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RESUMO

O presente estudo constitui-se na andlise da prote¢do juridica ao embrido in vitro fertilizado
em laboratdrio, com base no valor maior da dignidade da pessoa humana, numa dimensao de
eticidade trazida pelo Estado Democratico de Direito. Verifica-se que o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei da Biosseguranca, com isso,
permitindo a utilizagdo dos embrides excedentes nas pesquisas com células-tronco. Contudo,
tal situacdo ainda provoca intensos debates no meio social e juridico, momento em que se
discute se o embrido excedente ¢ considerado pessoa humana ou ndo. Neste contexto, parte da
doutrina condena a utiliza¢do ou descarte destes embrides, entendendo que ja existe vida, e a
pessoa humana ndo pode ser usada para experimentos. Em contrapartida, outros defendem
que a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro € a natalista, logo ndo existe vida,
ainda. Assim, observa-se a protecdo ao embrido excedente tendo como marco teorico o
principio da dignidade da pessoa humana e o proprio direito a vida, vistos sob um viés
dialético e hermenéutico, que permite pensar as contradi¢des e interpretar a realidade das
pesquisas genéticas que se transmuda incessantemente. Esse enfoque possibilita compreender
que a utilizagdo dos embrides excedentes para pesquisa, nos termos da Lei de Biosseguranca,
ndo viola o direito a vida ou sua dignidade, e pelo principio da solidariedade social, ainda
promove a cura de outras vidas.

Palavras Chave: Bioética. Dignidade da pessoa humana. Embrido fertilizado in vitro. Vida.
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INTRODUCAO

O presente trabalho estuda a prote¢do juridica ao embrido in vitro fertilizado em
laboratorio, em face aos principios da dignidade da pessoa humana e do direito a vida no

ordenamento juridico brasileiro.

Justifica-se o estudo do tema diante da inquietante situagdo das experimentagdes e
manipulagdes genéticas cada dia mais frequentes e avangadas. Observa-se que a reproducao
humana de modo artificial ganhou impulso nos dias atuais com a evolugdo da biotecnologia.

Tal realidade enseja debates socioldgicos, éticos, juridicos e cientificos.

Nesse contexto, analisa-se o principio do direito a vida, que ¢ fundamental, de cuja
existéncia dependem as demais garantias fundamentais, elencadas na Constituicdo da

Republica, uma vez que sem vida ndo ha direitos.

Objetiva-se, ainda, estudar a possibilidade ou ndo de protecdo juridica ao embrido
fertilizado in vitro, utilizado na reprodu¢do humana assistida, uma vez que nem todos sdo

usados na inseminagao artificial, ocasionando um grande niimero de embrides excedentes.

Dentro desta seara ¢ que surge a polémica, visto que a sociedade e os doutrinadores se
dividem entre a defesa da existéncia ou ndo de vida e de dignidade do embrido fertilizado in
vitro. Percebe-se que a problematica envolvendo a existéncia de vida no embrido in vitro e,
consequentemente, a personalidade juridica a ser protegida, encontra divergéncia entre os
aplicadores do direito, uma vez que uns defendem a existéncia de vida no embrido in vitro e,
portanto, a inviolabilidade de seu direito a vida a ser preservada nos embrides excedentes
utilizados na reprodugdo assistida. Enquanto outros, afirmam que ndo ha vida a ser protegida

no presente caso.

Para o desenvolvimento do trabalho e resolu¢do do problema utilizou-se o método de
procedimento bibliografico, a partir da andlise da doutrina e jurisprudéncia publicadas. Por
sua vez, como método de abordagem optou-se pelo dialético com o intuito de discutir a
realidade em permanente transformacdo. Também se fez uso do método hermenéutico para
interpretar e compreender a comunicagdo entre os textos, e os sentidos por eles revelados. O
marco tedrico reside nos principios do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, por se

tratarem de normas fundamentais, elencadas na Constitui¢do da Republica brasileira.



O estudo divide-se em trés capitulos, tratando sobre: bioética e direito, do direito a
vida, e da prote¢@o juridica ao embrido humano na reproducdo assistida. Na primeira parte
abordam-se a ética, bioética e biodireito, trazendo nogdes bdsicas e fundamentais para o
entendimento da complexidade do assunto proposto. Também, discorre-se sobre o principio
da dignidade humana, valor juridico primordial tutelado pela legislacdo patria. Tais
conceituagdes contribuem para uma melhor compreensdo sobre a evolugdo nas dreas

tecnologica e cientifica, além da interpretacdo das leis € normas pertinentes ao caso.

No segundo capitulo, elencam-se o marco inicial da vida humana e as teorias que o
sustentam, dentre elas enfatizou-se a concepcionista, a da personalidade condicional ou
concepcionista impropria e a natalista. Busca-se descobrir qual a natureza juridica do
embrido, se 0 mesmo possui personalidade juridica e direito a vida e sua relagdo com o
aborto, uma vez que para muitos doutrinadores o embrido ¢ um ser humano vivo e, portanto,

merecedor de protecdo a sua vida garantida constitucionalmente.

Num terceiro momento, verifica-se a realidade da reproducdo humana assistida, seus
métodos e procedimentos e, principalmente, a situacdo juridica dos embrides excedentes, seu
destino e as pesquisas cientificas em seres humanos. S3o trazidas opinides divergentes e
conflitantes para uma visdo mais ampla e elucidativa da questdo. Além da andlise dos
principios fundamentais do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, elencados na
Constituicdo da Republica, que se confrontam no caso especifico e a existéncia ou ndo de

personalidade juridica nos embrides fertilizados.

Por derradeiro, traz-se uma breve explanagdo da Lei da Biosseguranca, aprovada pelo
Supremo Tribunal Federal, que possui influéncia direta e decisiva no assunto ora abordado,
uma vez que, permite a utilizagdo dos embrides excedentes em pesquisas cientificas com
células-tronco, na busca da cura de doengas graves e, consequentemente, na melhor qualidade
de vida humana. No entanto, essa lei possui lacunas, por isso ha de se ter muito cuidado para

que a evolugdo cientifica e tecnoldgica ndo acarrete prejuizos a humanidade.

Entretanto, ¢ importante afirmar que o presente estudo ndo tem por intuito esgotar o
assunto, ja que o mesmo pode ser estudado e enfrentado sob diversas visdes, na vastidao da

ciéncia juridica.



1 BIOETICA E BIODIREITO

Os avangos cientificos e tecnoldgicos, especialmente na area da biotecnologia e da
medicina, permitiram ao homem realizar a¢cdes nunca antes imaginadas. Situacdes tidas como
impossiveis a exemplo da reproducdo humana assistida, hoje, sdo realizadas em diversos

pontos do Brasil.

Porém, com todas essas inovagdes, surgiram grandes reflexdes em varios ramos do
saber e na sociedade em geral, ocasionando a necessidade de criar novos ramos dentro da
biologia e do direito para regular e limitar as agdes humanas, especialmente as que se referem
as manipulagdes genéticas com seres humanos, visando encontrar um ponto de equilibrio
entre os avangos € a preservagdo dos valores mais preciosos para a humanidade, ou seja, a

vida e a dignidade da pessoa humana.

1.1 Etica na biotecnologia

Os avangos tecnologicos e cientificos acontecem de modo incessante, principalmente
na utilizagdo e experimentos com seres humanos, exigindo aos operadores do direito estudar

as possibilidades para solucionar esses conflitos que surgem neste novo contexto.

Deste modo, pode-se definir a ética como “ciéncia, pois tem objeto proprio, leis
préprias e método proprio.” Logo, “o objeto da ética é a moral'. A moral é um dos aspectos
do comportamento humano. A expressdo deriva da palavra romana mores, com o sentido de
costumes, conjunto de normas adquiridas pelo habito reiterado de sua pratica.” (NALINI,

2001, p. 36).

Em contrapartida, Bittar entende que a ética pode ser denominada de filosofia pratica,
que tem por conteudo o agir humano. Desse modo, ndo pode ser definida como ciéncia, pois

ndo tem capacidade de suportar tamanha complexidade, como sendo objeto de especulagdes,

'Observa-se que a ética ndo se confunde com moral, podendo a ética ser denominada de ciéncia dos costumes, onde “procura
extrair dos fatos morais os principios gerais a eles aplicaveis.” (NALINI, 2001, p. 36).
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uma vez que a a¢cdo humana vive em constante modificacdo espago-temporal, e cultural.

(2007, p. 21).

A sociedade passa por grandes mudancas, causadas pela biotecnologia® e pela
biomedicina®, afetando diferentes ramos sociais, e causando discussdes nas ultimas décadas.
Verifica-se uma verdadeira “revolucdo” trazida por estes avangos cientificos, que por sua vez,

geram “uma série de questionamentos jamais pensados”. (BARBOZA, 2001, p. 1).

Nesta senda, constata-se que a religido tem grande influéncia na discussdo ética, sobre
assuntos relacionados as praticas utilizadas nas pesquisas € suas consequéncias,
principalmente para os seres que nelas foram criados. Tal realidade demonstra a necessidade

de percorrer um longo trajeto para chegar a um consenso. (NALINI, 2001, p. 142).

Assim, a ligacdo da ética “com as ciéncias da vida e com o progresso da biotecnologia
provocou uma radical mudanga nas formas tradicionais de agir dos profissionais da saude,
dando outra imagem a ética médica” gerando “um novo ramo do saber, qual seja, a bioética.”

(DINIZ, 2006, p. 06).

Todavia, a ética* e o direito ndo estdo conseguindo evoluir com a mesma rapidez que a
biotecnologia, que coloca em “discussdo velhos dilemas, paradigmas e valores tradicionais,
considerados absolutos e imutaveis como, por exemplo, vida e morte.” Tais avangos “podem
alterar completamente o rumo da vida humana presente e futura e, por isso, merecem aten¢ao
especial”. Revela-se necessaria “a imposi¢cdo de novos e mais dindmicos limites éticos, morais
e juridicos, capazes de garantir a efetiva tutela dos direitos humanos e fundamentais.”

(SCHAEFER, 2008, p. 33).

Portanto, importa saber que a ética constitui principios que regulam as atitudes do
homem em qualquer parte do mundo e se molda a cada época e situacdo, andando junto com
os avan¢os da humanidade, estabelecendo uma ideia do que ¢ bom para a sociedade. A norma
¢tica determina uma diferenciacdo entre o dever e a liberdade, em que as previsdes para valer

devem ser confirmadas. (BUCCELLI; MATHIAS; VIEIRA, 2009, p.20).

A ética ¢ aplicada a pessoa humana como algo bom, fazer o bem, segundo

Vasconcelos, “a virtude ética tem como imperativo categorico “fazer o bem”. Para

?Biotecnologia “este termo havia surgido pela primeira vez em 1941, em inglés, como um termo da biologia e da engenharia
que, justamente, diz respeito a aplicagdo industrial de prdticas de bioengenharia, que por sua vez sdo praticas de
manipulagdo de organismos” (HIRONAKA, 2009, p. 53).

A biotecnologia ¢ a biomedicina sdo o “estudo das estruturas bioldgicas e fun¢des.” (THIESEN; SPAREMBERGER, 2008,
p. 33).

*Desse modo, “a ética derivou da palavra costume, que, na lingua grega, correspondia ao termo ethos; seu correspondente em
latim € o termo mores (que entre nds originou a palavra moral).” (VASCONCELOS, 2006. p. 139).
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Aristdteles, assim como ndo € possivel ser virtuoso sem a prudéncia, tampouco € possivel ser

prudente sem considerar a virtude ética.” (2006, p. 142).

Logo, a ética num sentido geral, desenvolve a moral e influencia a conduta para o bem
da sociedade, dando origem a “[...] um modelo de conduta humana que seja capaz de guiar o
individuo, concomitantemente, ao bem pessoal e ao bem publico -no sentido de coletivo, do
que ¢ bom para a sociedade.” (CHIARINI JUNIOR, 2004, p. 2). Para tanto, a ética induz a
questionamentos, reflexdes de como ou quando agir “[...] a ética € normativa. Ela desemboca
na determinacdo das respostas as perguntas: Devo ou ndo devo agir? e por que devo ou nao

devo agir? agir ?1” (ALVES, 2009, p. 94 -95).

Percebe-se, que a ética ¢é a ciéncia da conduta, porém, ndo determina o modo de agir e
este, faz parte da moral. Por outro lado, observa-se que, com as novas realidades que surgem
juntamente com as inovacdes trazidas pelas mudangas ocasionadas pelos avangos
tecnolodgicos, a ética e o direito ndo progrediram com a mesma rapidez. Logo, surgiu a
necessidade de criar um novo ramo para delimitar as condutas humanas dentro da biologia e

da medicina, denominado de bioética.

1.2 Bioética

Durante muito tempo as preocupagdes com as ciéncias da vida foram ganhando
grandes proporg¢des e juntamente com isso complexidade. Tornou-se necessdria a existéncia
de uma drea de conhecimento humano que tivesse a caracteristica de limitar as
experimentacdes com seres humanos e proteger a vida humana, surgindo, entdo a bioética.

A bioética trata de questdes Eticas e morais das praticas advindas de pesquisas
biotecnoldgicas das ciéncias da vida, “estuda as dimensdes morais e sociais das técnicas
resultantes do avango do conhecimento das ciéncias bioldgicas. E, portanto, uma reflexio

sobre a ética da vida.” (BUCCELLI; MATHIAS; VIEIRA, 2009, p. 21).

Assim, a bioética surgiu com a preocupacdo com que os avangos técnicos- cientificos
vem crescendo, colocando o homem diante de situag¢des conflitantes sendo necessario trazer
respostas e solugdes imediatas. Com isso, houve a necessidade de uma aproximagdo entre

ciéncia e ética. (BITTAR, 2007, p. 134).
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Na visdo de Barretto, a bioética’ ¢ um ramo da ética e representa uma inovagio que
surgiu como resposta para os anseios €ticos e morais da sociedade e da comunidade cientifica.
(2001, p. 41). Da mesma forma, Diniz entende que a bioética de uma forma geral, ¢ uma
resposta as inovagdes das ciéncias da vida, estudando ndo apenas a parte ética, mas também as
situagdes provocadas pelas tecnociéncias biomédicas e pela problematica do inicio e fim da
vida humana, entre outras pesquisas em seres humanos, técnicas de engenharia genética e

praticas de reproducdo humana assistida. (2006, p. 12).

Convém frisar, que a bioética deve ser entendida como um ramo proposto a reflexdes

de varias areas do conhecimento humano, e

[...] ndo deve ser considerada apenas um forum de preocupag¢do comum, ou um
método de resolucdo de problemas e tomada de decisdo, ou ainda um meio de
regulacdo social. A Bioética deve ser entendida como um movimento da ética
aplicada que promove a reflexdo filoséfica sobre problemas morais, sociais e, até
mesmos, juridicos propostos pelo desenvolvimento do progresso biotecnologico,
visando a sistematizagdo do tratamento dessas questdes em principios comuns e
universais, determinando a informagdo e a compreensdo da ciéncia de maneira
acessivel a todos e orientando a instrumentalizag@o juridica de seus principios mais
basicos. (SCHAEFER, 2008, p. 37).

Nesta linha, a bioética traz ao “(Bio) Direito valores éticos de referéncia e linhas de
escolha operativas, oferecendo respostas objetivos e praticas com fundamento em critérios
morais € normativos racionalmente validos” que passam guiar “‘com seguranga o agir humano

na esfera das ciéncias da vida, no ambito interno e internacional.” (SCHAEFER, 2008, p. 50).

Atualmente, a bioética® abrange um significado amplo, influenciando vérios ramos
transformando-se em uma area de conhecimento interdisciplinar, “como o direito, as politicas

publicas, os estudos literarios, culturais e histéricos, a imprensa, a filosofia, a religido, a

SBioética: “A palavra “bioética” é de uso recente, tendo sido empregada pela primeira vez pelo bidlogo Van Rensselaer
Potter, no inicio da década de 1970. Significou, a principio, a area do conhecimento, dedicada ao estudo das condigdes de
sobrevivéncia da humanidade e de melhoria das condi¢des da vida humana, relacionando-se, portanto, com um projeto de
qualifica¢@o da vida humana e ndo, necessariamente, com a medicina.” (BARRETTO, 2001, p. 43- 44). “O mais novo ramo
da ética, — a bioética — surgiu, entretanto, como uma resposta mais as exigéncias morais da comunidade cientifica do que
da sociedade em geral, isto porque nas perspectivas que se abriam para a ciéncia e suas aplicagdes, durante os anos quarenta e
cingiienta do século XX, eram conhecidas por apenas alguns poucos cientistas”. (BARRETTO, 2001, p. 41). Logo, “A
expressdo bioética foi inventada nos Estados Unidos pelo cancerologista R. Potter e designa um projeto de utilizagdo das
ciéncias biologicas destinado a melhorar a qualidade de vida.” (NALINI, 2001, p. 129).

8«A Bioética é formada pela integragio dos estudos bioldgicos, médicos, psicolégicos, antropoldgicos, socioldgicos, e tem
por missdo esclarecer, estipular pardmetros para o direcionamento do trabalho do médico e do bidlogo e convidar os
profissionais a discussdo do que ¢ melhor para a preservagao do ser humano e jamais para a sua destrui¢do. Nao tem forca de
norma, nem poder legislador, mas tem fungdo orientadora aos legisladores, pois é considerada como um ramo da Etica que
tem por objeto a protegdo da vida e da saude do ser humano contra a agdo do proprio ser humano.” (TEODORO, 2007, p.
22).
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ciéncia da medicina, da biologia, da ecologia, do meio-ambiente, da demografia e das ciéncias

sociais”. (BARRETTO, 2001, p. 44).

Menciona Loureiro, que “Um dos maiores desafios do século XXI sera a busca do
equilibrio entre bioética e direito, ou, até mais bioé€tica e justi¢a, porque a bioética é ramo do

conhecimento recente, que remonta aos anos cinqiienta do século XX.” (2009, p. 05).

Neste contexto, segundo Loureiro, ndo hd como deixar a ética de lado para justificar a
utilizacdo dos embrides humanos como coisas, sendo que o principio da dignidade humana ¢ a

base do ordenamento juridico,

[...] cindir o desenvolvimento do ser humano para estabelecer que o inicio da vida
ndo se da a partir da concepgdo, de modo a justificar a utilizagdo de seres humanos e
embrides como coisa, sem esbarrar no aspecto €tico que envolve o tema, ndo tem
respaldo num ordenamento juridico que foi construido sobre o principio da
dignidade humana, que ¢ a base do Estado democratico de Direito. (2009, p. 10).

Em func¢do dos questionamentos que surgiram em relagdo as pesquisas realizadas em

seres humanos houve a necessidade de implantar técnicas normativas,

[...] pois foi em fun¢do das perguntas surgidas na pesquisa biologica e nas aplicacdes
técnicas da medicina, que se fez necessaria a construgdo de dois tipos de ordem
normativa: a primeira, expressa nos principios da bioética, de carater moral; ¢ a
segunda, nas normas juridicas do biodireito. Para que se possa precisar,
preliminarmente, quais os limites da bioética e a relagdo de suas normas com o
biodireito torna-se necessario avaliar criticamente a natureza dos principios
fundadores da bioética — o principio da autonomia, o principio da beneficéncia e o
principio da justica. (BARRETTO, 2001, p. 46).

Assim, existem trés principios’ éticos bésicos, norteadores que sustentam a
investigacdo em seres humanos. O primeiro ¢ o “da autonomia ou do respeito as pessoas
por suas opinides e escolhas, segundo valores e crencas.” O segundo ¢ “o da beneficéncia,
que se traduz na obrigagdo de ndo causar dano e de extremar os beneficios € minimizar os

riscos”. E, o terceiro diz respeito a “justica ou imparcialidade na distribuiciio dos riscos e

"Para Albano existem trés principios que fazem o regramento bésico da bioética, sendo eles: o principio da autonomia, o
principio da beneficéncia/ndo-maleficéncia e o principio da justica. (2004, p.16).
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dos beneficios, ndo podendo uma pessoa ser tratada de maneira distinta de outra, salvo haja

entre ambas diferenga relevante.” (NAMBA, 2009, p. 11).

Explica Meirelles que “[...] o principio da beneficéncia seria colocado no vértice,
correspondendo ao fim primario da Medicina que, numa visdo naturalista, ¢ o de promover o
bem, em relacdo ao paciente ou a sociedade, evitando o mal.” J4, a autonomia “refere-se ao
respeito que se impde a autodeterminacdo humana, fundamentando a alianga terapéutica entre
médico e paciente e o consentimento aos diversos tipos de tratamentos colocados a servi¢o.”
Por sua vez, “a justi¢a relaciona-se a justa distribui¢do dos beneficios dos servigos de saude,
resumindo-se na obrigacdo de igualdade de tratamento, respeitadas as diferencas de situagdes

clinicas, evidentemente, bem como a proporcionalidade das intervengdes.” (2001, p. 89).

Verifica-se que a autonomia leva em conta as medidas a serem seguidas “relativas ao
uso de terapias e o desenvolvimento das pesquisas, o respeito a autonomia do ser humano,
que serve para determinar os limites na aplicacdo de terapéuticas e na utilizacdo do corpo
humano, como objeto de pesquisas.” (BARRETTO, 2001, p. 50). Tem por fundamento “a
autonomia decisoria que cabe a pessoa humana em submeter-se a tratamento ou ser objeto de

pesquisa.” (BARRETTO, 2001, p. 50).

A beneficéncia evidencia a necessidade de bem-estar do paciente, “incluindo a
proibi¢do de prejudicar o doente, sendo o mais antigo e tradicional, constituindo-se no nucleo
do juramento hipocratico.” (BARRETTO, 2001, p. 50). Ele estabelece “o papel do médico e,
também do pesquisador ao lidar com o corpo e a mente da pessoa humana.” (BARRETO,

2001, p. 59).

O principio da justica estabelece “o tratamento justo e equanime de todas as pessoas,
expressando, mais do que os dois outros, os valores morais implicados na dimenséo social do
Estado Democratico de Direito®.” (BARRETTO, 2001, p. 50). O principio da justica “tem a
ver com a agdo do poder publico estatal e da sociedade, por onde se procura realizar o mais

alto grau de justica distributiva.” (BARRETO, 2001, p.59).

Deste modo, destaca-se a importancia de se observar os principios, pois eles
fundamentam a bioética’ buscando respostas para solucionar problemas inerentes a

intervengdo do homem sobre a vida humana respeitando a dignidade da pessoa humana, o

8Artigo 1° da Constituigio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; I1
— a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo
politico”.

%A bioética tem fomentado a reflexdio sobre a ética do conhecimento, pelos fatos que historicamente ocorreram na sociedade
humana, envolvendo a pesquisa em seres humanos e os aspectos éticos.” (GUEDES, 2009, p. 17).
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direito a vida, bem como todos os demais principios que norteiam as pesquisas sobre a vida

humana. (SCHAEFER, 2008, p. 38).

Portanto, a bioética determina limites as pesquisas com seres humanos com o objetivo
de proteger a dignidade e a vida da pessoa humana, como valores supremos. Contudo, a regra
moral nio ¢ suficiente para alcangar o todo, sendo necessdrio implantar um novo ramo do
dever ser, o qual venha estabelecer normas obedecendo aos principios bioéticos.

(MEIRELLES, 2001, p. 90).

Assim, a bioética busca proporcionar uma norma ética que restrinja os procedimentos
do homem nas intervengdes humanas, ndo tendo como finalidade barrar, mas sim, de
promover um equilibrio entre os avangos tecnologicos e uma melhor qualidade de vida,
sempre respeitando o principio da dignidade humana. A bioédtica estd apta para formular
conduta eticamente benéfica ao pleno desenvolvimento da sociedade como um todo, porém a
par dela hé a necessidade de normas juridicas, que estabelecam o dever-ser, que acontece pelo

biodireito.

1.3 Biodireito

O biodireito ¢ um ramo do conhecimento juridico, que tem por objeto a vida e o
respeito a dignidade humana. Surgiu em razdo das inovagdes tecnoldgicas, trazendo a
necessidade da criagdo de norma juridica limitadora a esses avangos, para evitar que as

praticas das ciéncias, se sobreponham a ética e ao direito.

O biodireito encontra-se na quarta geracdo dos direitos humanos fundamentais, “em
que ha a preocupacdo em normatizar os efeitos da revolug@o biotecnologica sobre a sociedade
em geral.” (LOUREIRO, 2009, p. 74). Ele representa “uma nova area de direito'® que
disciplina e busca solucionar problemas que surgem com praticas de manipulagcdes com seres

humanos nos avancos cientificos e tecnoldgicos.” (HIRONAKA, 2009, p. 52).

10Chiarini Junior, explica que “[...] o Biodireito, apesar de tratar de temas tdo importantes, como o direito a vida, a liberdade,
a saude e ao livre exercicio da profissdo, estd - como todos os demais ramos do Direito - subordinado ao Direito
Constitucional, devendo observar seus limites.” (2004, p. 80).
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O biodireito estd ligado as normas de direito mais especificamente ao que refere aos
avancos cientificos do embrido e da reproducdo assistida, entre outros assuntos relevantes

para a sociedade. Logo,

Quando se trata do biodireito, mencionam-se normas de prevengdo e de influéncia
do descompromisso da eticidade na condugdo da vida e dos avangos cientificos.
Percebe-se isso nitidamente quando se fala sobre o nascituro ¢ o embrido, aborto,
retirada do feto anencéfalo, células-tronco embrionarias, clonagem humana,
experimentacdo com seres humanos, reproducdo assistida, mudanga de sexo,
transfusdo de sangue, transplante de 6rgdos, eutanasia, entre outros assuntos de suma
relevancia para a sociedade contemporanea. (NAMBA, 2009, p. 14).

Destaca-se a relevancia do biodireito para manter o equilibrio entre as pesquisas € os
direitos fundamentais “[...] ndo hd como negar a preponderancia do biodireito, ja que o
mesmo transforma as diretrizes em imposicdes legais; conjecturas, em normas a serem
seguidas pelos profissionais médicos; conselhos, em leis; e condutas antiéticas, em infragdes

penais.” (TEODORO, 2007, p. 24).

Pelo biodireito sdo estabelecidas regras delimitadoras que respeitam os direitos
humanos fundamentais, sua finalidade ¢ “fixar normas coercitivas que delimitem as atuagdes
biotecnoldgicas, no sentido de ver respeitada a dignidade, a identidade e a vida do ser

humano.” (MEIRELLES, 2001, p. 93).

o4 o 11 . . . . .

Logo, o biodireito’ pode ser definido como “o conjunto de leis positivas que visam
estabelecer a obrigatoriedade de observancia dos mandamentos bioéticos, €, a0 mesmo tempo,
¢ a discussdo sobre a adequacdo -sobre a necessidade de ampliagdo ou restricdo- desta

legislacdo.” (CHIARINI JUNIOR, 2004, p. 2).

Cumpre referir a semelhanga entre o biodireito e o direito constitucional, pois ambos
tém normas limitadoras que estabelecem restricdes as pesquisas cientificas, mas, por outro
lado, existe a diferenciacdo entre esses dois ramos do direito, sendo que o constitucional
disciplina toda a organiza¢do do Estado, enquanto o biodireito trata apenas da valorizacdo da

vida quanto ao objeto de experimentacdes da ciéncia. (CHIARINI JUNIOR, 2004, p. 7-8).

""Teodoro, em seu magistério conceitua: “biodireito é o conjunto de normas juridicas que regulam a protegdo da vida
humana. E a aplicagdo do Direito aos temas da Bioética, através da delimitagdo do campo de atuagio dos médicos, bidlogos e
cientistas. Tem por finalidade a protecdo dos direitos fundamentais, entre os quais a dignidade da pessoa, a integridade e a
inviolabilidade do corpo humano. O Biodireito ¢ a ferramenta utilizada para tornar impositivas as regras da Bioética no
cenario dos novos conflitos de interesses, que tém, por um lado, o avango tecnoldgico, a engenharia genética, a clonagem e a
evolugio da espécie humana e, por outro, o direito a vida, a dignidade da pessoa, ao nascimento e a protegdo irrestrita ao
corpo humano.” (2007, p. 23).
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Assim, vé-se que o biodireito juntamente com a bioética, em face dos avangos
cientificos e tecnologicos, age como forma de controle das condutas sociais e pesquisas,
propiciando a aplicacdo efetiva de uma ordem juridica, eticamente humana e justa. Nesse

contexto o respeito e a protecdo a pessoa humana insurgem como ponto central.

1.4 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana constitui valor maior do ordenamento
juridico e representa o fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme dispde a

Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso IIL 12

A dignidade da pessoa humana ¢ algo proprio, que nasce com o ser humano. Sendo
por isso, inalienavel, intangivel e irrenunciavel, ndo podendo ser do individuo retirada, mas
sim, respeitada e protegida, uma vez que qualifica o individuo como ser humano. (SARLET,
2001, p. 59). Sua nocdo parte “da idéia de justica humana, porque ela dita a condi¢@o superior
do homem como ser de razdo e sentimento.” Portanto, “a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social. Nao se hd de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é
inerente a vida e, nessa contingéncia, ¢ um direito pré-estatal.” (ROCHA apud PIOVESAN,
2003, p. 389).

E importante destacar que, o principio da dignidade da pessoa humana constitui um
valor essencial que abarca todos os demais direitos e garantias fundamentais mencionados no
ordenamento juridico, pois compde o Estado Democratico de Direito. Nele o homem ¢
merecedor de respeito e consideragdo, tanto por parte do Estado como por parte da sociedade.

(SARLET, 2004, p. 110-111).

Nao obstante a peculiar importancia, o principio da dignidade da pessoa humana que
tem natureza constitucional, ndo ¢ de carater absoluto, sofre limitagdes, seja de forma
normativa ou em virtude de situacdes faticas que tenha a necessidade de ponderar principios e

seus direitos. Neste sentido, assevera Moraes que

Artigo 1° da Constitui¢io Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade
da pessoa humana”.



18

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminag@o consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. (2007, p. 46).

O ser humano ¢ a razdo unica, principal dentro do sistema juridico “[...] a dignidade da
pessoa humana implica concluir que o ser humano ¢ a razdo e o fim ultimo e Unico do
ordenamento juridico, e ¢ considerada como base na discussdo bioética dos avangos

cientificos.” (LOUREIRO, 2009, p.7).

Como se observa o amparo ¢ a promog¢ao da dignidade da pessoa humana sdo base
para todo o ordenamento juridico, ndo apenas a um, mas sim, a todos direitos e deveres
concedidos. (FACHIN; RUZYK, 2006, p. 100-101). Ressalta-se que a pessoa merece
respeito, pois ndo tem preco, tem dignidade. Explica Kant que “quando uma coisa tem prego,
pode ser substituida por algo equivalente”. Entretanto, quando a coisa estd acima de todo

preco, “ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”. (2005, p. 65).

Vislumbra-se, com isso, que o principio constitucional, enquanto valor preponderante
no ordenamento juridico deve estabelecer limites ao progresso cientifico, na perspectiva de

garantir o respeito aos direitos constitucionalmente ja consagrados. Nessa linha ¢

[...] licito aduzir que todo processo ligado a tecnologia genética, ao biodireito, deve
ser pautado pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, enquanto
valor-base que se irradia por todo o ordenamento juridico, fazendo com que a
interpretacdo de toda norma deva estar pautada neste valor da carta de 1988,
fundamento do Estado Democratico de Direito e dos direitos humanos
fundamentais. (LOUREIRO, 2009, p. 80- 81).

Portanto, ndo deve o direito pretender barrar os avangos da ciéncia, quando busca

obter uma melhor qualidade de vida, porém, deve respeitar a dignidade humana'’,

13 Conforme Meirelles traz o valor e o respeito que ¢ devido ao ser humano “Tais questionamentos sio sempre seguidos da
imediata lembranga sobre o valor do ser humano e o respeito que lhe ¢ devido. A cada indagacdo efetuada, a cada
investigacdo instigante, ¢ o dado axioldgico representado pelo ser humano que sustenta o viés que deve nortear as respostas.
Essa no¢do clara, esse reconhecimento sobre a dignidade do ser humano foi o que sempre me fez manter “os pés no chéo”."

(2008, p.15).
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considerando “ser humano como um fim'* em si mesmo, unico e irrepetivel.” (LOUREIRO,
2009, p. 11). Logo, a dignidade humana ¢ um dos principios fundamentais mencionados na
Carta Magna de 1988, ou seja, ¢ fundamento de todos os demais direitos. Representa “atributo
intrinseco da espécie humana, sem o qual cada ser humano n3o poderd ser assim
classificado.” Para tanto, “devera fundamentar tanto a Bioética como o Biodireito, na sua
inter-relagdo necessaria visando que o ser humano seja a causa e o fundamento de qualquer

evolucdo no campo das ciéncias biomédicas.” (ECHTERHOFF, 2008, p. 114).

O principio da dignidade humana coloca o ser humano em destaque, no centro do
ordenamento juridico, pois, as normas sdo feitas no intuito de proporcionar a todos um
tratamento igualitdrio com seus direitos, obrigacdes, liberdades e escolhas, sem nenhuma

forma de desigualdade ou discriminagdo, visando sempre o respeito ao género humano.

1.5 Direitos humanos e fundamentais

0 « s 15

A Constituicdo Federal de 1988 assegura em seu artigo 5° “caput os direitos e
garantias fundamentais do homem que representam clausulas pétreas'® e resguardam direitos

inalienaveis do ser humano.

Cumpre dizer que, um marco no reconhecimento dos direitos fundamentais foi a
Declara¢io Universal dos Direitos Humanos'’, em 1948, que em seu artigo 1°,'® enfatiza que
todo homem ja nasce merecedor de ter seus direitos fundamentais respeitados. Todavia,
apesar de ter carater universal, esta declaracdo ndo pode assegurar eficacia juridica aos

direitos fundamentais, por ndo ter for¢a obrigatodria.

"Conforme Kant enuncia no imperativo pratico: “age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. (2005, p. 59).
SArtigo 5° da Constituigo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”.

A clausula pétrea ¢ aquela insuscetivel de mudanca formal, porque consigna o nucleo irreformavel da Constituigdo.” Logo,
sdo “clausulas de inamovibilidade, porquanto diante delas o legislador ndo podera remover elenco especifico de matérias,
quais sejam, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periodico [...].” (BULOS, 2007, p. 847).
7Assim, “direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto &, fins que merecem ser perseguidos, ¢ de que, apesar de sua
desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda e em igual medida) reconhecidos”. (BOBBIO, 1992, p. 16). Logo, o
conceito de direitos do homem se modifica e continuara se modificando conforme as mudangas histéricas “o que prova que
ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizacdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas.” (BOBBIO, 1992, p. 19).

"®Artigo 1° da Declaragio Universal dos direitos do homem: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razio e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.”
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No Brasil, a importancia dada pela Carta Magna aos direitos fundamentais que surgem
com a pessoa humana, aconteceu a partir da Constituicdo Federal de 1988, sendo possivel
“afirmar-se que, pela primeira vez na historia do constitucionalismo patrio, a matéria foi

tratada com a merecida relevancia.” (SARLET, 2004, p. 73).

Com relag@o a evolucdo dos direitos humanos percebe-se que eles sdo conquistados
historicamente'”: Inicialmente surgiram os de primeira geracio®’ que sdo as liberdades civis e
politicas, apés os de natureza social ou de segunda geracdo’', na sequéncia os de terceira
geracio”” que se constituem numa categoria “heterogénea e vaga”. E por ultimo os de quarta
geracdo™ referentes as pesquisas bioldgicas. (BOBBIO, 1992, p. 5-6). Assim, “emerge o
reconhecimento de novos direitos, denominados direitos de quarta geracdo. Estes direitos vao
a origem mais profunda da pessoa humana, que ¢ o genoma humano.” Logo, “o uso de
tecnologias aqui também tem incidéncia e exerce papel fundamental: a no¢cdo moderna e atual

da dignidade da pessoa humana resta enriquecida pela da dignidade do genoma humano.

(BRENDLER, 2008, p. 40).

Os direitos fundamentais de quarta geracao surgiram na ultima década em decorréncia
do avanco cientifico e tecnoldgico. Esta geragdo refere-se aos “direitos de responsabilidade,
tais como a promog¢do da ética da vida defendida pela bioética.” Logo, “estd ligada a
necessidade de impor um limite com relagdo a manipulacdo genética dos seres vivos, em

especial do homem.” (SILVA; STEIN, 2008, p. 91).

No mesmo sentido, Bobbio também entende que existe uma quarta geragdo dos

direitos fundamentais do homem, que advém da grande preocupacdo atual da humanidade,

YVerifica-se “que os direitos nio nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou
permite novos remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdes do poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor”. (BOBBIO, 1992,
p. 6).

A primeira geragdo sdo os “direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal perante a lei e consideram o sujeito
abstratamente”. (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 99).

2IA segunda geragio sdo os “direitos sociais, nos quais o sujeito ¢ visto enquanto inserido no contexto social, ou seja,
analisado em uma situago concreta. Trata-se da passagem das liberdades negativas, de religido e opinido, por exemplo, para
os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervengao dirteta do Estado.” (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 100).

2A terceira geragdo sdo os “direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos e difusos e que, no geral,
compreendem os direitos do consumidor e os direitos relacionados a prote¢io do meio ambiente, respectivamente”.
(OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 100).

A quarta geracio sdo os “direitos de manipulagdo genética, relacionados a biotecnologia e bioengenharia, e que tratam de
questdes sobre a vida e a morte, sobre copia de seres humanos, e que requerem uma discussao ética prévia”. O autor também
defende a existéncia de quinta geragdo “dos direitos da realidade virtual, que nascem do grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade, implicando no rompimento das fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos entre paises com
realidades distintas, via Internet, por exemplo”. (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 100).
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“referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitira

manipulagdes do patrimdnio genético de cada individuo.” (1992, p. 6).

Ao se conceituar direitos fundamentais ndo pode se afastar a dignidade humana, pois
traz com ela um circulo minimo de direitos, sem os quais, ndo poderiamos falar em direitos
fundamentais, que ha de ser resguardados para toda pessoa humana. “Os direitos humanos,
decorrentes da condi¢do humana e das necessidades fundamentais de toda pessoa humana,
referem-se a preservacdo da integridade e da dignidade dos seres humanos e a plena

realizagdo de sua personalidade.” (DINIZ, 2006, p. 21-22).

Esta claro que os direitos humanos fundamentais tornam-se indispensaveis a qualquer
constitui¢do, no que se refere a necessidade de preservar, garantir e proteger a dignidade da
pessoa humana e a personalidade humana, bem como criar limites éticos no poder do homem.

(MORAES, 2007, p. 02).

Nesta perspectiva, Vilela ressalta em seu magistério que os direitos humanos
fundamentais advém do principio da dignidade humana. “Salienta que os tipicos direitos
fundamentais, direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, a saude e outros, emanam do

Principio da Dignidade Humana.” (2008, p. 72).

Observa-se que o Estado que ndo respeita os direitos humanos e fundamentais, abdica
de toda sua ordem constitucional, pois tais direitos constituem o nucleo de todos os valores
nela contidos. “Os direitos individuais e coletivos correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como a vida, a

dignidade, a honra, a liberdade”. (LOUREIRO, 20009, p. 65).

Nesta senda, o direito constitucional estabelece normas limitadoras ao Estado no que
tange aos direitos humanos fundamentais, preferencialmente dentro dos avangos nas pesquisas
com seres humanos. “O Direito Constitucional, ao positivar os Direitos Humanos -
transformando-os, assim, em Direitos Fundamentais-, cria limites ao Estado -principalmente
enquanto Poder Legislativo, os quais devem ser respeitados quando da realizagdo de pesquisas

cientificas.” (CHIARINI JUNIOR, 2004, p. 8).

Verifica-se, com os avangos tecnoldgicos, especialmente, com as experimentagdes
com seres humanos, que ndo esta sendo respeitado de um todo os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, sendo que nessa area de pesquisas existem maiores problemas
relacionados com a ndo aplicagio dos direitos assegurados constitucionalmente.”

(MEIRELLES, 2000, p. 163).



22

Na visdo de Loureiro, nos direitos humanos fundamentais um complementa o outro
ndo devendo haver sacrificio de um em detrimento de outro. Com isso, ndo se justifica criar
um embrido para ser utilizado nas pesquisas com células- tronco, salvando uma vida e

destruindo outra. (2009, p. 69-70).

Dessa forma, pode-se concluir que os direitos humanos fundamentais, especialmente a
dignidade humana devem ser preservados e garantidos a todas as pessoas indistintamente.
Assim, todo ser humano ¢ merecedor de respeito e protecdo, seja ela, por parte do Estado ou
da prépria sociedade. Desse modo, ficou demonstrada a necessidade de estabelecer um ponto
de equilibrio entre a manipulacdo genética e o respeito a pessoa humana, para isso &

imprescindivel determinar o momento do inicio da vida e garantir sua protecao.
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2 DO DIREITO A VIDA: SEU INICIO E PROTECAO

A vida humana deve ser protegida desde a sua concep¢do® independente da chance
ou ndo de sobrevida posterior. No entanto, a grande polémica surge no instante em que se
tenta definir o inicio da vida humana, uma vez que, até os dias atuais ndo hd um ponto
inicial determinante da existéncia humana, pois ndo existe consenso na ciéncia do

momento preciso em que esta tem seu inicio.

2.1 Teorias que sustentam o inicio da vida humana

A ciéncia esta longe de chegar a um consenso sobre o inicio da vida humana, basta
ver que existem diferentes teorias que buscam trazer essa definicdo. O debate cientifico
defende momentos variados para o surgimento da vida: uns entendem que acontece pelo

nascimento com vida e outros com a concepgao.

Percebe-se que ndo hd uma defini¢do unica a respeito do assunto. A matéria é

complexa de se definir, apresentando-se as teorias:

a) a natalista, que sustenta que a personalidade comega do nascimento com vida; b)
a da personalidade condicional ou concepcionista imprépria, segundo a qual a
personalidade comeca com a concepgdo, com a condi¢do do nascimento com vida;
c) a concepcionista que considera que o inicio da personalidade se verifica com a
concepgdo. (BARBOSA, 2009, p. 2 - 3).

Desta forma, independente da teoria adotada pelo direito, diante do fato de tantas
inovagdes cientificas, varios paradigmas vém se formando a respeito da vida humana. Logo,

para melhor compreensdo das correntes doutrinarias, explicam-se as mesmas, conforme o

¥“Concepgdo — termo aqui utilizado como sinénimo de “fertilizagio™ para indicar o processo que se inicia quando um
espermatozdide comeca a penetrar na membrana de um 6vulo maduro e termina com a formagdo de um zigoto, quando se
conclui a singamia.” (MORI, 1997, p. 96).
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entendimento de alguns autores que defendem seus argumentos a favor de uma ou de outra

teoria, especialmente aqueles baseados na situagdo juridica e cientifica do assunto.

2.1.1 Teoria Concepcionista

Esta teoria defende que os direitos do embrido passam a subsistir no exato momento
em que o dvulo foi fertilizado pelo espermatozoide. A partir desse instante a vida humana tem

seu inicio e deve ser protegida.

A teoria concepcionista® resguarda que os direitos do embrido existem desde a
concepgdo. Refere Rizzardo que o embrido humano “¢ pessoa desde o instante da fusdo do
esperma e do 6vulo, através de meio normal, ou da inseminagao artificial, seja pela introdugdo
do esperma no utero por meio de uma canula, seja pela introducdo do esperma no ovulo in

vitro". (2002, p. 143).

Segundo Meirelles esta corrente doutrindria defende que o embrido humano ¢
considerado pessoa a partir do momento da concepg¢do, ou seja, com a concepgido do dvulo
existe o comego da vida, com codigos genéticos proprios e diferenciados dos pais biologicos

que forneceram o material genético. (2000, p.91).

Dessa mesma teoria comunga Diniz, sustentando que, apds a fertilizacdo do dvulo pelo

espermatozdide, surge uma nova vida, possuindo juridicamente personalidade. Assevera que

O embrido, ou nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a concepg¢ao, os
seus direitos, porque dela passa a ter existéncia e vida orgénica e bioldgica propria,
independente da de sua mde. Se as normas o protegem ¢ porque tem personalidade
juridica. Na vida intra-uterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados constitucionalmente [...]
(2006, p.127).

Nesse sentido, Vasconcelos, explica que a teoria concepcionista reconhece como o
inicio da vida humana o instante que o 6évulo ¢ fertilizado pelo espermatozdide. (2006, p.37).

Nesse conceito aduz que a legislagdo retroage para garantir os direitos do embrido desde o

 Autores que defendem: Teixeira de Freitas; Clovis Bevilaqua. (NADER, 2006, p. 185).
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exato momento de sua concepg¢do reconhecendo sua personalidade civil. (LINO; GUERRA,

2004, p. 2).

Defendendo a teoria concepcionista Loureiro assevera que o embrido possui direitos e
deveres desde a concepgdo, tendo em vista que a vida humana tem como inicio o momento da

fecundagdo®® do 6vulo pelo espermatozéide, estando ou ndo no utero materno. (2009, p. 125).

Percebe-se, assim, que a corrente concepcionista, defendida por varios doutrinadores
entende que a vida humana tem seu inicio com a fertilizacdo do 6vulo, independente da forma

que ¢ alcancada seja através de fertilizacdo natural ou artificial in vitro.

2.1.2 Teoria da personalidade condicional ou concepcionista impropria

Adeptos”’ da teoria da personalidade condicional sustentam a aquisi¢do de direitos e
obrigagdes do embrido in vitro a partir de sua concepgdo, porém, com a condi¢io suspensiva®®

de nascer com vida, especialmente no caso de direitos sucessorios patrimoniais.

Essa corrente defende que o embrido humano ja é considerado pessoa desde que
ocorra 0 nascimento com vida, caso o nascimento nido aconte¢a o embrido in vitro, seria
juridicamente inexistente, sem nunca ter existido. Assim, desde a concepc¢do o embrido ja ¢

protegido pela norma juridica como se ja tivesse nascido. (LOUREIRO, 2009, p. 118).

Logo, a teoria da personalidade condicional reconhece os direitos do embrido a partir
da sua concep¢do desde que nasg¢a com vida, se o nascimento ndo acontecer esse direito se
extingue, “[...] a personalidade atribuida ao concepto é condicional®’

resolutiva®®, caso venha a nascer com vida”. (VASCONCELOS, 2006, p.47).

, desde a concepcgado, e

A fecundagio “é quando o espermatozéide penetra no évulo formando o embrido, que carrega toda carga genética do futuro
ser humano. o processo dura cerca de 40 minutos e pode ser reproduzido em clinicas de fertilizagdo”. (ESCOSTEGUY;
BRITTO, 2007, p. 55).

*Doutrinadores adeptos a essa teoria: Washington de Barros Monteiro, Arnaldo Rizzardo.

By erifica-se que condigio suspensiva “¢ aquela que protela temporariamente a eficacia do negdcio juridico, até que o evento
futuro e incerto fixado pelas partes se realize.” Ainda tal condi¢@o “impede que o direito previsto pelas partes seja exeqiiivel,
pois, embora exista como alusdo abstrata, depende de uma ocorréncia especifica para se materializar.” (MATIELLO, 2005, p.
104). Assim, “condigdo suspensiva impede que o ato produza efeitos até a realizacdo do evento futuro e incerto.”
(GONCALVES, 2008, p.348). Prevé o artigo 125 do Cddigo Civil, que: "subordinando-se a eficicia do negécio juridico a
condigdo suspensiva, enquanto esta se ndo verificar, ndo se terd adquirido o direito, a que ele visa".

*Deste modo, condigdo se caracteriza em “embora realizado o ato ou negécio juridico, os efeitos respectivos de um
acontecimento previamente previsto, mas ocorrivel no futuro, e de ocorréncia incerta. Portanto, duas as caracteristicas da
condigdo: que seja futura, e a sua incerteza. (RIZZARDO, 2002, p. 412). Refere o artigo 121 do Cddigo Civil “considera-se
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No entanto, para Matiello, o embrio criado através de fertilizag@o in vitro ndo terd a
mesma protecdo do nascituro. Assevera que a “concepgdo, para efeitos civis, considera-se o
momento da instalagdo do ovo fecundado no ttero materno.” Desta maneira, “ndo se enquadra
a situagdo em que os gametas sdo unidos in vitro, enquanto tal material nao for implantado no

ventre da mulher [...].” (2005, p. 22).

Ademais, a teoria da personalidade condicional, possui cariter intermedidrio, os
adeptos dessa corrente sustentam que o embrido in vitro possui direitos sendo eles
subordinados a uma condi¢do: o nascimento com vida. Ainda ndo existe uma defini¢do exata
de qual teoria ¢ mais adequada, pois ndo ha previsdo de os estudiosos chegarem a um

consenso comum, sendo que cada grupo defende seus argumentos como unos e corretos.

2.1.3 Teoria natalista

Para essa teoria a existéncia juridica ¢ adquirida apenas com o nascimento com vida,

independente da forma em que este nascituro venha a nascer, o que se verifica é se nasceu e
. , . , . .. 31 .

chegou a respirar. Esta corrente ¢ defendida por notdveis juristas®, assim como o

ordenamento juridico brasileiro estd fundamentado nesta regra.

A teoria natalista ¢ adotada no Brasil, e a prote¢do juridica somente se da com o
nascimento com vida sem exigéncia de viabilidade do ser, bem como de que tenha forma

humana. Presume-se, a personalidade, se nasceu e chegou a respirar. Aduz Pereira que:

condi¢do a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento
futuro e incerto.”

3%portanto, condigdo resolutiva ¢ “o negdcio sujeito a condigdo resolutiva se aperfeigoa desde logo, todavia fica sujeito a se
desfazer, e de fato se desfaz, se ocorrer aquele evento futuro e incerto referido na avenga. Alguém adquire uma fazenda sob
condi¢do de o negdcio se resolver se gear nos proximos dois anos. O negdcio ¢ perfeito desde logo, porém tem sua eficacia
ameacada pela eventual ocorréncia do fato estipulado. Se ele ndo advier dentro de tal prazo, frustra-se a condigdo, e o
contrato continua a viger em toda sua plenitude; se, pelo contrario, o fato temido produzir-se, o negdcio perde sua eficacia,
desamarrando-se o n6 contratual.” (RODRIGUES, 2003, p. 251). Da mesma forma, “sdo aquelas dotadas de forcas
suficientes para, uma vez verificado o acontecimento futuro e incerto, extinguir o direito criado pelo negdcio juridico,
repondo a situacdo ao estado original. Em outras palavras, as condi¢des resolutivas fazem desaparecer a eficacia alcangada
pelo negécio juridico quando da sua constitui¢do, ceifando-lhe a existéncia a partir da consumacgdo do evento a que se
subordina.” (MATIELLO, 2005, p. 105). Prevé o artigo 127 do cédigo civil, que: “se for resolutiva a condigéo, enquanto esta
se ndo realizar, vigorara o negocio juridico, podendo exercer-se desde a concluso deste o direito por ele estabelecido.”
3Destacam-se: Caio Mario da Silva Pereira; Pontes Miranda; Silvio Rodrigues. O c6digo civil brasileiro também optou pela
teoria natalista.
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O nascituro ndo é ainda pessoa, ndo ¢ um ser dotado de personalidade juridica. Os
direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relagdo
juridica; mas, se se frusta, o direito ndo chega a constituir —se, € ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento ja ele € sujeito de direito. (2008, p.217).

Tal teoria encontra-se fundamentada no Cédigo Civil em seu artigo 2°,* estabelecendo
que a personalidade juridica s6 comeca apds o nascimento com vida, havendo a protecdo dos
direitos do nascituro desde a concepcdo. Percebe-se que a corrente natalista defende que a
personalidade civil e o reconhecimento de sua capacidade de direitos se ddo, no instante do

nascimento com vida.

Nesse contexto, a teoria natalista considera o embrido sujeito de direitos apenas
quando gerado no Gtero materno. Porém, com a evolucdo da engenharia genética® esse

posicionamento ndo acompanha a nova realidade.

2.2 Natureza juridica do embriio

Ressalta-se a importancia de concluir qual ¢ o0 momento em que um embrido passa a
ser considerado pessoa humana, bem como ponderar os principios fundamentais da pessoa.
Tais principios ndo sdo absolutos, sofrem limitagdes por disposi¢des normativas ou em
consequéncia de fatos existentes, na seara da reproducdo assistida e das pesquisas com

células-tronco embrionarias.

. A . P 34 g .
Observa-se que foram realizadas audiéncias publicas™ para decidir sobre a legalidade
das pesquisas com células-tronco de embrides humanos. Na ocasido o Supremo Tribunal

Federal entrou num polémico debate sobre, o inicio da vida. Nesse encontro foi discutido

32 Artigo 2° do Cédigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”

¥Uma das subdivisdes da biotecnologia ¢ a engenharia genética “viabiliza a manipulacio genética dos organismos”.
(HIRONAKA, 2009, p. 54).

%A primeira audiéncia piblica promovida pelo Supremo Tribunal Federal foi realizada na sexta-feira, 20 de abril de 2007,
para debater o uso de células-tronco embriondrias em pesquisa. Convocada pelo ministro Carlos Ayres Britto, relator da agdo
direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, contra o artigo 5° da Lei de
Biosseguranga. (VIEIRA, 2007, p. 23). Assim, “a primeira consulta publica da historia do Supremo Tribunal Federal,
sugerida pelo ex subprocurador da republica Claudio Fonteles, reuniu em Brasilia vinte e dois especialistas que foram
convidados a apresentar suas convicgdes sobre o “inicio da vida””’. (MONTENEGRO, 2008, p. 01).
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[...] quando comega a vida humana? Come¢a no momento em que o espermatozoide
fecunda o ovulo, como defende a professora Claudia Batista, doutora em
neurociéncia da universidade Federal do Rio de Janeiro? Ou quando o dvulo
fecundado adere a parede do tutero, como quer o neurofisiologista Luiz Eugénio
Mello, da Universidade Federal de Sdo Paulo? Ou sera que a vida comega quando
aparecem as primeiras terminagdes nervosas que resultando no cérebro, como
advogada a geneticista Mayana Zatz, da Universidade de sio Paulo?
(ESCOSTEGUY; BRITTO, 2007, p. 55).

O instante em que se inicia a vida gera polémica e divide opinides, ndo havendo
consenso, momento que cada estudioso tem sua opinido formada sobre esse assunto.
Entretanto, ¢ de suma importancia identificar o inicio da vida humana para delimitar a
fronteira entre o licito e o ilicito nas condutas médicas e cientificas. (TEODORO, 2007, p.

25).

No mesmo sentido compartilha Ferraz, que ha uma grande dificuldade por parte dos
estudiosos em determinar o momento preciso de quando inicia a vida®. Para cada grupo

social a vida humana inicia em um momento diferente. (2007, p. 3). Constata-se que

O conceito de vida ndo pertence somente aos cientistas, aos filésofos, aos religiosos
ou a qualquer outro ramo do pensamento humano. Se algum dia for possivel chegar-
se a uma definicdo unica e absoluta, certamente serda uma mistura de todos os
conceitos defendidos pelos mais diversos ramos do saber humano, encampando os
que hoje ja sdo conhecidos e aqueles que no futuro virdo se juntar ao espléndido e
diversificado universo do conhecimento da ragca humana. (2007, p. 2).

Para Mattos, o inicio da vida é uma questdo bastante contraditoria, pois ao passar pelo
exame cuidadoso das doutrinas religiosas, €ticas € morais criam-se opinides fragmentadas e

conceitos diversos. (MATTOS, 2008, p. 108).

Na mesma linha, Correa explica que, o inicio da vida humana vem sendo debatido por
diversos encontros nesses ultimos anos. Trata-se de um assunto polémico que necessita de
uma profunda reflexdo, para definir um conceito mais nitido auxiliando as ciéncias da vida,
médicos e advogados a resolver dilemas em relagdo as experiéncias com embrides. (2007, p.

31-32).

35 Atualmente, ainda ndo existe aquiescéncia por parte da genética e da medicina de qual o exato momento do inicio da vida.
A propoésito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Lei de Bioseguranca retomou essa questdo polémica, nos debates
envolvendo o uso de células- tronco embrionarias em pesquisas, porém, sem alcancar um consenso. (OLIVEIRA, 2009,
p.30).
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Para Coelho, o marco da natureza juridica do embrido ¢ estabelecer se houve a
implantacdo no utero materno, sendo constatado esse fato, ele ¢ sujeito de direitos desde a
fertilizagdo. (2003, p. 152). J4, Schwartsman apresenta como resposta diferentes momentos.

Sustenta que

A questdo fundamental que se impde € a de definir se um embrido é ou ndo um ser
vivo e, em caso afirmativo, desde quando. Nosso primeiro impulso ¢é o de transferir
a pergunta para os bidlogos. Afinal, sdo eles que dedicam a vida a examinar
justamente a vida e deveriam reconhecer seu objeto de estudo quando se deparam
com ele. Mas, infelizmente, da concep¢do ao nascimento, nio ha um instante
bioldgico privilegiado, em que se possa dizer univocamente: a partir de agora esta
vivo. Se o critério ¢ dado pelas determinagdes genéticas, a vida comecga na
concepgdo. Se o que importa € respirar, vale o nascimento. Haveria uma miriade de
outros momentos sugestivos, como o inicio das batidas do coragdo (quarta semana),
a possibilidade de deteccdo de ondas cerebrais (seis semanas), parecer-se com um
bebé (12 semanas). (2004, p. 1).

No entanto, em sentido contrario Serrdo defende os embrides humanos observando
que todo corpo, mesmo nos estdgios mais iniciais, merece todas as condi¢des de
sobrevivéncia. Ninguém pode dispor da vida de um embrido mesmo que seja em beneficio de

outra vida. (2001, p. 2).

Da mesma forma, o subprocurador-geral da Republica, em entrevista ao Projeto Gente,
quando questionado sobre se faria alguma alteracdo nas suas ideias iniciais na elaboracdo da
ADIn n. 3510, asseverou que “depois de ouvir as exposi¢des, convenci-me de que a posi¢ao
que afirma acontecer na fecundagdo o inicio da vida tem inquestiondvel amparo cientifico”.

(MONTENEGRO, 2008, p. 1).

O inicio da vida na fecundag@o também ¢ a interpretacdo de Barros que em sua licdo
explicita que: "o produto da concepcdo, desde 0 momento da fecundagio do ovo™, tem vida
propria, ndo ¢ uma parte anexa da mae, mas um ser que vive dentro dela para encontrar

alimento e protecao". (1997, p. 62).

Ainda Moraes aduz que a vida inicia na fecundagdo, no entanto, afirma que essa
defini¢do deve ser dada pela biologia, € ndo pelo direito, cabendo ao jurista dar-lhe apenas o

enquadramento legal e nada mais. Explica que

3%para Dom Elio Sgreccia, o momento em que o espermatozéide fecunda o dvulo, gera um novo ser humano, com material
genético necessario para o seu desenvolvimento, diferente daqueles dos pais bioldgicos. O desenvolvimento acontece com o
mesmo material genético, sendo sempre o mesmo sujeito individualizado, desde a concepcao até o nascimento. (2008, p.3).



30

O inicio dessa preciosa garantia individual devera ser dado pelo bidlogo, cabendo ao
jurista, tdo-somente, dar-lhe o enquadramento legal, e, do ponto de vista bioldgico,
ndo ha duvida de que a vida se inicia com a fecundagdo do 6vulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim o demonstram os argumentos
colhidos na Biologia. A vida viavel comega, porém, com a nidagdo, quando se inicia
a gravidez. (2007, p. 76).

Portanto, ndo existe um consenso ao tentar se definir o inicio da vida humana ou, se o
embrido in vitro, ¢ considerado um ser humano e por consequéncia merecedor de protegdo e
respeito. Essa indecifravel questdo certamente sera objeto de varios debates, exigindo uma
profunda andlise para que haja a possibilidade de um consenso entre as diferentes opinides a

respeito do assunto.

2.3 Personalidade juridica do embriio

Para melhor compreensdo sobre a personalidade®’ juridica ¢ indispensavel definir o
momento do inicio da vida, o que ¢ pessoa e ainda, a diferenca entre capacidade e

personalidade juridica do embrido humano.

A legislacdo brasileira estabelece que a personalidade civil comega com o seu
nascimento com vida, segundo o artigo 2°** do Cédigo Civil. Ainda, a codificacio dispde no

artigo 11°°

, que os direitos de personalidade sdo intransferiveis, irrenunciaveis, ou seja, os
direitos de personalidade sdo um direito personalissimo ndo podendo ser transferido a
ninguém. Da mesma forma, o Pacto de San José¢ da Costa Rica, ratificado pelo Congresso
Nacional através do Decreto n° 678, de 6.11.92, dispde no artigo 3°*° sobre o reconhecimento

da personalidade.

A personalidade “consiste no conjunto de caracteres da propria pessoa. A personalidade ndo é um direito, de modo que
seria erroneo afirmar que o ser humano tem direitos a personalidade. A personalidade ¢ que apodia os direitos e deveres que
dela irradiam, é objetivo de direito, € o primeiro bem da pessoa que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa
ser o que é. (MOTA, 2008, p. 80).

3 Artigo 2° do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”

3 Artigo 11 do Cédigo Civil: “Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

“Artigo 3° do Pacto San José da Costa Rica: “Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa tem direito
ao reconhecimento de sua personalidade juridica.”
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Assim, todo embrido, ao nascer com vida, torna-se pessoa € com isso adquire
personalidade, representando um conceito de ordem juridica, no entanto, desde a concepgao
todas as informacdes genéticas para constituir uma pessoa humana ja estdo presentes, ou seja,
dados genéticos referentes a personalidade j& estio disponiveis. (MAGALHAES; SOUZA
2006, p. 155).

Percebe-se que para o direito € imprescindivel a ocorréncia do nascimento e com vida,
sO assim o embrido adquire efetivamente os direitos que lhe sdo resguardados desde a
concepgdo, ndo importando sua aptiddo posterior para continuar a viver, € nem sua forma

fisica. Para Pontes de Miranda

Quando o nascimento se consuma, a personalidade comega. Nao ¢ preciso que seja
cortado o corddo umbilical; basta que a crianca haja terminado de nascer (sair da
mae) com vida. A viabilidade, isto €, a aptiddo para continuar a viver, ndo ¢ de
exigir-se. Se a ciéncia médica responde que nasceu vivo, porém, seria impossivel
viver mais tempo, foi pessoa, no curto prazo em que viveu. O Cddigo Civil
desconhece monstro, monstra. Quem nasce de mulher ¢ ser humano. Nao cogita do
hermafrodita, no tocante a personalidade. (1954, p. 163).

Nessa seara defende Venosa, que para aquisi¢cdo de personalidade juridica € necessario
0 nascimento com vida, pois no Cdédigo Civil "predominou a teoria do nascimento com vida
para ter inicio a personalidade." (2005, p. 152). Em decorréncia disso, a viabilidade ou a
forma humana do recém nascido ndo interessa para decisdo do inicio da personalidade, sendo
suficiente que tenha existéncia por um instante que seja. (MATIELLO, 2005, p. 22). Logo,
nascituro ndo possui personalidade juridica. Esta definicdo estd expressa na propria legislagdo,

esses direitos estdo vinculados ao nascimento. (MATTOS, 2008, p. 109).

Para Diniz os direitos de personalidade estdo amparados pelo ordenamento juridico,
explica que “na vida intra-uterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados constitucionalmente, adquirindo

personalidade juridica material apenas se nascer com vida, [...].” (2006, p. 127).

Assim, a legislacdo determina que, para o inicio da personalidade basta o nascimento
.1 41 A . , . .
com vida™. A lei ndo colocou nenhuma outra restricdo, além da vida. Sendo suficiente para

adquirir a personalidade qualquer sinal de vida. (NADER, 2006, p. 186).

“Definigdo de vida: “para a ciéncia ser vivo ¢ o que atende um conjunto de definicdes fisiologicas, metabdlicas, bio-
moleculares, genéticas ou termodinamicas. Assim, para as defini¢des fisioldgicas “um ser vivo é definido como sendo um ser
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Em sentido contrario, Loureiro sustenta que existindo a vida desde a concepgdo,
também existe a personalidade juridica do embrido, pois a ele se estendem esses direitos,
devendo ser preservados em todo o seu desenvolvimento até o nascimento, respeitando sua
dignidade e integridade fisica evitando qualquer ofensa a sua vida. (2009, p. 42). Existindo
vida desde a concepg¢do, surge a personalidade juridica do embrido, momento que ele nio
pode ser usado em pesquisas ou em qualquer outra finalidade. Constituindo-se pessoa passa a
ser sujeito de direitos e possui personalidade juridica, devendo ser respeitado por toda a

sociedade. (LOUREIRO, 2009, p. 55).

Os direitos de personalidade do embrido desde a concepcdo sdo também defendidos

por Spolidoro, asseverando que

A par disso, reitero que o produto da concepgdo tem o direito, e o Estado tem o
dever de tutelar o seu interesse, no sentido de que tenha ele a oportunidade de
concluir a sua vida bioldgica, ou ciclo gravidico, até o nascimento, para que ao
depois disso, tendo nascido com vida, possa adquirir o atributo de pessoa, sujeito de
direito e obrigacdo, enfim, personalidade civil. (1997, p. 150).

Spolidoro afirma que para o direito o embrido ¢ derivado da fertilizagdo, e ¢ um
simples estado potencial, aguardando a transi¢do do intra-uterino para o extra-uterino, como
primeiro periodo e apds alcanga o estagio da vida, € com o nascimento com vida adquire a

plenitude da sua personalidade juridica. (1997, p. 150).

Diante dessa realidade, os direitos de personalidade da pessoa humana estdo
amparados no ordenamento juridico brasileiro. Porém, a personalidade juridica se mantém
condicionada ao nascimento com vida, que somente apos o nascimento adquire efetivamente

os direitos a ela resguardados desde a concepgio.

capaz de realizar algumas fungdes basicas, como comer, metabolizar, excretar, respirar, mover, crescer, reproduzir e reagir a
estimulos externos.” Na metabdlica, “um objeto finito, que troca matéria continuamente com as vizinhangas, mas sem alterar
suas propriedades gerais.” Na bioquimica sdo seres que contém informagdes hereditarias reproduzidas através de moléculas e
enzimas e na genética define que tem vida o ser capaz de evolugdo através de genes.” (MINATTI, p. 01).
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2.4 O embriao versus o direito a vida

A vida ¢ o bem juridico mais importante, cabendo ao Estado protegé-la através de seu
ordenamento legal. Logo, reveste-se no bem maior do ser humano, sendo essencial e pré-

requisito fundamental no exercicio de todos os demais direitos, pois, sem vida ndo ha direitos.

A protecdo juridica da vida tem reconhecimento no ambito internacional, por meio de
tratados**. No ordenamento juridico brasileiro, a Carta Magna também tutela esse bem maior
motivada pelo pressuposto de que a vida é fundamental e necessaria para o exercicio dos

demais direitos.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos em seu artigo 4°,* disciplina que o
direito a vida ¢ inviolavel, ninguém poderd ser privado arbitrariamente de sua vida. A

044
597,

Constituicdo Federal, também garante, expressamente no caput do artigo a

inviolabilidade do direito a vida, tutelado como o mais fundamental dos direitos.

Vale ressaltar que, o valor ao direito a vida ¢ tdo importante quanto aos demais
consagrados pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal, sendo todos considerados inviolaveis.
Ademais, a vida ¢ pressuposto e condig¢do para a existéncia e a pratica dos demais direitos.

(OLIVEIRA, 2009, p. 30).

No mesmo sentido, a lei protege a vida humana incondicionalmente. Observa-se que

O direito a vida devera ser respeitado ante a prescricdo constitucional de sua
inviolabilidade absoluta, sob pena de destruir ou suprir a propria Constitui¢do
Federal, acarretando a ruptura do sistema juridico. Seria inadmissivel qualquer
press@o no sentido de emenda constitucional relativa a vida humana [...]. (DINIZ,
2006, p. 25).

A convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil,
determina a prote¢do a vida humana desde a concepgdo. Ainda na Declaragdo Universal dos direitos Humanos, no artigo 3°
traz o amparo legal, para protecdo que todo cidaddo tem direito. Refere o artigo “Todo o individuo tem direito a vida, a
liberdade e a segurancga pessoal.”

#Artigo 4° da Convengdio Americana de Direitos Humanos: “Direito & vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.”

*Artigo 5° da Constituigio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”
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Assim, a vida humana deve ser protegida desde a fecundagcdo do dvulo pelo
espermatozdide, ndo importando se obtida de forma natural ou artificialmente. O direito a
vida esta amparado constitucionalmente em cldusula pétrea, ¢ uma disposi¢do especial, ndo

podendo ser alterada. (DINIZ, 2006, p. 24 - 25).

Para Moraes, o direito a vida € invioldvel, e a protecdo constitucional abrange a vida
de uma forma geral. “A Constituicdo Federal assegura, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegurad-lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.” (2007, p.76). Rizzardo,
também compartilha da mesma opinido, afirmando que: Proclamando a inviolabilidade do
direito & vida*’, importa em afirmar que de ninguém se tolera a pratica de atos atentatorios ao

conjunto de valores e componentes que integram esse direito." (2002, p. 144).

Frente a isso, destaca-se a entrevista dada pelo professor Daniel Serrdo sobre o
estatuto moral do embrido ao Centro de Bioética do Cremesp, momento que colocou-se em
defesa dos embrides, por serem eles seres humanos e merecedores de toda protegdo igual dada
as pessoas humanas. Defende que “o embrido ¢ um ser humano, que merece protecdo idéntica

a dada as pessoas humanas.” (2001, p. 1).

Nesta discussdo verifica-se que o ordenamento juridico visa garantir a proteg¢do da
vida em qualquer momento e em todas as fases de desenvolvimento, a todo individuo até o

instante do nascimento. (TEODORO, 2007, p. 161).

Portanto, a protecdo juridica ao embrido*® humano in vitro, deve ser considerada desde
a sua fecundagdo, ndo importando a forma como isso aconteceu, seja por métodos naturais ou

artificiais. Esclarece Coelho que

[...] A partir da fecundag@o, o que sucede € apenas a evolucdo do processo biologico.
Em outros termos, para tais argumentos, ndo hd nenhuma diferenca essencial entre o
embrido (mesmo o fecundado in vitro) e um ser humano adulto, em termos de
dignidade. A mesma proteg¢do conferida pelo direito a este deve estende-se aquele,
por conseguinte. A conclusdo de tais argumentos é a de que os embrides in vitro sdo
sujeitos de direito e merecem, como os nascituros, tutela da lei. (2003, p.149).

*Salienta-se que, Monteiro defende que o direito a vida inicia-se com o nascimento, “O direito & vida inicia-se com o
nascimento, embora resguardados os direitos do nascituro, e perdura até a morte. Pouco importa o meio pelo qual se deu o
parto, ou a concepgdo, ou a gestagdo, bastando que o nascimento ocorra com vida. Também ¢ irrelevante se o ente apresenta
deficiéncias fisicas ou psiquicas, ou se tem plenas condig¢des de saude.” (2007, p. 99).

“Cabe observar o entendimento do Pe. Guaraciba Lopes de Oliveira Junior, que afirma que no Brasil é legal negar o direito a
vida ao embrido humano, ainda nfo nascido. “[...] pode-se inferir que é legitimo, juridicamente, no Brasil, negar o direito a
vida ao embrido humano, ao nascituro, ao ser humano néo nascido [...]”. (2009, p. 1-2).
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Ainda, em defesa da existéncia de vida dos embrides in vitro, e consequentemente seu

direito a vida, vem Diniz, afirmar que

Se a vida comega no momento preciso da fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide,
como ja estd comprovado pela genética, medicina e biologia, e se desde a concepgao
a qualquer médico ¢é possivel seguir e observar o maravilhoso desenvolvimento da
vida humana, podendo perceber que o feto ¢ um ser humano, com todos os seus
caracteres, terdo de ser-lhe outorgados todos os privilégios e direitos, respeitando-se-
lhe sobretudo a vida, que deve ser inviolavel e respeitada por todos. (2006, p.33).

Cabe salientar que todos os direitos sdo protegidos constitucionalmente e, por isso, sao
invioldveis. Porém, essa inviolabilidade se torna mais aparente e especifica quando se trata do
direito a vida, pois este ¢ um direito inerente a condi¢do humana, e fundamental no exercicio

dos demais direitos, ndo podendo dele dispor, nem mesmo a propria pessoa.

2.5 O aborto versus o descarte dos embriodes

Também, no que diz respeito a reproducdo humana assistida e a eliminacdo de
embrides humanos, hd o questionamento que envolve questdes éticas a respeito do aborto. Tal
47 , . . e .o
figura ™’ ¢ considerada como crime contra a pessoa no ordenamento juridico, € vem tipificado

na parte especial do Cédigo Penal® brasileiro, no capitulo dos crimes contra a vida.

Diniz defende que se o embrido, com a fecundag¢do do 6vulo pelo espermatozdide é
uma pessoa humana, tem direito a vida. Com isso, pais, médicos e o Estado tém o dever de
preserva-la. Como tal, deve refletir o direito penal no caso do aborto dentro de uma
perspectiva constitucionalista, embasada nos valores consagrados constitucionalmente, qual

seja, a inviolabilidade do direito a vida. (2006, p. 31).

Desde logo, deduz-se que Diniz luta para o fortalecimento do sentido da vida humana,

por considerar o aborto um ato abusivo contra um ser humano inocente e sem qualquer

*TAborto ¢: “entende-se que aborto ¢ a interrupgdo do curso da gravidez antes do termo normal, com a consequente morte do
produto da concepcdo.” (BARROS, 1997, p. 64). Assim, “considera-se aborto a interrup¢do da gravidez, com a consequente
destruicdo do produto da concepcdo.” (CAPEZ, 2008, p. 119). Logo, no caso dos embrides excedentarios oriundos da
reproducdio assistida nfo configura aborto, pois nio foram implantados no utero materno, ndo podendo ser considerado
pessoa. (CAPEZ, 2008, p. 121).

*®Artigo 124 do Cédigo Penal: “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque.”
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condi¢do de se defender, nem reagir, por ndo ter voz para implorar humildemente pelo direito

de nascer. (2006, p.33).

Na mesma dire¢do Souza Lima aduz que ndao importa o local em que se gerou o
embrido e sim o direito a vida. Desta forma, destruir os embrides crioconservados ¢ uma

espécie de aborto. Entende que

E a vida do ser humano em formacdo o bem juridico tutelado no crime de aborto, e
ndo o local onde ele se formou. Por este dngulo, muitos buscam defender que o
descarte de embrides ou a sua destruicdo decorrente de sua utilizagdo em pesquisas
seria uma espécie de aborto [...]. (2005, p. 8).

Deste entendimento pode-se inferir que os doutrinadores contrarios a legalizagdo do
aborto, sustentam que o direito a vida é um bem absoluto, defendem o inicio da vida humana,
como sendo o exato momento da concepcdo. (PIOVESAN, 2003, p. 258). Nessa perspectiva,
o0 aborto ao ser penalizado pelo Codigo Penal, relaciona-se a prote¢do da vida humana antes
mesmo do seu nascimento. A Carta Magna ao prever protecdo a vida humana como direito
fundamental, abrange nio s6 a vida extra-uterina, também a intra-uterina, essa garantia nao
seria completa, se houvesse um obstaculo logo apds a concep¢@o em seu momento inicial.

(MORAES, 2007, p. 81).

Assim, Souza Lima assevera que quando os estudiosos expdem que o embrido humano
ndo € pessoa e ndo tem vida, poderdo eles ser destruidos sem haver nenhuma puni¢do. Ou

seja, serem destruidos impunemente.

Por isso, quando se supde que os embrides laboratoriais ndo sdo pessoa ("alguém") e
ndo tém vida (somente "expectativa"), ndo ha que se falar em crime de homicidio.
Da mesma forma, quando se tipifica que s6 ha aborto quando hé gravidez, estd a se
dizer que tais embrides podem ser descartados impunemente. (2005, p. 10).

Todavia, Barros, preceitua que o évulo fecundado deve se desenvolver dentro do utero
materno, para que seja considerada gravidez, sendo assim, o dvulo fecundado destruido antes

de implantado no utero ndo caracteriza delito de aborto. (1997, p. 66).
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Namba sustenta na perspectiva do biodireito, que existe em algumas circunstancias,
certa flexibilidade, permitindo-se o aborto. (2009, p. 39). Logo, ndo ¢ legitimo o aborto
indiscriminadamente, a ndo ser em momentos em que individuo nao foi desejado, em que dois
direitos entram em conflitos, o do ser gerado e o da mae, em que ndo ha viabilidade de vida

ou existe uma perturbagdo emocional dos pais. (2009, p. 41).

Em entrevista para o Projeto Gente, o autor da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn)*, do artigo 5° da Lei n.11.101/05, o subprocurador-geral da Republica’, falou sobre a
questdo polémica que envolve o descarte de embrides invidveis nas clinicas de reprodugdo
assistida, e da interpretacdo de muitos estudiosos como uma forma de aborto. Defendeu que
“se os embrides estavam comprometidos em sua existéncia, pelo decurso do tempo ou outra
causa que nao signifique a¢do dolosa contra a vida, o fato ndo guarda relevancia juridica. Em

outras situacdes, ha relevo juridico e o fato ¢ antijuridico.” (MONTENEGRO, 2008, p. 2).

Em suma, existem varios posicionamentos, ndo havendo um consenso quanto ao licito
ou ilicito praticado com descarte do embrido excedente oriundo da reproducdo humana
assistida. Verificam-se entendimentos que consideram um tipo de aborto o ato de excluir o
embrido excedente, por outro lado, hd entendimentos de que ndo existe tipicidade pois o inicio
da vida humana s6 ¢ alcangado com o nascimento com vida, ndo considerando o embrido in

vitro como pessoa humana.

* Agiio Direta de Inconstitucionalidade n.3510, proposta pelo Procurador Geral da Republica, no dia 30 de maio de 2005, e
julgada improcedente em 29. 05. 2008 pelo Supremo Tribunal Federal. Vide item 3.3.

%0 Subprocurador- geral da Republica Dr. Claudio Lemes Fonteles foi quem propds a A¢io Direta de Inconstitucionalidade.
(VIEIRA, 2007, p. 24).
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3 PROTECAO JURIDICA DO EMBRIAO HUMANO NA REPRODUCAO
ASSISTIDA

A técnica de reprodugdo humana assistida ¢ uma pratica muito utilizada e decorre do
desenvolvimento cientifico, trazendo implica¢des nas diferentes areas do saber, como na

ética, na moral, na religido, na medicina, e especialmente no direito.

No Brasil, o namero de clinicas que realizam a reprodu¢do humana assistida cresce de
forma notavel em virtude da grande procura pelo servigo, fato que justifica a necessidade de
preceituar normas que determinem critérios e responsabilidades por partes dos técnicos que a
utilizam, assim como, para proteger os direitos das pessoas que investem no sonho de ter

filhos. (LIEDKE et al., 2008, p.1).

A evolugdo das ciéncias da vida®' representa, com certeza, uma contribui¢io positiva
para o ser humano, no entanto, a ciéncia ndo pode avancar além do permitido, € com isso
violar os direitos fundamentais. Com isso, ndo se quer dizer que o direito deva impedir a
evolu¢do da ciéncia, mas apenas que deve colocar limites para que o cientista ndo se

sobreponha as pessoas colocando em risco a vida humana. (PEREIRA, 2001, p. 262-263).

Assim, discute-se se embrido goza dos mesmos direitos atribuidos a pessoa humana e
deve ser respeitado como tal. O assunto demonstra complexidade e grandes embates juridicos,
especialmente se a vida do embrido oriunda da reproducdo assistida deve ser protegida na sua

integralidade, independente da forma que se originou ou em que fase se encontra.

3.1 Métodos e procedimentos artificiais de reproducio

Atualmente, quando a vontade dos casais de procriarem ndo € naturalmente alcangada,
a ciéncia interfere com diversos métodos cientificos utilizados na reproducdo assistida, para

suprir esse desejo almejado pelos genitores.

SWerifica-se que “as aplicagdes das pesquisas, compreendidas as da Biologia, da Genética e da Medicina, concernentes ao
genoma humano, devem contribuir para a melhoria de saide do individuo e de toda a humanidade”. (BARACHO, 2001,p.
137).



39

Os métodos mais utilizados em clinicas de reprodugdo assistida, para solucionar
problemas como a infertilidade dos casais que desejam realizar o sonho de ter um filho, sdo a

inseminacao artificial e a fertilizacdo in vitro.

3.1.1 Inseminacao artificial

A inseminacao artificial ¢ uma das principais técnicas utilizada pela medicina moderna
na reproducdo assistida, em que o sémen coletado ¢ introduzido no 6vulo da mulher para ser
fecundado artificialmente e proporcionar aos casais inférteis por diferentes motivos, a

realidade do sonho de gerar filhos, negado pela natureza.

O método utilizado para procriacdo, denominado de inseminagdo artificial ¢ uma
técnica de introdugdo do esperma na cavidade uterina, assim que o dévulo esteja pronto para a
fecundacdo, sendo que esta pode ser homodloga ou heterdloga. A primeira é efetuada com o
esperma do marido ou companheiro da méae, e a heteréloga ¢ realizada com o sémen de um
terceiro doador. Tal pratica pode trazer problemas, principalmente no ambito familiar,
havendo possibilidade de ter uma relagdo entre doador e crianca. (MOREIRA, 2010, p. 31 -
32).

No mesmo sentido, Scheidweiler, explica que a técnica utilizada na inseminagdo
artificial®® ¢ uma transferéncia que pode ocorrer de duas formas, quando o esperma ¢ do
marido, denomina-se inseminag¢do homologa, e quando o marido também ¢ estéril ocorre a
inseminacdo com material genético de um doador estranho, tratando-se da inseminagdo

heterdloga. (2008, p. 22).

A Igreja catolica condenou a inseminagdo artificial, definindo como intervengao feita
no corpo do homem ou da mulher, para facilitar a fertilidade, entendendo cabivel a utilizacio
de hormdnios quando a mulher ndo tem ovulacgdo suficiente, e tratamentos especificos quando
os espermatozdides sdo poucos ou fracos no homem. No entanto, vedou qualquer técnica

utilizada na reprodu¢do humana medicamente assistida substituindo o ato conjugal,

52Assim, existem duas formas de inseminagdo a homéloga quando o sémen coletado é do marido e a heterdloga quando o
esperma € coletado de um doador. Verifica-se que “essa transferéncia artificial pode ser feita de duas maneiras. Quando o
sémen ¢é do esposo, trata-se de insemina¢do homologa; quando ocorre infertilidade também do esposo, a inseminagao ¢ feita
com o sémen de outro homem, e se chama heteréloga. A passagem para a inseminag@o heteréloga ¢ uma situagdo dramatica,
com a constitui¢do daquilo que veio a se chamar “banco de sémen”. O sémen é comprado ou preservado de um doador.”
(SGRECCIA, 2004, p. 1).
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defendendo apenas a ajuda que se d4 aos homens e mulheres no que tange a facilitar a

fertilidade antes do ato conjugal. (SGRECCIA, 2004, p. 2).

Portanto, conclui-se que a pratica da inseminagao artificial ainda alimenta davidas e
questionamentos que geram alguma perplexidade na sociedade e até mesmo divergéncia e
cautela entre os juristas. No entanto, em face da utilizagdo desta técnica, o direito também

deve dedicar-se ao tema.

3.1.2 Fertilizacao in vitro

A fecundagdo in vitro ¢ uma técnica utilizada pela medicina que possibilita a casais
estéreis™ terem filhos, por meio da producdo de embrides em laboratério. Dai surge a
problemadtica dos embrides excedentes, pois com a produgdo de inimeros embrides, muitos
ndo implantados no utero materno, permanecerdo congelados em laboratorio ou condenados a

destrui¢io.

Verifica-se que na duvida do resultado, os laboratdrios acabam fertilizando mais de
um ovulo, através da fertilizagdo in vitro, aumentando as chances de atingir com éxito a

gravidez. Disso surgem os embrides excedentes. (SANTIAGO, 2008, p. 123).

Por esta técnica, a fertilizacdo ¢ denominada de varias formas, e consiste em fertilizar
o dvulo com o espermatozdide sem que haja o ato conjugal, “pode ser chamada de concepgdo
artificial, fertilizagdo artificial, fecundacdo ou fertilizagcdo assistida, e consiste no processo
que leva o 6vulo a entrar em contato com o espermatozoide, resultando um ser humano, sem a

copula carnal”. (LOUREIRO, 2009, p. 96).

Deste modo, retiram-se cirurgicamente dvulos do ovario da mae para fertilizd-los com
os espermatozoides do pai em laboratdrio. Em “seguida, o 6vulo fecundado ¢ implantado no

titero.” (COELHO, 2003, p.148).

A fecundagdo artificial € a técnica realizada em laboratorio, comumente chamada de

. - . . A - 54 i , . N
FITE, ou seja, fecundagdo in vitro com transferéncia™ de embrides. A mulher ¢ submetida a

3Verifica-se que “[...] a medicina atualmente considera estéril um casal que, por dois anos, tenta conceber um filho sem
lograr éxito pelo método natural.” (LOUREIRO, 2009, p. 99). Logo, “a esterilidade atinge aproximadamente 20% dos casais
e nos ultimos anos houve intenso desenvolvimento de tecnologias, drogas e condig¢des laboratoriais que possibilitaram o
oferecimento de maiores chances de sucesso no tratamento deste problema” (ABDELMASSIH, 2001, p.15).

A transferéncia de embrides “é feita 48 horas, 72 horas ou 5 dias (transferéncia de blastocisto) apds a coleta dos Gvulos,”
Assim, “Uma vez preparada a paciente, solicita-se o cateter de transferéncia, contendo os embrides, ao laboratério de
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estimulacdo hormonal, para que produza varios 6vulos de uma sé vez, e apds, esses ovulos
sdo levados ao laboratorio, sendo preservados em uma bacia com um liquido semelhante ao

das trompas da mulher. (SCHEIDWEILER, 2008, p. 22).

Ap6s, com uma proveta’ que retne o material genético masculino e feminino, através
de um procedimento especializado, favorece a fecundacdo do ovulo e sua formagdo, e em

seguida ¢ implantado no utero materno. (BARBOSA, 2002, p. 1).

Deste modo, a reprodu¢do humana assistida ¢ uma alternativa que muitos casais t€ém
para solucionar o problema de ndo poderem procriar naturalmente. “A reprodug¢do humana
assistida, conjunto de operac¢des para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino,
dando origem a um ser humano, podera dar-se pelos métodos ZIFT*® e do GIFT*™. (DINIZ,
20006, p. 551).

Assim, a fertilizacdo in vitro consiste em retirar um ou mais évulos de uma mulher,
que serdo fecundados em laboratorio com o sémen colhido do futuro pai, para depois de

fertilizados serem implantados no utero ou trompas da mae. (SANTIAGO, 2008, p. 123).

A fertilizagdo in vitro é um método utilizado para solucionar a esterilidade humana, e

sua classificacdo, também, se d4 em homologa e heterdloga. Logo,

Na técnica homdloga se gera um filho a partir dos gametas dos dois esposos unidos
em matrimonio, ou de companheiros que vivem em unido estavel. Pode ser
fecundag@o in vitro homoéloga com embrido-transfer (FIVET homologa), na qual o
encontro dos gametas se da in vitro (fecundag@o extracorpdrea) e a inseminacio
artificial homodloga (IAO) com o depodsito nas vias genitais femininas, do esperma
do marido ou companheiro, anteriormente recolhido (fecundacdo intracorpdrea).
(BRAUNER; SOARES, 2004, p. 119).

No Brasil, os casais inférteis que procuram clinicas, especializadas em técnicas

utilizadas pela medicina moderna em reproducdo assistida, vém crescendo consideravelmente.

gametas.O cateter deve ser posicionado no interior da cavidade uterina, técnica que parece obter maior sucesso quando
acompanhada por ultra-sonografia pélvica.Uma vez posicionado o cateter, injetam-se os embrides, delicadamente, mantendo-
se 0 émbolo pressionado durante 40 segundos, até a retirada do cateter — a manutengéo do émbolo pressionado evita o retorno
dos embrides ao cateter.” (ABDELMASSIH, 2001,p. 21).

>Desta maneira “entende-se por fertilizagio in vitro ou transferéncia de embrides a técnica mediante a qual se retnem em
uma proveta os gametas masculino e feminino, em meio artificial adequado, propiciando a fecundagio e formagdo do ovo, o
qual, ja iniciada a reprodugéo celular, serd implantado no utero de uma mulher.” (BARBOSA, 2002, p. 1).

*Na fertilizagio in vitro o método utilizado ZIFT “consiste na retirada de 6vulo da mulher para fecunda-lo na proveta, com
sémen do marido ou de outro homem, para depois introduzir o embrido no seu utero ou no outra. (DINIZ, 2006, p. 552).

70 método GIFT consiste na “fecundagdo in vivo, ou seja, a inoculagio do sémen na mulher, sem que haja qualquer
manipulagio externa de dvulo ou de embrifo.” (DINIZ, 2006, p. 552).
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Assim, com esses avangos tecnologicos, também, surge a preocupacdo da sociedade em geral
com a falta de normas regulamentadoras, que passam a delimitar as pesquisas com seres

humanos e com a grande estocagem de embrides fertilizados em laboratorio.

3.2 Situacio juridica dos embrides excedentes

A ciéncia vem avancando de forma surpreendente, mais especificamente no caso das
técnicas de reprodug¢do humana assistida, sendo que, o ordenamento juridico ndo consegue

acompanhar com a mesma rapidez.

O Estado através da Lei de Biosseguranga™ trouxe uma nova op¢do para a destinagio
dos embrides excedentes’’, legitimou a possibilidade dos genitores, em querendo, doa-los as
pesquisas com células-tronco, que visam a cura de doencas até entdo incuraveis. Ressalta-se
que a Lei n.11.105/05, também recepcionou o direito de que clinicas de fertilizagdo in vitro,
que mantém embrides excedentes congelados cujos genitores ndo tém interesse, optem pela

defesa de seu descarte. (FERRARO; LEAL JUNIOR; SANOMYA, 2010, p. 96).

Com base no principio da solidariedade disciplinado pela Constitui¢do Federal,
prevaleceu o direito a vida das pessoas que esperam pela cura de doengas graves, ao invés do
direito a vida do embrizo® excedente. Sendo a posicdo mais adequada com o ordenamento

juridico brasileiro. (LOUREIRO, 2009, p. 192).

BA Lei n. 8.975/95, foi a primeira lei brasileira de biosseguranca, surgiu com o inicio das descobertas cientificas,
posteriormente foi substituida pela Lei n. 11.105/05. Esta lei foi “criada para regulamentar os incisos II e V do paragrafo 1°
do ja referido artigo 225 da Constituicdo Federal e estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo no uso de
técnicas de engenharia genética na construgdo, cultivo, manipulagdo, transporte, comercializagdo, consumo, liberagdo e
descarte de organismo geneticamente modificado (OGM), visando proteger a vida e a saide do homem, dos animais, das
plantas e do meio ambiente. Desse modo, todas as atividades e projetos envolvendo a pesquisa em seres humanos, como as
células-tronco, devem passar a seguir aos ditames dessa lei”. (BRENDLER, 2008, p. 50).

3 Artigo 5° da Lei n. 11. 105/05: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitre e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes: I — sejam embrides inviaveis; ou II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento.§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de
pesquisa e servicos de saide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter
seus projetos 4 apreciagdo e aprovagio dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagdo do
material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.”

%Define-se como “Embridio — este termo aplica-se ao zigoto e as fases sucessivas do seu desenvolvimento até o fim do
processo de implantagdo.” (SERRAO, 2004, p. 109).
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Em sentido contrério, observa-se que o artigo 7°', da lei n. 8.069/90,% estabelece que,
¢ dever do Estado garantir o nascimento ¢ o desenvolvimento do ser humano. A norma
juridica indiretamente estende esses direitos ao embrido e ao nascituro, sendo que, o0s
principios democraticos de igualdade e de oportunidade devem garantir ao ser humano

direitos desde sua concepc¢do. (NADER, 2006, p.185).

Ja, o Cddigo Civil, ndo disciplinou os problemas atuais, que sdo cada vez mais
diversos e complexos, advindos com os avangos tecnoldgicos, como a “concepcao fora do
utero materno, inseminacao artificial, utilizacdo de évulos de outra mulher, as denominadas
“barrigas de aluguel”; conservacido de dvulos e espermatozdides por tempo indeterminado,

[...]”. Limitou-se em prever o artigo 1.597%. (MONTEIRO, 2007, p. 65).

Logo, para Coelho, a vontade dos genitores® deve prevalecer, os pais em comum
acordo podem escolher o destino dos embrides fertilizados, pelo nascimento, quando sera

sujeito de direito ou até mesmo pelo descarte, quando serd considerado coisa. (2003, p. 151).

Cabe ressaltar que essa polémica estd longe de acabar. Para Santiago, ndo hda um
consenso moral na esfera social. Outrossim, reconhecer ao embrido a natureza humana,
influenciaria na legalidade das pesquisas dentro de uma esfera juridica em que a vida e a

dignidade da pessoa humana sao bens juridicos passiveis de prote¢do. (2008, p. 122).

E comum nos contratos celebrados entre as clinicas de reproducdo humana assistida e
os casais, a presenca de cldusula que estabeleca que os embrides excedentes devem

permanecer em seu poder e guarda, porém a disposicao dos casais que, possivelmente venham

1 Artigo 7° da lei n 8.069/90 “A crianga e o adolescente tém direito a protegio & vida e a saide, mediante a efetivagio de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas de
existéncia”.

820bserva-se que no Brasil surgiram grandes avancos inclusive na legislacio criando o Estatuto da Crianga e Adolescente,
“As ultimas décadas do século XX foram marcadas por inegaveis avangos para a infancia brasileira, conquistas que se deram
inclusive no campo legal, com a criagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Cresce a aceitacdo de que a crianga
¢ cidaddo de direitos e a infdncia assume definitivamente seu papel perante a sociedade.” (GAIVA, 2009, p. 135). Para tanto,
a “ lei versa sobre a protecdo integral “a crianga e ao adolescente, assegurando a esses agentes os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Coloca, também, o dever moral da familia e da sociedade de favorecer sua inser¢do familiar e
comunitdria, garantindo perspectivas futuras e qualidade de vida.” (GUILHEM; DO PRADO, 2001, p. 119).

8 Artigo 1.597 do Cédigo Civil. “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I - nascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolug@o da
sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; III - havidos por fecundagio artificial
homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homologa; V- havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.”

% Uma resposta que a tecnologia juridica poderia ensaiar para essa questdo seria a de privilegiar a vontade dos genitores. Se
eles querem dar ao embrido o destino humano regular (nascer, crescer, reproduzir € morrer), em ocorrendo de vir a nascer
com vida uma crianga, esta deve ter os seus direitos postos a salvo desde a fertilizagdo in vitro. Serd, pois, sujeito de direito
desde entdo, ainda que muito tempo se passe até o nascimento. Se, contudo, os genitores querem dar ao embrido outro destino
(descarte, emprego em pesquisa cientifica ou tratamento), sera objeto de direito, com a natureza de coisa. (COELHO, 2003,

p.151).
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a querer uma nova gestagdo. Entretanto, por varios motivos os casais ndo voltam a procurar as
clinicas para uma nova fertilizagdo, gerando uma grande quantidade de embrides, que ficam

estocados nos laboratdrios a espera de uma destinacdo. (LEWICKI, 2001, p. 116).

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o principio da dignidade humana, e positivou a
garantia e a protecdo dos direitos humanos e fundamentais. Assim, a dignidade da pessoa
humana e a inviolabilidade do direito a vida fazem com que as rela¢des juridicas busquem a
personificacdo e reflitam os direitos humanos, de modo que nesse novo roteiro constitucional,
possam ser identificadas as opgdes sobre essa problematica dos embrides excedentes. Para
Barbosa, as normas existentes, ¢ as que ainda serdo editadas, deverdo trazer uma concordancia

entre os principios constitucionais e o tratamento dado ao embrido. Desta maneira,

[...] o tratamento legal quer do nascituro, quer do embrido humano, ha de ser
harménico com os principios constitucionais, privilegiando os direitos
extrapatrimoniais. A interpretagdo das regras existentes e das que venham a ser
editadas, deve ser feitas sob essa orientagdo. No que respeita ao embrido humano, na
auséncia de normas especificas, impde-se observar os principios constitucionais
pertinentes, vedando e condenando toda pratica que lhes for contraria. (2002, p. 7).

Percebe-se que ¢ necessdrio criar novas normas que regulamentem a situacdo do
embrido in vitro. Nesta seara, aduz Venosa, que “hé tentativas legislativas no sentido de
ampliar essa protecdo ao préprio embrido, o que alargaria em demasia essa quase

personalidade. Aguardemos o futuro e o que a ciéncia genética nos reserva.” (2005, p. 154).

No Brasil, inexiste uma norma taxativa que regulamente a engenharia genética,
surgindo a necessidade de implantar uma legislacdo especifica que dé um suporte juridico na
utilizagdo das técnicas de reprodug¢do medicamente assistidas. Com base no principio da
dignidade humana precisam ser fixados limites que evitem a ma utilizacdo da biotecnologia,

tornando-a uma ameaga ao ser humano. (SCHEIDWEILER, 2008, p. 28).

Neste contexto percebe-se que hd grande necessidade de uma efetiva regularizagdo de
limites éticos para as pesquisas cientificas ligadas aos seres humanos, para que com o avango

cientifico, estas ndo saiam do controle social. (GARCIA, 2008, p. 55).

Esta-se diante da inexisténcia de diretrizes para a regrar as questdes de pesquisas €
terapia utilizando células tronco embriondrias, provenientes de fertilizagdo in vitro, ou seja,

denominadas de embrides in vitro, assim como a questdo da comercializagdo de gametas,
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entre outras, ja que a lei ndo prevé a compreensdo dos limites e prerrogativas em relagdo ao

uso de embrides. (COSTA; FERNANDES; GOLDIM, 2005, p.5).

Portanto, diante das pesquisas cientificas, bioéticas e juridicas, a opinido coletiva se
divide e aguardam respostas, fazendo com que os dilemas €ticos € morais sejam enfrentados
pela bioética e pelo biodireito com repercussdo na norma juridica. Entretanto, essas
complexas inovacdes precisam de tempo para ser devidamente regulamentadas pelo

ordenamento juridico.

3.3 O destino dos embrides excedentes

Na reproducdo humana assistida, as técnicas utilizadas, especialmente a fertilizacdo in
vitro, trazem um problema referente a grande producdo de embrides, em que poucos sdo
implantados no utero materno. Os excedentes sdo condenados ao congelamento em

laboratdrio, isto €, sdo crioconservados, por tempo indeterminado ou até a destruicao.

Dessa maneira, surgem varios posicionamentos, quanto ao uso e destino do embrido
humano. Indaga a doutrina, “qual seria entdo a melhor solugdo: conserva-los por tempo
indeterminado ou destrui-los? Utiliza-los em prol da humanidade? Dar-lhes o direito de
nascer? Proibir ou retardar, por leis, o avanco tecnologico e cientifico? Proibir o

congelamento de novos embrides?” (SANTIAGO, 2008, p. 120).

Ademais, o destino atualmente atribuido aos embrides excedentes obtidos pela pratica
de fertilizagdo artificial, ndo implantados, assim como a falta de reconhecimento de pessoa
humana a eles, € contrario a valoracido do ser humano concedido pelas ciéncias da atualidade.

(SANTIAGO, 2008, p. 122).

Nesta linha, no dia 24 de margo do ano de 2005, foi promulgada e sancionada a Lei da
Biosseguranca, oriunda do Projeto Legislativo n. 2401/03, aprovado pela Camara de
Deputados por 352 votos favoraveis, 60 contrarios € uma abstencdo. Com ela foram
aprovadas as pesquisas com células-tronco obtidas de embrides humanos in vitro. Assim, a
Lei n. 11.105/05 ¢é a lei brasileira que permite a utilizagdo de embrides originados de

fertilizagdo in vitro para pesquisas. (COSTA; FERNANDES; GOLDIM, 2005, p. 1).
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A Lei n. 11.105/05 tipificou em seu artigo 24°°, como crime a pratica de utilizagio de

embrides humanos de forma diversa do previsto no artigo 5° da mesma Lei.

Na sequéncia, o Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles, através da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade®® n. 3510, contestou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei
de Biosseguranga, que permite®” o uso de células-tronco® embrionarias para fins de pesquisa
e terapia. Assim sendo, requereu que o artigo 5° fosse declarado inconstitucional. (RIBEIRO,

2008, p. 30).

Ressalta-se que, ao justificar o seu voto no julgamento da ADIN n. 3510, o Ministro

Gilmar Mendes, exp6s a complexidade do tema, afirmando que:

O voto que profiro parte de uma constatacdo basica: temos uma questdo especifica
posta em julgamento, a constitucionalidade da utilizagdo de células-tronco
embriondrias para fins de pesquisa cientifica, e para decidi-la ndo precisamos
adentrar em tematicas relacionadas aos marcos inicial e final da vida humana para
fins de protecdo juridica. S8o questdes transcendentais que pairam no imaginario
humano desde tempos imemoriais e que nunca foram resolvidas sequer com relativo
consenso. Ciéncia, religido e filosofia construiram sua propria histéria em torno de
conceitos e concepgdes sobre o que ¢ a vida, quando ela comeca e como deve ser ela
protegida. Com todo o desenvolvimento do pensamento e do conhecimento humano,
ndo € possivel vislumbrar qualquer resposta racionalmente aceitavel de forma
universal, seja pela ciéncia ou pela religido, seja pela filosofia ou pelo imaginario
popular. (MENDES, 2008, p. 05-06).

Ainda, sustentou que no Brasil a norma possui uma lacuna, e ndo disciplina

especificamente o assunto abordado.

A lei brasileira, numa lacuna contundente estabelece apenas que as institui¢des de
pesquisa e servigos de saude, que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas, deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa. Deixa a lei, nesse aspecto, de instituir

5 Artigo 24 da Lei de Biosseguranga “Utilizar embridio humano em desacordo com o que dispde o art. 50 desta Lei: Pena -
deteng@o, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.”

%Em maio de 2005, o procurador-geral da Repiiblica, Claudio Fonteles, ajuizou uma agdo no Supremo Tribunal Federal, em
face da lei de biosseguranga ser inconstitucional, alegando que ao utilizar os embrides in vitro para pesquisas, a lei violava o
direito a vida protegido pelo artigo 5 da Constituicdo Federal. (ESCOSTEGUY; BRITO, 2007, p. 55).

A Lei n. 8.974/95, em seu artigo 13, III revogada pela Lei 11.105/05, quando de sua vigéncia, vedava a utilizagio de
embrides humanos, como produ¢o, armazenamento, manipulagio de qualquer natureza, ou seja, era totalmente ilegal o uso
do embrido para qualquer que fosse o objetivo a ser alcangado com a sua utilizagdo. Refere em no artigo 13: “Censtituer

88 Assim sendo “as células-tronco apresentam duas caracteristicas fundamentais: a) auto-renovagdo ilimitada, por exemplo, a
capacidade de multiplicar-se gerando células iguais a célula-original durante toda a vida, e; b) pluripoténcia, como, por
exemplo, a capacidade de gerar diferentes tipos celulares.” (SPOLIDORO, 2007, p. 28).
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um imprescindivel Comité Central de Etica, devidamente regulamentado. A
legislagdo germanica, por exemplo, institui nio sé um oOrgdo administrativo
competente (Zustindige Behorde), ligado ao Ministério da Satde, para conceder as
licengas prévias, como cria Comissdo de Etica Central para Pesquisa com células-
tronco (Zentrale Ethikkommission fiir Stammzellenforschung), formada por expertos
em medicina, biologia, ética e teologia. Além disso, é importante observar que
alegislacdo no direito comparado, sem excecdo, estabelece, de forma expressa, uma
clausula de subsidiariedade, no sentido de permitir as pesquisas com embrides
humanos apenas nas hipdteses em que outros meios cientificos ndo se demonstrarem
adequados para os mesmos fins. A lei brasileira deveria conter dispositivo explicito
nesse sentido, como forma de um tratamento responsavel sobre o tema. Os avangos
da biotecnologia ja indicam a possibilidade de que células-tronco totipotentes sejam
originadas de células do tecido epitelial e do corddo umbilical. As pesquisas com
células-tronco adultas tém demonstrado grandes avangos. O desenvolvimento desses
meios alternativos pode tornar desnecessaria a utilizagdo de embrides humanos e,
portanto, afastar, pelo menos em parte, o debate sobre as questdes éticas e morais
que envolvem tais pesquisas. Assim, a existéncia de outros métodos cientificos
igualmente adequados e menos gravosos torna a utilizacdo de embrides humanos em
pesquisas uma alternativa cientifica contraria ao principio da proporcionalidade.
Grifo do autor. (MENDES, 2008, p. 27).

Assim, dos onze ministros do Supremo Tribunal Federal, seis votaram favoraveis as
pesquisas, e outros cinco sugeriram mudancas na legislagdo pela procedéncia da ADIN,
compreendendo a inconstitucionalidade da previsdo legal. Na decisdo do Supremo Tribunal
Federal prevaleceu o entendimento de que “¢ nobre utilizar embrides invidveis ou nao
utilizados na reproducdo humana assistida na pesquisa para a cura de doengas graves, ao inveés
de descarta-los, o que sinaliza a adog¢do do principio da solidariedade preconizado pela

Constituicdo Federal brasileira de 1988”. (LOUREIRO, 2009, p. 190).

Assim, o Supremo Tribunal Federal, em 29 de maio de 200869, autorizou a realizagdo
de pesquisas com células-tronco embriondrias. Dentre as posi¢cdes favoraveis as pesquisas,

seis ministros votaram pela constitucionalidade’°do artigo 5° da Lei de Biosseguranga. J, em

%A decisdo do julgamento da ADIn n. 3510, os onze ministros votaram no seguinte sentido: “Decisdo Apés os votos do
Senhor Ministro Carlos Britto (relator) e da Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), julgando improcedente a agdo direta,
pediu vista dos autos o Senhor Ministro Menezes Direito. Falaram: pelo Ministério Publico Federal, o Procurador-Geral da
Reptblica, Dr. Ant6énio Fernando Barros e Silva de Souza; pelo amicus curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil -
CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva Martins; pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Anténio Dias Toffoli;
pelo requerido, Congresso Nacional, o Dr. Leonardo Mundim; pelos amici curiae Conectas Direitos Humanos e Centro de
Direitos Humanos - CDH, o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amici curiae Movimento em Prol da Vida - MOVITAE e
ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, o Professor Luis Roberto Barroso. Plenario, 05.03.2008. Decisdo:
Apos os votos dos Senhores Ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, julgando parcialmente procedente a acdo
direta; dos votos da Senhora Ministra Carmen Lucia e do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, julgando-a improcedente; e dos
votos dos Senhores Ministros Eros Grau e Cezar Peluso, julgando-a improcedente, com ressalvas, nos termos de seus votos, o
julgamento foi suspenso. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 28.05.2008. Decisdo: Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator, julgou improcedente a agdo direta, vencidos,
parcialmente, em diferentes extensdes, os Senhores Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar
Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 29.05.2008”. (BRASIL, 2008, p.1).

"y otaram pela constitucionalidade da lei os ministros: o relator da agdo Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmem Lucia
Antunes da Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello. (GRAIEB, 2008, p. 64).
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sentido contrario cinco ministros votaram por parcialmente procedente a agdo direta de

inconstitucionalidade’", com restri¢des as pesquisas. (GRAIEB, 2008, p. 64-65).

Convém ressaltar a preocupagdo demonstrada pelo ministro Mendes ao justificar o
voto proferido “cabe a mim, na qualidade de presidente desta corte, a dificil tarefa de votar
por ultimo, num julgamento que ficou marcado, desde seu inicio, pelas profundas reflexdes de
todos que intervieram no debate.”(MENDES, 2008, p. 01). Logo, “julgo improcedente a acio,
para declarar a constitucionalidade do art. 5° seus incisos e paragrafos, da Lei n°
11.105/2005.” Porém, “desde que seja interpretado no sentido de que a permissao da pesquisa
e terapia com células-tronco embriondrias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro,” assim, “deve ser condicionada a prévia autoriza¢do e aprovacido por
Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Satde.” (MENDES,
2008, p. 36).

Portanto, diante do debate sobre o destino dos embrides excedentes parece razoavel e
positivo que, em havendo primeiro uma autoriza¢do de orgdo vinculado ao Ministério da
Saude, seja permitida a pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de
embrides humanos que ndo sdo viaveis ou que nao sejam utilizados na reproducdo humana
assistida, como forma de buscar a cura de doengas graves. Para os embrides excedentes, no

entanto, alguns processos de preservagdo e destinagdo sdo apontados a seguir:

3.3.1 Criopreservados

A crioconservagdo ¢ um processo utilizado para preservar células ou tecidos humanos
em laboratdrio por tempo indeterminado, quando através da técnica de fertilizagdo in vitro
gera embrides supranumerdarios, sendo estes congelados para manté-los saudaveis para serem

utilizados futuramente.

Surge uma grande preocupagdo com o avango da utilizagdo da técnica de fertilizacao
in vitro e por conseqiiéncia da livre produg¢do de embrides humanos, que em caso de

excedentes sdo mantidos criopreservados aguardando um dos destinos a eles dados, podendo

"'Votaram parcialmente improcedente a Agio Direta de Inconstitucionalidade os ministros Carlos Alberto Menezes Direito,
Eros Grau, Ricardo Lewandoski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, posicionamentos com restrigdes as pesquisas com células-
tronco. (GRAIEB, 2008, p. 65).
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ser doados a outro casal infértil, ao uso de pesquisas com seres humanos ou ao descarte.

(MEIRELLES, 2000, p. 32).

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n. 1.358/92 reconhece o problema da
infertilidade e admite os avangos do conhecimento cientifico, de resolver problemas dos
casais inférteis, disciplinando em seu texto atos dos técnicos da reproducdo assistida,
especialmente no item V, nimeros 1, 2 e 37%, em que permite a crioconservacio dos embrides

e proibe a sua destruicdo.

Alves assevera que, um dos aspectos existentes na discussdo referente aos avangos

tecnoldgicos, € a possibilidade de conservacdo de embrides in vitro. Explica que a

discussdo dos temas envolvendo a Bioética refere-se aos avangos relativos a area de
reproducdo assistida e, consequentemente, a possibilidade de conservacdo e
utilizacdo de embrides excedentarios decorrentes das praticas e desenvolvimento das
técnicas de fertilizagdo artificial. E, neste campo de estudo, permanece o
questionamento quanto aos limites c¢ticos juridicos envolvendo os referidos
embrides. (2005, p. 48).

Percebe-se que a criopreservacdo de embrides ¢ permitida quando for destinada a
procriacdo. Desse modo, permanece congelado em laboratério, podendo posteriormente ser
utilizados pelo casal para uma nova fertilizacdo artificial, ou no caso, do casal ndo ter o desejo
de procriar novamente, e, ndo se sentir preparado a efetuar uma doacdo ou descarte, por
razdes de ordem emocional, moral ou até religiosa, os embrides permanecerao

criopreservados em laboratdrio por tempo indeterminado.

3.3.2 Doacao

Outra discussdo muito grande surge quando o assunto ¢ doacdo de esperma por doador

ano6nimo, pois neste caso nido haverd vinculo bioldgico, sendo um estranho o doador do

"Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) N° 1.358, de 1992 “V-CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU
PRE-EMBRIOES 1-As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e pré-embrides. 2 - O
numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-
embrides serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido. 3 -
No momento da criopreservagio, os conjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino
que sera dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou de
ambos, e quando desejam doa-los.”



50

material genético. Com isso, nasce a questdo preocupante, de um dia vir a casar com irmaos

ou até mesmo pai e filha, sem saber do parentesco.

Quando o assunto ¢ doagdo de material genético deve ser rompido o segredo, havendo
o interesse da crianca em saber quem ¢ seu pai bioldgico. Embora, o Conselho de Medicina
obrigue o sigilo referente a identidade dos doadores, este ndo pode se sobrepor ao interesse do

concebido em querer saber quem ¢ seu genitor. (MOREIRA, 2010, p. 41).

Observa-se que no ponto vista ético, o ideal seria a preservagdo do anonimato entre o
casal e doador do material genético. Logo, evitaria o aparecimento de no futuro de complexas
situagdes emocionais, e legais, entre o casal e o doador. Entretanto, persistem duvidas, quanto
a revelar ou ndo, a origem genética das criangas geradas através da fertilizacdo in vitro

realizada com a adogao de material genético.

3.3.3 Pesquisa cientifica em seres humanos

Toda atividade de investigagd@o utilizando seres humanos e seu alcance vai muito além
das pesquisas médicas. E importante que a analise da legalidade e adequacdo ética das
pesquisas, embasadas em conhecimentos prévios que apontem para o beneficio, que pode
trazer ganhos, tais como a diminui¢do do nimero de pessoas desnecessariamente expostas a
procedimentos indteis ou danosos e, acima de tudo, a clara compreensdo da utilidade em

relacdo ao risco e beneficio dos procedimentos experimentais.

A nova lei brasileira prescreve em seu artigo 5°, que fica permitido para fins de
pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias’® obtidas de embrides humanos

produzidos por fertilizagdo in vitro.

3 Artigo 5° da Lei n. 11.105/05: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condig¢des: I - sejam embrides inviaveis; ou II - sejam embrides congelados héd 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento. § 1o Em qualquer caso, € necessério o consentimento dos genitores. § 20 Institui¢des de
pesquisa e servigos de saiide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter
seus projetos 4 apreciagio e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.§ 30 E vedada a comercializagdo do
material biologico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.”

"Assim, “as células-tronco embrionarias sio células genéricas capazes de compor qualquer tecido humano e, por isso
mesmo, cruciais a pesquisa cientifica [...].” (RODRIGUES, 2008, p. 27). Logo, “sdo células totipotentes, isto é, que possuem
a capacidade de, desenvolver-se, gerar praticamente todos os tecidos do organismo humano, com estrutura genética idéntica a
do sujeito doador”. (SEGRE, 2008, p. 31).
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Conforme Garcia as pesquisas cientificas necessitam de uma regulagdo ética, com
imposi¢do de limites, pois estdo interligadas com o ser humano. Pensando no bem estar da
sociedade, no ser humano e na evolugdo cientifica, deve-se tomar cuidado para que as

inovagdes cientificas ndo saiam do controle social. (2008, p. 55).

A esse respeito, Scheidweiler, afirma que “[...] a liberdade em pesquisas cientificas ¢é
plena, no entanto, deve sofrer limitagdes principalmente no que colide com bens tutelados
constitucionalmente, sendo imprescindivel a integridade e preservagdo da dignidade da pessoa

humana”. (2008, p. 28).

As células embriondrias sdo utilizadas na busca da reposi¢do das células hepaticas em
casos de cirrose, também as células-tronco poderiam ser utilizadas em tese para repor as
células, tecidos ou até mesmo alguns dos orgdos inteiros do corpo humano, quando

necessario. (FERRARO; LEAL JUNIOR; SANOMYA, 2010, p. 93).

No Brasil, ainda atualmente, ndo existe uma norma clara e especifica que possa
acompanhar os avangos da tecnologia, especialmente nas pesquisas realizadas com seres
humanos. Contudo, o direito ndo deve barrar a ciéncia, mas sim promover limites éticos e
juridicos para que os procedimentos realizados beneficiem o ser humano, sem por em risco
sua vida, demonstrando a necessidade de um ponto de equilibrio entre ciéncia e o

ordenamento juridico brasileiro.

3.3.4 Descarte

A fertilizacdo in vitro estimula uma maior ovulagdo, de modo a obter um grande
numero de embrides, em que somente alguns destes serdo implantados no utero da mulher, os

demais permanecerdo em laboratdrio, para no futuro, se necessario, obter uma nova gestacao.

O uso de embrides excedentes ou a sua destruicdo ferem os direitos fundamentais
constitucionais. O ideal seria fertilizar o numero necessario para obter a gesta¢do e ndo gerar

embrides supranumerarios. (LOUREIRO, 2009, p.114).

Além disso, o descarte dos embrides excedentes gera grandes questionamentos,
considerando o inicio da pessoa humana no exato momento da fertilizacdo do 6vulo pelo

espermatozéide. (FERRARO; LEAL JUNIOR; SANOMYA, 2010, p. 95).
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Convém ressaltar, que nas clinicas brasileiras”” ainda existem muitos embrides
supranumerarios que, ao passar alguns anos e ndo serem utilizados em gestagdes ou para fins

de pesquisa sdo descartados. (FERRARO; LEAL JUNIOR; SANOMYA, 2010, p. 96).

Para Oliveira Junior, a eliminagdo da vida dos embrides ndo se justifica mesmo em sua
fase inicial, para fins de pesquisas com células embriondrias humanas, ou seja, ndo se justifica

a destruicdo de vidas humanas para salvar outras. (2009, p. 1-2).

.

E possivel perceber que a esfera religiosa, inegavelmente assevera que a Lei n.
11.105/05, ndo reconhece a igualdade de valores para os embrides humanos produzidos por

fertilizacdo in vitro, quanto aos embrides humanos gerados no ventre materno. Nesta linha

[...] resta claro que a Lei de Biosseguranca (art.5) traz em seu bojo ontologias
distintas como fio condutor equivocado: considera menos humanos os embrides
gerados in vitro e plenamente humanos os embrides gerados no ventre materno. E o
obvio reconhecer que ambos sfo igualmente humanos e merecem prote¢do do
Estado em uma sociedade democratica e cidadd, inclusive no campo da pesquisa
cientifica. (OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 1).

Constata-se, portanto, no entendimento de Santiago, que nao existe no Brasil, uma
norma legal que regulamente exclusivamente as pesquisas envolvendo células-tronco de

embrides in vitro. (2008, p. 120).

Convém ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, declarou ser constitucional a Lei
de Biosseguranca, restando permitidas as pesquisas com células-tronco embrionarias. A
referida lei € regulamentada pelo Decreto n. 5.591/ 05, que nada refere em relacdo ao descarte
de embrides excedentes. Em assim sendo, ndo existe permissdo, nem proibi¢do expressa para
o descarte de embrides humanos, revelando-se uma questdo lacunosa. Nem as leis ordindrias e

nem a Constituicdo Federal tratam do assunto. (BRASIL, 2005, p. 1-23).

Por fim, observa-se que a destinacdo dos embrides excedentes se apresenta atualmente

r

como um dos problemas em nossa sociedade. O questionamento que surge ¢ se: devem ser

descartados, utilizados em pesquisas ou congelados para sempre? Logo, ¢ evidente que

SAs clinicas especializadas e casais celebram contrato onde regulamentam o destino dos embrides excedentes, geralmente
fica em poder e guarda da clinica para uma futura gestagdio, ou ao melhor interesse de ambos. O armazenamento acabou
gerando grande estoque de material genético e alto custo, assim sendo, o armazenamento por tempo indeterminado ja nio
acontece, pois as clinicas acabam se desfazendo do material excedente. (LOUREIRO, 2009, p.132).
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qualquer das formas enfrenta duvidas, que necessitam ser superadas, devendo o direito

acompanhar esta evolucdo.

Estd demonstrado que a problematica em torno do destino dos embrides humanos,
além de polémica estd gerando varios debates em todos os segmentos sociais, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, que realizou audiéncias publicas com diversas dreas sociais, a fim
de tomar uma decisdo baseada na democracia e na justica. A base da questdo encontra-se no
conflito entre dois bens juridicamente protegidos e de igual valoragdo: o direito a vida do
embrido e a liberagdo de pesquisas com células-troco, além do principio da dignidade
humana. E preciso que se encontre uma solugdo que coloque limites nas agdes do homem

quanto a pesquisas com seres humanos respeitando a dignidade humana.
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CONCLUSAO

O presente trabalho estuda a protegcdo juridica ao embrido in vitro fertilizado em
laboratorio, em face aos principios da dignidade da pessoa humana e do direito a vida. Trata-
se de um assunto atual e controverso uma vez que a tecnologia e a ciéncia avangam a passos

largos especialmente nos experimentos com seres humanos.

Essa nova realidade exige que o direito busque inovacdes na legislagdo para a solucdo
dos conflitos dai advindos, pois a revolugdo trazida pela biotecnologia e pela biomedicina
esbarra em normas legais estaticas e principalmente em crencas religiosas arraigadas

consideravelmente, nos assuntos que envolvem a evolugdo cientifica.

Infelizmente no mundo atual a ética e o direito ndo conseguem acompanhar com a
mesma rapidez o ritmo evolutivo da biotecnologia, colocando, desta forma, em confronto e
em perigo o destino da vida humana presente e futura. E indispensavel que sejam
estabelecidos novos e mutdveis limites para que os direitos humanos fundamentais sejam

preservados acima de tudo.

A ética ¢é constituida de principios, valores e normas que buscam definir condutas para
o bem da sociedade humana. Assim, a ética interligada com o direito possibilita a prote¢ao

dos direitos essenciais da vida do ser humano, ¢ a manuten¢ao de valores no meio social.

Como ramo auxiliar da ética, em virtude da rapidez nos avangos cientificos e
tecnoldgicos, surgiu a bioética que tenta impor limites morais, éticos e religiosos nos
experimentos com seres humanos, tendo como primordial objetivo a protecdo da vida
humana. A bioética ndo tem poder coercitivo, mas possui a fun¢do de orientar os aplicadores
do direito na sua funcdo de interpretar as normas juridicas e, posteriormente, aplica-las
sempre com o intuito da preservacdo do ser humano acima de qualquer coisa, especialmente

com as grandes inovagdes que surgem a cada dia com uma rapidez espantosa.

Logo, a bioética, ¢ norma moral, sendo imperioso que exista um ramo do direito que
estabeleca as normas juridicas, ou seja, o biodireito. A luz do direito Constitucional, o
biodireito surgiu como norma limitadora nas manipula¢des genéticas e experimentos com
seres humanos, ndo com objetivo de barrar a evolucdo cientifica, mas para a promog¢do de um
equilibrio entre a tecnologia e a melhor qualidade de vida do ser humano. O biodireito visa
preservar os direitos fundamentais, do homem e evitar que as experiéncias cientificas se

sobreponham a ética e ao direito.
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Nota-se que a bioética como norma moral e o biodireito como norma juridica possuem
estreita ligacdo e fundamental importdncia quando ha referéncia a reproducdo humana
assistida. Nesse contexto € preciso que a dignidade humana seja sempre respeitada, pois € um
valor essencial, inalienavel, intangivel e irrenuncidvel, que nasce com o ser humano
independente de merecimento. Tal valor caracteriza o0 homem como ser superior aos demais

seres vivos, como possuidor de razio e de sentimentos.

Portanto, o principio da dignidade humana, base dos demais direitos fundamentais,
deve ser respeitado, garantido e protegido, sem o intento de barrar os avancos tecnologicos e
cientificos, mas como base para a melhoria da qualidade de vida humana, seja na busca da

cura de doengas, seja na reprodu¢@o humana assistida.

E inquestionavel que a vida humana tem que ser protegida desde a sua concepgdo e ¢
nesse ponto que existem as divergéncias, pois ndo ha um momento preciso em que a vida
comeca. Vdrias teorias tentam trazer essa defini¢do ndo havendo, porém entre os estudiosos
um consenso. Entre elas encontra-se a teoria concepcionista que defende a tese de que a vida
tem inicio no momento da concepg¢do, e desde ali tem que ser preservada. Enquanto, que a
teoria da personalidade condicional ou concepcionista mista impropria sustenta que o embrido
possui personalidade desde a concepc¢do, no entanto com a condi¢do de que ocorra o seu
nascimento com vida. Por outro lado, a teoria natalista afirma que sé ha direitos apartir do

nascimento, com vida, independente de sua viabilidade.

Como o marco inicial da vida humana ndo encontrou ainda uma defini¢do unica ¢
absoluta, nos diversos ramos do saber humano, surge a questdo polémica da existéncia ou nao
de personalidade juridica no embrido fertilizado in vitro. Existem opinides divergentes e
debates acirrados. O ordenamento juridico brasileiro se fundamenta na teoria natalista, que
concede personalidade e consequentemente direitos a partir do nascimento com vida, contudo

protege os direitos do nascituro, desde a concepgao.

Ha doutrinadores que afirmam a existéncia de vida no embrido fertilizado e sendo o
bem juridico mais importante merece protecdo incondicional. Do contrario, sua eliminacio
caracterizaria crime, tipificado no Cddigo Penal Brasileiro como aborto. Essa opinido nado ¢

compartilhada pela maioria dos doutrinadores.

Todavia, ¢ inegavel que diante do crescimento da fertilizacdo humana assistida, ¢
preciso definir normas e preceitos legais para limitar os avancos cientificos afim de que ndo

coloquem em risco a propria vida humana. Assim, os métodos artificiais de reproducdo
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assistida mais utilizados sdo a inseminagdo artificial e a fertilizacdo in vitro. Nesse sdo
fertilizados varios embrides, ndo havendo a implantagdo de todos eles, fazendo surgir a figura

dos embrides excedentes e o problema do destino que sera dado ao mesmos.

.

E nesse ponto que aparecem acirrados debates, uma vez que os doutrinadores, a
sociedade e a religido se dividem entre a existéncia ou ndo de vida nos embrides fertilizados e,
consequentemente, a sua protegdo juridica. E sabido que o ordenamento juridico brasileiro
ndo consegue acompanhar o ritmo acelerado do avancgo da ciéncia, é por isso que o destino

dos embrides excedentes gera tanta discussdo no ambito social.

Atualmente, no Brasil, a legislagdo permite através da Lei da Biosseguranga que os
embrides excedentes sejam utilizados nas pesquisas com células-tronco, no intuito de buscar a
cura para inumeras doencas graves que afetam a sociedade, desde que observados certos
requisitos. Observa-se que o ordenamento patrio adotou o principio da solidariedade
preconizado pela Constituicdo Federal, segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510. Assim, percebe-se o sistema brasileiro nao
reconhece personalidade juridica e, consequentemente, a existéncia de vida a ser protegida

nos embrides excedentes da fertilizacdo in vitro.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei n. 11.105/05 € constitucional, e
revela-se nobre a utilizacdo dos embrides nas pesquisas cientificas para a busca da cura de
doengas graves. Afirmou que para isso, ndo had necessidade de adentrar nas tematicas
relacionadas aos marcos inicial e final da vida humana, que se constituem em questdes
transcendentais, em que nao ¢ possivel vislumbrar qualquer resposta racionalmente aceitavel,

seja pelos conceitos da ciéncia, da religido da filosofia ou da imaginagao.

H4, no entanto os que defendem os embrides e a vida ali existente, alegando que
existem outros métodos cientificos menos prejudiciais € que igualmente adequados para
pesquisas em busca da cura de doencas graves, tornando desnecessdria a utilizacdo de

embrides humanos fertilizados, visto que, tais embrides possuem vida humana.

Portanto, a tnica certeza que se pode ter é que o assunto ainda ¢ bastante polémico e
estd muito longe de alcangar um consenso, gerando acirrados debates entre cientistas,
filosofos, juristas, religiosos e sociedade. Por fim, percebe-se que essas pesquisas constituem
a maior esperanca da ciéncia para o tratamento de doencas que atormentam a humanidade.

Nesse contexto a destrui¢do dos embrides ¢ justificavel, nos termos da Lei n.11.105/05, tendo
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em vista o principio da solidariedade levando em conta o bem estar e a dignidade de todo o

ser humano. Logo, defender esse tipo de pesquisas e também defender a vida ja existente.
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