir com cautela acerca do tema em questéao.

Primeiramente, sobre a bioética, esta surge quando se relaciona a vida e ética com
os fendmenos tecnoldgicos. Isto €, estaria tal instituto intimamente ligado com as
guestdes relacionadas a area das ciéncias humanas, juntamente com toda evolucéo
entorno dela, e com a vida — entende-se vida como sendo aquela que todos os seres

vivos possuem. Assim, destaca-se que

Desde que o homem tocou a natureza, assumiu a obrigacdo de geri-la sem
provocar catastrofes. Para isto, criaram-se balizamentos éticos para esses
desenvolvimentos, cuja ciéncia auto-entitulou-se de hioética, expressao que
surgiu pela primeira vez em 1971 no titulo da obra de Van Rens Selaer Potter
(Bioethics: bridge to the future, Prenctice Hall, Englewood Clifs, New York) ,
considerando-a como ciéncia da sobrevivéncia.

Conforme Maria Helena Diniz, o conceito atual de bioética € um tanto
modificado, devendo ser interpretado como o estudo sistematico da conduta
humana no campo das ciéncias da vida e da salude, enquanto examinada a
luz dos valores e principios morais. A bioética seria, assim, uma resposta da
ética as novas situacdes oriundas da ciéncia no ambito da salde e da vida.
A bioética, enquanto ciéncia, possui seus principios basicos , entre os quais
se destacam o principio da autonomia da vontade , o da benificéncia e o
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principio da Justica . Todavia, de todos, viceja como paradigma maior o
principio da dignidade da pessoa humana, de dificil conceituagédo e definicao,
mas de compreenséo vivencial. (ALMEIDA JR., 2003)

Dessa forma, é possivel compreender o surgimento da bioética como forma de
preservacao dos valores morais e éticos. Estes sdo considerados como necessarios
para chegar a liames admissiveis, visto a dignidade humana inerente a cada pessoa.
A partir do momento em que se relaciona com o Direito Brasileiro, o principio da
dignidade da pessoa humana encontra-se previsto no art. 1, inciso Il da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, sendo considerado um dos direitos fundamentais, pilares

constitucionais.

No caso do principio da dignidade da pessoa humana, baseia-se na funcéo decorrente
do Estado, sendo esta de existir e funcionar em prol da pessoa humana. Assim,
guando se refere ao Estado e ao seu poder, estes encontram-se interligados com o
Direito. De tal forma, o biodireito origina-se com o intuito de expor “os indicativos
tedricos e os subsidios da experiéncia universal para a elaboracdo da melhor
legislacdo sobre as novas técnicas cientificas [...], a salvaguarda da dignidade
humana” (ALMEIRA JR., 2003).

3.2 OS NUANCES ENTORNO DA EDICAO GENETICA

Devido ao apresentado, nota-se ser imprescindivel saber os liames existentes no que
tange ao melhoramento genético ou edi¢cdo genética. Isso devido ao fato de que seria
ou ndo constitucional a ideia tida pelas mées para seu filho, além do fator da
desigualdade, ja existente na vida social, que tende a se agravar cada vez mais, uma

vez que além do fator econdémico, existird também a desigualdade de fator genético.

Relacionando a edicdo genética e a desigualdade social, é valido dizer que iria aplacar
guestdes mais graves. Isso iria acontecer visto que procedimentos como esse sao
custosos, o qual os torna inacessiveis as parcelas mais pobres da populacéo, logo se
teria uma sociedade dividida entre aqueles que tém o poder de melhor selecionar e

aprimorar seus descendentes e 0s que nao o conseguem (SANDEL, 2013).
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Na antiguidade, nas diversas civilizagles, as relagdes de um para com o outro sempre
esteve entorno de poder, beleza e superioridade. Ainda que ndo houvessem
tecnologias suficientes para realizar algum tipo de edicdo genética, meios mais
rusticos eram utilizados, como sendo o caso de Esparta e o monte Taigeto, em que
eram jogados os bebés que ndo estavam de acordo com as expectativas e “requisitos”
impostos, como pode ser visto no trecho do artigo “Reflexdes de um grupo de
professores acerca do melhoramento genético humano a partir de discussbes de

textos de divulgagao cientifica”

Uma andlise histérica evidencia que as relacbes de beleza, poder e
superioridade entre os diferentes grupos humanos sédo encontradas em todas
as civilizacdes. Desde a antiguidade, por exemplo, sdo registrados padrdes
de beleza como as obras de arte e as esculturas de corpo humano em
méarmore da Grécia antiga. Ainda de uma forma mais radical tem-se o
exemplo da cidade-estado de Esparta, onde todos os recém-nascidos eram
cuidadosamente examinados por um conselho de ancidos e, se constatada
anormalidade fisica, mental ou falta de robustez, ordenava-se o
encaminhamento do bebé ao Apotetas (local de abandono) para que fossem
lancados de cima do monte Taigeto (abismo de mais de 2.400 metros de
altitude, préximo de Esparta). Caso contrario, os pais cuidavam de seus filhos
até os sete anos, quando 0s meninos ingressavam definitivamente na escola
de formacdo militar tutelada pelo Estado, afinal, todo espartano vardo
pertencia ao Estado e deveria ser forte e belo para compor o bravo exército
espartano (BIZZO, 1995; DIWAN, 2007 apud SCHNEIDER; MEGLHIORATTI;
SOARES, 2017).

Portanto, se antigamente tal distingdo ja era realizada, com os procedimentos e
tecnologias atuais, os cuidados devem ser extremos. E imprescindivel o cuidado para
com tais melhorias, visto que é possivel a ocorréncia de uma eugenia. Neste sentido,
do mesmo artigo explicitado anteriormente, disserta sobre o conceito de eugenia e 0

seu movimento no Brasil.

O termo eugenia foi cunhado por Francis Galton, na Inglaterra no século 19,
para nomear a proposta de uma ciéncia que estudaria o “melhoramento” das
qualidades inatas da espécie humana. O movimento propunha o estudo e a
doutrina do aprimoramento biolégico de uma populacdo mediante a
reproducao controlada, incentivando-a nos individuos saudaveis e belos, e/ou
evitando-a para os ditos “maus elementos da sociedade”, classificados assim,
0s pobres, feios e doentes. Alcancando repercussdo mundial, a ideia de que
se poderia controlar a reprodu¢do humana para melhorar a “raga” seguia um
discurso ideolégico, no qual tal melhoria levaria a um “progresso” das nagoes.
No Brasil, o movimento eugénico foi muito difundido pela elite de médicos,
farmacéuticos, advogados, politicos entre outros, no inicio do século XX. Um
dos meios de divulgagdo da eugenia entre a comunidade cientifica e a
sociedade foi o Boletim de Eugenia, periddico elaborado por iniciativa do
médico eugenista Renato Kehl, impresso no Rio de Janeiro, com uma tiragem
mensal de 1000 exemplares. Nesse Boletim foram publicados artigos,
eventos e concursos de eugenia, anunciado bibliografias, pesquisas e
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reflexdes a respeito dos problemas da época. (MAI; BOARINI, 2002 apud
SCHNEIDER; MEGLHIORATTI; SOARES, 2017).

Ou seja, a eugenia é um termo utilizado especificamente para tratar de “melhorias” no
gene humano. Isso ocorre para que, dessa forma, os desejos daqueles que solicitaram
a edicdo genética, possam ser atendidos e reproduzidos na os genes escolhidos na
sociedade. Além disso, o intuito é de eliminar aqueles que ndo se enquadrem no

estere6tipo da sociedade.

Portanto, ao possibilitar a edicdo genética para algumas situacdes, seria como se
permitissem que institutos como a eugenia pudessem acontecer. ISso, pois como no
caso do casal estudado com o objetivo de impor uma melhoria, que para elas seria a
surdez, ao feto a ser fertilizado in vitro, estaria facilitando que outras pessoas
realizassem procedimentos com o objetivo de realizar a melhoria desejada.
Consequentemente, estaria viabilizando que acontecimentos como a eugenia, fossem

passiveis de acontecer.

Tendo em vista outros paises, na Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacao,
a Ciéncia e a Cultura (Unesco), constituiu-se, na Declaracdo Universal do Genoma
Humano e dos Direitos Humanos, que
a clonagem humana, um tipo de edicdo genética, ndo pode ser permitida. Porém,
como o documento ndo tem forca de lei, diversos paises tém flexibilizado suas
decisdes e apoiado testes, ja havendo até mesmo empresas que afirmam ter criado
clones perfeitos. Sendo assim, novamente deve ser observado a necessidade de
haver cuidados ao ser tratado sobre o tema e as consequéncias das edi¢cdes genéticas
na sociedade (RAMOS, 2010).

Por isso, deve-se pensar no que seria o “efeito borboleta”, em que a atitude das maes
abre espaco para outras situacdes que chegam a ser mais gravosas, como por
exemplo, escolher caracteristicas para melhorar o gene. Além disso, seria necessario
saber a constitucionalidade do ato das maes, visto que este ndo ird somente afeta-

las, mas atingira de uma maneira concreta o futuro de uma outra pessoa.

Ademais, € valido ressaltar o entendimento sobre “melhoramento” genético. Para
muitos, o fato de ter uma deficiéncia auditiva (surdez), seria visto como algo a ser

sanado por meio de cirurgias ou aparelhos auditivos, todos 0s casos com o intuito de
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melhorar a audigdo. Contudo, como exposto anteriormente, as mulheres do caso
analisado veem a surdez como um estilo de vida, por isso, para elas, a modificagao

genética para deixar o bebé surdo, seria uma forma de melhoria.

4 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, antes de tratar exclusivamente acerca dos Direitos Fundamentais,
deve-se diferenciar os conceitos de Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e
Direitos do Homem. Tal distin¢cdo torna-se necessaria, visto que muitos utilizam tais
institutos como sinbnimos, porém estes possuem diferencas entre si, mesmo que

sendo elas ténue.

Deste modo, sobre os Direitos Fundamentais, conceitua-se como sendo

direitos subjetivos, previstos em sede constitucional ou equivalente, que
objetivam, em um primeiro momento, a protecdo do individuo frente o Estado
e, em um segundo momento, a protecdo do individuo frente a outros
individuos, que tem como finalidade a realizagdo do Principio Fundamental
da Dignidade Humana. Se deve perceber que o instituto Direitos
Fundamentais com fonte constitucional € um substantivo préprio (Direitos
Fundamentais) e ndo um substantivo comum (direitos) seguido de um
adjetivo (fundamentais). Com isso, infere-se que pode se adjetivar de
“fundamentais” determinados  “direitos” sem que estes sejam
necessariamente Direitos Fundamentais. (S. AVANCI, p. 72, 2013).

Assim, como visto, tal instituto surge para configurar uma forma de protecao do
individuo perante ao Estado e, posteriormente, dos individuos entre si. Deste modo,
de toda forma ele aparece para dar uma seguranca e protecdo ao individuo em sua

individualidade e assegurar o principio fundamental da dignidade humana.

Neste mesmo sentido, o autor Ferrajoli disserta que tais direitos possuem uma

subjetividade

cuja garantia é necessaria a satisfazer o valor das pessoas e a realizar-lhes
a igualdade. Diferentemente dos direitos patrimoniais — do direito de
propriedade aos direitos de crédito -, os direitos fundamentais ndo séo
negociaveis e dizem respeito a ‘todos’ em igual medida, como condi¢des da
identidade de cada um como pessoa e/ou como cidaddo (FERRAJOLI, 2009,
p. 727 apud S. AVANCI, p. 73, 2013).
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Ou seja, seriam os Direitos Fundamentais, a positivacdo dos direitos naturais
existentes. Assim, é possivel encontrar os Direitos Fundamentais positivados nas
Constituicdes dos Estados Democréticos de Direito, sendo este o regime da Republica

Federativa do Brasil, em que se baseia em valorizar o individuo.

Tendo em vista 0 exposto, sobre os Direitos Humanos e os Direitos do Homem, a
diferenciacao ocorre na origem de cada um. Sobre os Direitos Humanos, sua origem
€ a partir dos tratados internacionais, enquanto o dos Direitos Fundamentais tem
origem de “previsao constitucional ou equivalente” (S. AVANCI, p. 72, 2013). Assim,
este trata sobre os mesmos aspectos, havendo a diferenca apenas na fonte a qual se

deriva.

Vale ressaltar que, no caso dos Direitos Humanos, estes surgem ao coincidir com um
longo historico de batalhas por direitos e com as mudancas dos ideais no periodo da

modernidade. Neste sentido, o Professor Dr. Nelson Camatta Moreira, disserta que

O processo de positivacdo dos direitos humanos — assim como se deu
com o Direito, na modernidade — coincidiu com a expansao dos ideais
propagados a partir, principalmente, das Revolu¢cdes Burguesas do século
XVIII, que, por sua vez, marcaram o surgimento do Constitucionalismo
moderno, bem como a pretensdo Universalizante dos direitos humanos
(MOREIRA, 2007, p. 175).

Acerca dos Direitos do Homem, a analise deve ser realizada sob uma perspectiva
jusnatualista e juspositivista. Ou seja, a visao a ser realizada a diferenciacdo, é um
equilibrio entre um entendimento de normas sobre uma conduta intersubjetiva, sendo
esta valida de forma universal e devendo ser imutavel (ABBAGNANO, 1998), e o
entendimento de que o ordenamento juridico se autolegitima, respectivamente. Assim,

acerca dos Direitos do Homem, estes

devem ser analisados com maior cuidado. Dentro de uma perspectiva
jusnaturalista, os Direitos do Homem séo integrantes da Ciéncia do Direito,
mas dentro de uma perspectiva juspositivista, ndo. Isto também se da em
virtude da fonte do citado instituto. Os Direitos do Homem nascem a partir de
uma conscientizacdo psicossocial e axioldgica que afirma e entende que o
ser humano, por “ser” um ser humano, tem determinados direitos naturais e
imanentes a sua condicdo humana. A fonte do direito natural é axiologia, uma
interacdo entre a Filosofia, a Sociologia, a Psicologia Social e, em alguns
momentos, a propria Teologia. Sua fonte € puramente valorativa o que é
refutado por uma visao positiva da Ciéncia do Direito, em que pese aceita por
uma visao natural (S. AVANCI, p. 72, 2013).
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Deste modo, é entendivel que quando se trata do Direito do Homem, este esta
relacionado ao fator de sua existéncia. Assim, estaria inerente a existéncia do ser

humano ter direitos proprios, apenas pelo motivo de ter nascido na condicao humana.

Com o exposto, € visivel as diferencas, mesmo que ténues, entre os institutos
expostos. Recapitulando, as diferengas existentes entre eles teriam o foco na fonte de
cada um, em que os Direitos Fundamentais tém respaldo constitucional ou
equivalente, os Direitos Humanos possuem fundamento em tratados internacionais e
os Direitos do Homem tem fonte apenas valorativa, em que é aceita por uma visao

naturalista.

Contudo, vale ressaltar que, mesmo com a evolugao histéria no que se compreende
aos Direitos Fundamentais, ainda ha diversas mudancas para serem realizadas, como
pode ser visto no seguinte trecho do artigo “Constitucionalismo, Estado de direito e a

invisibilidade social que ‘teima’ em continuar”:

A partir do Estado Democratico de Direito sugerido pelo texto
constitucional, a cidadania no Brasil deve ser reestruturada,
principalmente & luz dos ideais transformadores desse modelo de Estado,
que sugerem, principalmente, a melhoria das condi¢cdes sociais no Brasil.
Para tanto, a Carta assume uma postura compromissaria dirigente, com
metas bem definidas, principalmente a favor daqueles que sempre se viram
alijados de qualquer possibilidade de participacdo materialmente democrética
no Estado e na sociedade. Mas para que tudo isso aconteca, é necessario
que a maquina estatal efetivamente direcione os seus mais eficazes
mecanismos de atuacdo para o ambito social e deixe de privilegiar o dirigismo
financeiro voltado para os interesses do mercado e da economia privada em
detrimento de um necessario dirigismo social. (MORAIS; MOREIRA, p. 26,
2019)

Ou seja, a positivacao dos Direitos Fundamentais foi excepcional para contribuir para
a protecao das pessoas. Porém, o Estado precisa realizar diversas melhorias com o
intuito de ter estrutura suficiente para efetivar os direitos de cada um no plano material,

dando assim todo o suporte necessario.

Além disso, ao realizar as devidas mudancas, os objetivos do Estado Democratico de
Direito, de efetivar as garantias fundamentais e os direitos humanos, seriam
devidamente alcancados. Por fim, ndo se deve adentrar muito no mérito, visto ndo ser
este 0 objetivo do presente trabalho, devendo se ater ao caso em estudo e a

constitucionalidade do mesmo no contexto da legislagéo brasileira.
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4.1 DO NASCITURO COMO SUJEITO DE DIREITOS

Primeiramente, para que possa ter maior compreensdo sobre o tema, € necessario
definir qual seria o conceito do termo “nascituro” e de “concepg¢ao”. De acordo com o
entendimento do autor Flavio Tartuce, nascituro se enquadra como sendo “aquele que
foi concebido, mas que ainda n&o nasceu” (TARTUCE, 2017, p. 75). J4 no caso da
concepcao, esta ocorre quando ha a fecundacéo e o feto encontra-se devidamente
formado, tomando a forma biol6gica de uma pessoa propriamente dita.

Dessa forma, de acordo com o legislador, somente apds o nascimento com vida que
o individuo passa a ser considerado um sujeito de direitos. Isso pode ser visto no
Caodigo Civil Brasileiro de 2002, em que se encontra previsto, mais precisamente no
art. 2°, que “a personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimentol...]” (BRASIL,
2002). Ou seja, tecnicamente, antes desde momento, 0 nascituro ndo seria um ser de

direitos.

Porém, na continuidade do mesmo artigo, o legislador ainda disserta que “[...] mas a
lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002). Mostra-
se assim uma certa divergéncia no corpo do texto do referido dispositivo, visto que o
legislador ndo pacifica o entendimento, causando um embate entre as teorias

conceptualista e natalista.

Sobre o tema em questédo, o Superior Tribunal de Justica divergia. Isso, pois de acordo
com o artigo do CC, entende-se que a personalidade civil se inicia apenas com o
nascimento com vida, mas como exposto, ressalva os direitos do nascituro, ao
reconhecer direitos para aqueles que ainda ndo vieram a nascer. Assim, o STJ nao
possuia entendimento pacificado e, para as decisdes, trés correntes doutrinarias eram
utilizadas.

As correntes doutrindrias que buscam balizar a protecdo juridica devida
aqueles que ainda ndo nasceram se dividem em trés.

A primeira, natalista, defende que atitularizacao de direitos e a personalidade
juridica sé@o conceitos inexoravelmente vinculados, de modo que, inexistindo
personalidade juridica anterior ao nascimento, a consequéncia logica é que
também n&o hé direitos titularizados pelo nascituro, mas mera expectativa de
direitos.

J& para a teoria concepcionista, a personalidade juridica se inicia com a
concepcao, muito embora alguns direitos s6 possam ser plenamente
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exercitaveis com o nascimento, como os decorrentes de heranga, legado e
doacéo.

Por (dltimo, ha a teoria da personalidade condicional, para a qual a
personalidade tem inicio com a concepg¢édo, porém fica submetida a uma
condicdo suspensiva (0 nascimento com vida), assegurados, no entanto,
desde a concepcéo, os direitos da personalidade, inclusive para assegurar o
nascimento. (BRASIL, 2019)

Ou seja, a teoria natalista defende a ideia de apenas se tornar um sujeito de direito
somente a partir do nascimento, ndo sendo o0 nascituro um sujeito de direitos. Neste
mesmo sentido, a teoria da personalidade condicional, também condiciona que ocorra
0 nascimento com vida, porém estabelece o nascituro como um ser de direitos. Por
fim, no caso da teoria concepcionista, parte do pressuposto da existéncia do direito
do sujeito estar ligado a concepc¢édo do mesmo, portanto, a personalidade juridica ja é
estabelecida desde este momento.

Depois de muita divergéncia no assunto, atualmente, o entendimento de muitos
ministros do Supremo Tribunal de Justica (STJ) € de reconhecer o0 nascituro como
sendo um sujeito de direito. Isso visto que, de acordo com o ministro Marco Buzzi,
relator do REsp 1.170.239, disserta que

A par das teorias que objetivam definir, com precisdo, 0 momento em que o
individuo adquire personalidade juridica, assim compreendida como a
capacidade de titularizar direitos e obrigacbes (em destaque, as teorias
natalista, da personalidade condicional e a concepcionista), € certo que o
nascituro, ainda que considerado como realidade juridica distinta da pessoa
natural, é, igualmente, titular de direitos das personalidade (ao menos,
reflexamente). Os direitos da personalidade, por sua vez, abrangem todas as
situagBes juridicas existenciais que se relacionam, de forma indissociavel,
aos atributos essenciais do ser humano. Segundo a doutrina mais moderna
sobre o tema, ndo ha um rol, uma delimitacdo de tais direitos. Tem-se, na
verdade, uma clausula geral de tutela da pessoa humana, que encontra
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, norteador do
Estado democrético de direito.

[...]

Delineados tais apontamentos, reconhece-se a possibilidade, em tese, de o
nascituro vir a sofrer danos morais, decorrentes da violagdo da dignidade da
pessoa humana (em potencial), desde que estes, de alguma forma,
comprometam o seu desenvolvimento digno e saudavel no meio intra-uterino
e 0 conseguente nascimento com vida, ou repercutam na vida apds o
nascimento. (BRASIL, 2013)

Entdo, o nascituro seria um ser de direitos. Isso, visto que € baseado no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que consequentemente faz com que
este tenha diversos outros direitos, ndo havendo um rol taxativo de quais direitos
estariam abrangidos ao certo, devendo ser observado cada caso em questado. J4, no

caso da violacao de direito que o nascituro possa sofrer, estaria enquadrado ainda no
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sentido de ser uma violagdo em potencial, que se concretizaria ao nascer ou entéao

gue poderia vir a comprometer o desenvolvimento saudavel no ambiente intrauterino.

Como exposto, nas diversas legislacdes vigentes no Brasil, nenhuma abrange o ato
de escolha de caracteristicas para realizacdo de inseminacdao artificial. Vale ressaltar
gue, como Vvisto, a Lei de Biosseguranca assegura que seja proibido o uso de edicdes
no ambito genético, em que seriam realizadas mudancas genéticas a fim de alcancar
certo desejo dos envolvidos, porém ndo abrange a escolha de caracteristicas
genéticas especificas, que poderiam ser feitas sem necessidade de alteracbes

genéticas.

Portanto, as maes do caso em tela relacionado a surdez do filho, estaria praticando
uma violacéao. Isso visto que, elas ao ter a possibilidade de escolher uma caracteristica
especifica para seu filho, deixando-o surdo neste caso, violaria o direito do nascituro.
Isso visto que as maes estariam ferindo o principio da dignidade da pessoa humana,
em que também esta conectado ao nascituro e comprometeria um desenvolvimento

saudavel ao nascer.

A violacdo ao direito do nascituro, este sendo um sujeito de direitos, configura-se ao
associar o desejo de ter um filho surdo e realizar os procedimentos. Isso, a partir do
momento que a surdez, mesmo na visdo delas sendo uma forma de “melhoria”, é
considerada uma deficiéncia. Consequentemente, ao nascer teria seu direito violado
por ndo ter sido mutacdes naturais que aconteceram, mas sim as maes fazendo a

selecdo para a crianga vir com a caracteristica especifica.

Assim, ocorreria a violacao ao direito do nascituro. A partir do momento em que este
teria o sistema auditivo atingido, e as maes estariam, deliberadamente, impondo ao
filho uma surdez que o mesmo teria a possibilidade de ndo ser incumbido de tal

situacao.

4.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER
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Preliminarmente, é valido ressaltar que em alguns principios sera tratado como
apenas uma mulher, ndo o casal homoafetivo. Isso, pois mesmo se tratando de um
consenso do casal, apenas uma estaria consentindo com a inseminagéo artificial e
todo o tratamento a ser realizado. Dessa forma, ha momentos em que o foco sera
apenas uma pessoa do casal, mesmo a outra também tendo direitos respaldados na

Constituicao Federal de 1988, mas nao seria essa aquela que faria os procedimentos.

Assim, sera tratado do direito fundamental previsto que estariam a favor da mulher,
aguela que iria gerar a crianca. Primeiramente, como ja visto, o principio da dignidade
humana é o que rege o Estado Democratico de Direito, o regime atual do Brasil. Por
isso, no caso da mulher, como pessoa humana e a luz do Direito Brasileiro, tal

principio também é previsto para a mesma, além de outros.

No caso do principio da Dignidade da Pessoa Humana para a mulher, é inclui diversas
acoes, inclusive ter autonomia sobre seu proprio corpo. Ou seja, devido ao principio
exposto, é possibilitado a pessoa a autonomia sobre si mesma, neste caso do seu
corpo, desde que nao atinja outras pessoas. Por isso, poderia a mulher escolher, por
exemplo, fazer a inseminacdao artificial em si mesma, sem a interferéncia de qualquer

outra pessoa ou instituicdo publica ou privada, sendo uma escolha exclusiva dela.

Além disso, ha também o principio do Livre Planejamento Familiar, previsto tanto na
Constituicdo Federal de 88, no artigo 226, §87°, quanto no artigo 1.565, §2° do Cadigo

Civil de 2015, em que dissertam:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988)

§ 20 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coer¢éo por parte de instituicdes privadas ou
publicas. (BRASIL, 2015)

Ou seja, neste caso abarca o casal, ndo apenas um dos integrantes. Mesmo no artigo
se referir ao casal hétero, composto por um homem e uma mulher, atualmente os
tribunais ja abrangem também os casais homoafetivos. I1sso, pois ao delimitar para o

nacleo familiar como sendo apenas um casal hétero, qualquer nucleo com
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caracteristica divergente ndo estaria amparado pela lei, por exemplo no caso de

serem pessoas do mesmo sexo, uni parentalidade ou a crianga criada por seu tio(a).

Desta feita, o ordenamento juridico brasileiro atual, conjugado com as
diversas decisBes proferidas pelos Tribunais, bem como as normativas
infraconstitucionais, fornece interpretacéo ampliativa do conceito de entidade
familiar. Assim, resta clara a possibilidade de se incluir na expressao
“‘entidade familiar’ a unido de pessoas do mesmo sexo. Com base no
Principio Constitucional da Igualdade (artigo 5°, caput, da CF Brasileira) e na
previsdo do artigo 226, Paragrafo 4°, sustenta-se que o rol previsto na
Constituicao Brasileira é exemplificativo. Assim, quando a Lei Maior Brasileira
define que “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, conclui-se pela
possibilidade da unido de pessoas do mesmo sexo, com respaldo e protecao
constitucional. (BONETTI, 2014, p. 37)

Ou seja, com o intuito de preservar o principio da igualdade, previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, houve uma abrangéncia quanto a pluralidade
de nucleos familiares. Anteriormente, exposto no artigo 226, 83° delimitava a protecao
do Estado para com a “unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar’, reconhecendo somente assim como nucleo familiar.

Desta forma, muitos nucleos que ndo eram amparados pela Constituicdo por divergir
da especificacdo. Porém, atualmente, ap0s muitos processos e recursos julgados,
compreende-se outras formas de nucleo familiar. Assim, tendo em vista o casal, este
tem como direito fundamental o poder de escolher a melhor forma de planejar seu
nuacleo familiar, sendo um dever do Estado de proporcionar todos 0S recursos

necessarios para isso.

Ainda mais, se tem a Lei n°® 9.263/1996, que trata exclusivamente do planejamento
familiar. Tal lei surge com o intuito de estabelecer todos os nuances entorno do
principio em questdo, sendo tratado desde as penalidades para aqueles que violem
tal direito, até mesmo os deveres do Estado para com o cidadao. Além disso, ressalva
o exercicio livre de tal direito, em que “nem o Estado, nem a sociedade ou quem quer
gue seja estabelecer limites ou condi¢cdes para o seu exercicio dentro do ambito da
autonomia privada do individuo” (GOZZI, 2019).

Nesta mesma lei, estaria incluso

todas as questbes referentes as técnicas de inseminacdo artificial e
engenharia genética encontram guarida e embasamento nesse preceito.
Todos os individuos tém direito fundamental a sadde sexual e reprodutiva,
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devendo o Estado tratar os distUrbios de funcdo reprodutora como problema
de salde publica, garantindo acesso a tratamento de esterilidade e
reproducéo assistida, bem como zelar para que os cidaddos tenham amplo e
livre discernimento acerca da decisédo a respeito da familia que pretendem
formar. (GOZZI, 2019)

Neste sentido, a inseminagao artificial aparece para realizar o desejo daquele que, por
algum motivo de fator genético ou sexual, é impossibilitado de gerar filhos. No caso
em tela, o casal teria a chance de ter um filho justamente por causa da fertilizagéao in
vitro. Dessa forma, como visto, tanto o casal, quanto aquela que iria carregar a crianca,

tem direitos para satisfazer seu desejo de gerar planejar uma familia.

Além disso, vale ressaltar a Lei n° 11.340/2006, que trata sobre coibir a violéncia

domeéstica e familiar contra a mulher. Em seus artigos 2° e 3° dissertam que

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condi¢des para o exercicio efetivo
dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a alimentacdo, a educacéo, a
cultura, & moradia, ao acesso a justica, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitéria. (BRASIL, 2006)

Portanto, a mulher tem especificamente uma lei para resguardar e garantir seus
direitos perante o Estado e toda a sociedade. Mesmo a lei tendo surgido para garantir
tais direitos no ambito domeéstico e familiar, locais de grande violéncia contra a mulher,
se enguadra no quesito de dar uma vida digna a ela. OU seja, se encaixando ao que
se entende de vida digna, sendo o direito principalmente de agir de acordo com sua

vontade, sem sofrer restricoes.

5 PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Primeiramente deve-se ressaltar que ponderacao de principios diverge da ponderacéo
de interesses e ponderacdo de valores, ndo sendo sinbnimos. A ponderagdo de

principios esta ligada exclusivamente aos direitos fundamentais, ndo devendo ser
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confundido com o ideal de valores e interesses. Estes Ultimos, seriam mais subjetivos
e tratando de situacfBes de concorréncia e éticas, ndo serd dado mérito a questéo,
pois o foco é exclusivo na ponderacédo de principios.

A ponderacéo de principios mostra-se essencial quando colocado em foco os casos
concretos que possuem colisdo de principios. Isso, pois em um embate, ndo se teria
ao certo qual lado sempre seria vencedor, pois ndo ha de se falar em hierarquia entre
os direitos fundamentais, sendo todos eles igualmente importantes e necessarios a
pessoa humana. Por isso, a ponderacdo de principios deve ser analisada, tendo em
vista o caso concreto analisado (MAIA; CARNEIRO, 2013, p. 10).

A colisédo ocorre sempre no caso concreto, ou seja, as normas em abstrato
sdo coniventes, porém, diante de determinada situacéo fatica, elas passam a
divergir, permitindo que apenas uma delas seja aplicada. No caso de uma
colisdo entre regras, por se tratarem de normas dotadas de critérios de
hierarquia e passiveis de declaracdo de ilegalidade, aplica-se apenas uma
delas. A grande questdo surge, assim, diante da coliséo entre dois ou mais
principios. Conforme ja foi trabalhado, ndo ha hierarquia entre os principios.
Ora, como solucionar, assim, o confronto entre eles se ndo ha hierarquia ou
a possibilidade de declaracdo de vicio de legalidade na norma? Os principios,
assim, jamais poderdo ser considerados como normas absolutas. Pelo seu
alto grau de abstracao, eles permitem, também, certa flexibilidade, a fim de
permitir a compatibilizacdo entre normas que, diante do caso concreto,
mostram-se divergentes. (MAIA; CARNEIRO 2013, p. 10-11).

Dentre os direitos existentes, é possivel que haja um embate entre eles. No caso,
existe a ponderacao de principios que € um método utilizado com o intuito de chegar
a um equilibrio entre os direitos fundamentais. Dessa forma, o instituto € utilizado para
gue a delimitacdo de cada um dos direitos envolvidos seja a menor possivel e dentro

de uma medida razoavel para salvaguardar o direito contraposto.

Neste sentido, o jurista alemao Robert Alexy, cria a Lei da Colisdo, em que

Para disciplinar a problematica da colisdo de principios a partir da premissa
do balanceamento do grau de restricdo contraposto & importancia do
principio satisfeito, Alexy estrutura a Lei da Colisdo, a qual se pauta
em trés fases, sendo estas a identificacdo dos principios colidentes; o
estabelecimento, em abstrato, da relacdo de precedéncia; e, por fim, a
deciséo, baseada narelagéo de precedéncia, a luz da situacéo fatica concreta
(COURA, 2020, p. 6 apud COURA; ROCHA, 2014, p. 3)

Assim, a Lei da Colisédo deve seguir trés momentos. O primeiro deles é de identificar
guais os direitos fundamentais estdo em colisdo. Posteriormente, deve estabelecer,

em abstrato, a relacdo entre eles de precedéncia, ou seja, dentre os principios
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expostos, qual deveria prevalecer perante o outro. Por fim, apds o seguimento das
duas fases anteriores, a deciséo obtida no plano abstrato, deve ser aplicada ao caso

concreto.

Neste caso, as trés fases expostas sdo a (1) proporcionalidade, (2) razoabilidade e a
(3) adequacao. Tais fases ndo devem ser apenas citadas, mas sim ser a base de toda
a decisao juridica. Isso visto que a

necessidade, o meio escolhido deve ser, entre dois meios adequados, aquele
gue intervenha de modo menos intenso, que se mostre necessario. A
proporcionalidade, em sentido estrito, expressa a maxima otimiza¢édo entre
dois principios colidentes, assim, quanto maior for o grau de ndo satisfacao
ou de afetacdo de um principio, tanto maior sera a sua importancia para a
satisfacdo de outro. Ora, desde logo, j4 percebemos que nada tem haver
coma maxima do bom senso que é aplicada pelos nossos tribunais. O
sopesamento, que aqui € visto como sinbnimo de proporcionalidade em
sentido estrito, perpassa por 3 passos. Em primeiro lugar deve-se avaliar o
grau de ndo satisfacdo e de ndo afetacdo de um dos principios entre aqueles
colidentes. Depois, deve-se avaliar a importancia da satisfagcdo do principio
colidente para, por fim, avaliarmos se a importancia de satisfagao do principio
colidente justifica a afetacdo ou nado satisfacdo de outro principio (MAIA,;
CARNEIRO, 2013, p. 14)

Comisso, € possivel realizar a ponderacgéo de principios no caso do casal homoafetivo
surdo e a fertilizacdo in vitro. Relembrando o caso, um casal possui o desejo de
realizar uma inseminacao artificial e que, por meio dela, o feto concebido tenha a
caracteristica de surdez. Isso, pois as mulheres possuem essa mesma deficiéncia,
mas veem esta condicdo como um estilo de vida e gostariam que o filho fizesse parte

deste mesmo ambiente.

Neste caso, tem-se 0 embate de diversos direitos fundamentais, porém dois se
sobressaem. Primeiramente, trata-se do principio da Dignidade da Pessoa Humana
voltado para o nascituro, posteriormente, o principio do Planejamento Familiar voltado
para o casal. Passa-se entdo a realizar a analise de acordo com a teoria da

ponderacédo entre principios de Robert Alexy.

5.1 PONDERACAO DE PRINCIPIOS APLICADA AO CASO CONCRETO
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Primeiramente, deve ser definido os direitos fundamentais a serem ponderados.
Assim, como ja dissertado, tem-se o principio da Dignidade da Pessoa Humana e o
principio do Planejamento familiar, sendo do nascituro e do casal, respectivamente.

Esta foi a primeira fase, a de identificar os direitos fundamentais.

Apés isso, tem-se a segunda fase, a de aplicar no plano abstrato. Tendo em vista 0s
principios fundamentais expostos, a ponderacao entre eles deve ser realizada de
forma cautelosa, a fim de resguardar ao maximo os direitos, achando um ponto de
equilibrio entre eles. Dessa forma, realizando uma comparacao entre eles, o principio
da Dignidade da Pessoa Humana deveria se sobrepor ao principio do Planejamento

Familiar.

Na terceira, e Ultima fase, deve ser aplicado ao caso concreto a conclusédo, sendo
explicado o motivo para tal. No caso do principio do Planejamento Familiar, este € um
direito fundamental por ser de extrema importancia a possibilidade de montar um
nucleo familiar. Assim, o casal poderia alcancar o que tanto almejam, a partir de tal
direito, uma familia através da reproducdo assistida que, como visto, é dever do

Estado garantir meios para possibilitar o planejamento familiar.

Tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana, previsto para o nascituro,
este deve prevalecer. Isso, pois o casal tem a faculdade de tomar decisGes e ser
responsavel por elas, tendo consciéncia das consequéncias, em que podem ser boas
ou ruins. Porém, no caso do nascituro, ao nascer com a deficiéncia auditiva, em

nenhum momento terd realizado uma escolha.

Em énfase ao nascituro, este sendo um sujeito de direitos, teria o principio da
dignidade humana violado. Por se tratar de um nascituro, este ndo teria consciéncia,
nem mesmo apds seu nascimento, do que foi violado, além de ser impossivel sua
reparacao total. Mesmo que a surdez seja visto pelo casal como um estilo de vida,

nao é garantido que o filho compreenda da mesma forma.

Neste caso, poderia o filho enxergar a surdez como uma deficiéncia a ser mitigada
por aparelhos auditivos ou alguma cirurgia para reparar o0 minimo possivel. Da mesma

forma, que este também poderia ver a surdez como um estilo de vida. Porém, dentre
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as possibilidades, deve resguardar o direito do nascituro de ter um desenvolvimento

pleno e saudavel, sem interferéncia externa.

Vale ressaltar que, o casal poderia usufruir de outros meios, caso o intuito seja de ter
um filho surdo. No caso, é possivel adotar uma criangca com tal caracteristica especial,
0 que estaria realizando um bem social ao realizar a adogédo e, ao mesmo tempo,
atendendo o desejo que o casal tanto almeja. Além disso, no caso de criangas com
deficiéncia, é de conhecimento geral que as pessoas em fila de espera possuem uma
seletividade.

Além disso, é de importante destaque que nado esta sobrepondo totalmente um direito
perante o outro. O casal ainda tem seu direito resguardado de gerar um filho atraves
de uma inseminacdo artificial, recebendo todo o amparo do Estado. O foco da questao
somente surge quando o casal quer impor uma condicdo a outro ser de direitos,

resultando em uma violagao.

Assim, o0 ato do casal de impor uma condi¢do especial ao nascituro € uma violacao e,
por isso, é considerada inconstitucional. Dessa forma, a ponderacao de principios é
realizada, sendo encontrado um equilibrio, ao garantir o direito de todos, mesmo que

nao sendo de forma plena, ao sobrepor um direito fundamental sobre outro.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho possuiu o0 objetivo de concluir a constitucionalidade da escolha
de gene para que, através da inseminacédo artificial, o casal homoafetivo pudesse
realizar o desejo de ter um filho com deficiéncia auditiva. Para tal, foi necessario
compreender os termos que seriam utilizados ao longo do trabalho, devido a
complexidade de alguns ou entdo a pluralidade de sentidos compreendidos em um

mesmo termo.

Apobs isso, foi dissertado sobre a legislagéo brasileira e a reproducéo assistida. Assim,

foi visto como o Brasil € um dos locais que ja possuem legislacédo especifica para o
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caso de edicdo genética, sendo este expressamente proibido. Porém, ainda é viavel
gue possa ser feito a escolha de genes com certas caracteristicas especificas, de toda
forma, devendo ser observado cada caso concreto para ndo causar violagdes de
direitos.

Foi visto também sobre os limites necessarios para o melhoramento genético, pois o
casal ao enxergar a surdez como uma forma de melhoria de vida, torna possivel que
outras pessoas realizem diferentes procedimentos para alcangar o que almejam.
Dessa forma, poderia haver um desequilibrio social, além da separacéo entre aqueles
gue podem realizar tal mudancas, visto o custo derivado do procedimento, e aqueles

gue nao podem.

Deste modo, foram observados os direitos fundamentais e a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Com isso, foi possivel identificar os direitos fundamentais inerentes
a cada uma das pessoas, sendo dado énfase ao caso em questdo, em que se trata

de um nascituro e um casal homoafetivo.

Compreende-se entdo que ha direitos fundamentais em colisdo. Para solucionar a
guestao, utiliza-se da teoria da ponderacéo de principios de Robert Alexy. Com ela,
torna possivel balancear os direitos fundamentais em foco, sendo eles o principio da

Dignidade da Pessoa Humana e o principio do Planejamento Familiar.

Por fim, conclui-se que possibilitar que o casal realize tal procedimento, seria uma
violac&o ao nascituro. Isso, por este Ultimo ndo ter a escolha e nem a consciéncia do
gue estaria sendo retirado de si, um dos cinco sentidos do corpo humano.
Consequentemente, o casal ndo poderia realizar o procedimento almejado, a ndo ser
gue tenham a intencéo apenas de realizar a inseminacao artificial, sem impor uma

condicao especial.
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