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RESUMO

Os direitos fundamentais passam a ser o cerne do ordenamento juridico brasileiro a
partir da Constituicao Federal de 1988. A dignidade da pessoa humana foi escolhida
como principio norteador do Estado Democratico de direito e, a partir disso,
inumeros direitos ganharam notabilidade e relevancia, ndo se admitindo a sua
violagdo. Assim, se encontrando no centro da Constituicdo Federal, os direitos
fundamentais passaram a servir de parametro para analise de diversas questdes,

uma vez que as situacdes ndo devem apresentar-se em contrariedade a eles.

A questdo dos embrides extracorpéreos € decorrente da evolugéo tecnologica e
cientifica e da mudanca de paradigmas da sociedade, que, com o advento do

desenvolvimento, passa a ter novos anseios.

Os embrides extracorpéreos trazem diversas discussées consigo, abarcando muita
divergéncia acerca da sua tutela juridica e dos direitos que lhe seriam concernentes.
A partir desse aspecto, busca-se expor os direitos fundamentais que, de alguma
forma relacionam-se com a sua questdo, assim como tratar das disposi¢coes
presentes no ordenamento juridico brasileiro, para que, em seguida, seja possivel

concluir acerca da sua tutela juridica.

Palavras-chave: embrides extracorpéreos, ADI n° 3510, direitos fundamentais, vida,

dignidade, nascituro, tutela juridica.
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1 INTRODUCAO

As questdes concernentes aos embrides extracorpéreos sdo de suma importancia
para o Direito. Com a evolugdo das sociedades e 0 consequente desenvolvimento
de ciéncia e tecnologia, faz-se necessario enxerga-los por um prisma atual, no qual
0s regramentos, de alguma forma, acompanhem oS novos anseios e necessidades

dos seres humanos.

O avanco da ciéncia proporcionou, por conseguinte, o alcance de coisas nunca
antes imaginadas. Assim, a medicina se desenvolveu de forma a encontrar curas

para doengas até entdo irremediaveis, modificando as vidas das pessoas.

Aléem de alcancar a cura de doencas e modificar a vida das pessoas, a medicina
evoluiu de tal forma a desenvolver técnicas nunca antes pensadas. Desse modo, se
uma familia, no passado, ndo conseguia ter filhos pelos meios naturais, ela ficaria

sem té-los, pois ndo existia forma disso acontecer.

Mas, a evolucdo da ciéncia proporcionou uma revolucdo em todos os campos da
sociedade. Para aquelas familias que antes se encontravam sem alternativa, foram
criados procedimentos que possibilitavam a criacdo de embribes extracorpéreos
através da reproducédo assistida. Uma das técnicas utilizadas € a da fertilizacao

artificial, que produzird embrides in vitro.

Através da fertilizac&o artificial coleta-se o 6vulo e espermatozoide e, a partir disso, a
fecundacdo que naturalmente ocorreria no corpo da mulher, passa a acontecer em
laboratério, sendo controlada até o momento da implantacdo. Dessa forma, as
familias que n&o conseguem ter filhos de forma natural por diversas questdes,

recorrem a medicina.

Mas, a questdo desses embrides extracorporeos vai além da fertilizacdo in vitro.
Nem todos os embribes produzidos possuem condicdo de serem implantados; a

partir disso, o que deve ser feito com eles? Qual a destinacdo daqueles excedentes?

Para que as respostas sejam satisfatorias, deve-se fazer um percurso que passe por
toda a questdo do embrido, da sua tutela juridica, uma analise sobre o inicio da vida,

bem como os direitos fundamentais que se revelam no caso concreto.
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Assim, o entendimento acerca da celeuma que envolve o embrido extracorpéreo,
parte do entendimento consubstanciado pelo Supremo Tribunal Federal, a partir da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 3510, que julgou a procedéncia do artigo
5° da Lei de Biosseguranca 11.105/2005. Esse é o recorte temporal que situara a
discussao suscitada.

O primeiro capitulo traz um historico dos direitos fundamentais, evidenciando a sua
evolucao através dos tempos, salientando a sua relevancia e identificando muitos
dos fatos que foram responséaveis por trazé-los ao patamar em que se encontram
nos dias atuais. Em seguida, eles séo inseridos no contexto da Constituicdo Federal

de 1988, na qual se encontram inimeros direitos regulamentados.

Dentro da Constituicdo Federal de 1988 da-se um foco ao artigo 5° que condensa
muitos dos direitos fundamentais, a exemplo do direito a vida. A partir desse direito,
discute-se a sua importancia dentro do ordenamento juridico brasileiro, e os
guestionamentos mais importantes que giram em torno do mesmo. Por conseguinte,
faz-se essencial a exposicao das teorias que versam sobre o inicio da vida e os seus

desdobramentos.

Diante da complexidade e da importancia dos direitos fundamentais na otica dos
embribes extracorporeos, faz-se mister tratar acerca da dignidade da pessoa

humana, da igualdade e do direito a saude e livre expressao cientifica.

O segundo capitulo aborda alguns temas concernentes ao Direito Civil, quando faz
consideracoes acerca da personalidade juridica, do conceito de pessoa, bem como
o de nascituro. As questbes relativas ao nascituro sdo de grande complexidade
guando relacionadas a personalidade juridica e, por conta disso, se faz
indispensavel discorrer acerca das teorias que tratam sobre ele, bem como fazer

algumas reflexdes.

Ainda no segundo capitulo algumas consideracdes sobre o direito das coisas se
fazem importantes para a andlise futura dos embrides extracorpéreos. Em seguida,

trata-se sobre a Bioética, Biotecnologia e Biodireito.

Diante da tematica escolhida, tratar sobre as questbes concernentes a Bioética e
Biotecnologia € essencial, uma vez que, se relacionam intimamente com a

problematica dos embrides extracorporeos. Em consequéncia, o Biodireito aparece
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como responsavel por regular as novas questdes que se evidenciam com a evolucao

das técnicas da Ciéncia, a exemplo da fertilizag&o in vitro.

O terceiro capitulo traz a questdo central do problema, partindo da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 3510, que julgou o artigo 5° da Lei de Biosseguranca,
11.105/05.

Antes, porém, para que todas as questdes sejam compreendidas, € importante que
se facam consideracBes acerca do embrido, como entidade biolégica e juridica,

expondo de que forma o ordenamento juridico o menciona.

Também é indispensével tratar sobre a entidade familiar e a fertilizacdo in vitro.
Primeiro, porque a Biotecnologia e a ciéncia evoluiram de forma a criar as técnicas
de reproducgéo assistida para solucionar os problemas de infertilidade encontrados
pelas pessoas. Assim, trouxeram a solucdo e essa, a fertilizacdo, precisa ser
compreendida para que se verifique em que momento e como surgem os embrides

extracorporeos.

A partir do entendimento de como surgem os embrides extracorporeos e de como
s&o utilizados, ndo ha como nao tratar dos excedentarios. E preciso que se entenda
0 momento posterior a implantacao no utero feminino e o fendbmeno do “descarte aos

excedentes”.

Apobs essa exposicao, chega-se a questao central que parte da ADI 3510. O artigo 5°
da Lei de Biosseguranca trazia as possibilidades para que fossem realizadas as
pesquisas com as células tronco embrionarias advindas dos embrides humanos
obtidos por fertilizacao in vitro e ndo utilizados nesse processo. Estabelecia de que
forma essa pesquisa deveria ocorrer, bem como quais os embrides estariam aptos

para o procedimento em questao.

A anadlise das probleméaticas que permearam a ADI n° 3510 é essencial para que se
chegue ao amago da questdo dos embriBes extracorpéreos, pois, a discussao
central girava em torno do possivel direito a vida do embrido e da dignidade que
estariam sendo violados, posicdo defendida veementemente por Claudio Lemos

Fonteles, propositor da Acao Direta.

Com a decisdo pela procedéncia do artigo 5° da Lei de Biosseguranca e a
consequente liberagdo das pesquisas com células tronco embrionarias dentro dos

parametros definidos em lei, o Supremo Tribunal Federal deixou uma questao
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pendente: e os direitos do embrido extracorporeo? Da leitura da decisdo depreende-
se que eles ndo teriam direito a vida; assim, teriam direito a qué? Para que se
encontre uma resposta a essas perguntas se deve dar um destaque especial aos
direitos fundamentais dentro do caso concreto, analisando as premissas utilizadas e

partindo deles para as respostas.

Por fim, discute-se a necessidade ou ndo de criacdo no ordenamento juridico
brasileiro de um regramento especifico para que seja garantida a tutela juridica do
embrido extracorpéreo. Para tal, serdo analisados, especificamente, todos os pontos
elencados no trabalho em questdo, servindo de subsidios para a formacédo de

opiniéo.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao se fazer uma retrospectiva analisando o passado e a evolugdo dos homens,
muitos momentos serdo destacados na histéria como responsaveis por inUmeros

saltos e outros por grandes derrocadas.

Talvez, se grandes fatos histéricos ndo tivessem ocorrido, tais como a Revolugao
Francesa ou a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais néao
apresentariam a relevancia que tém hoje, sendo cerne dos ordenamentos juridicos
em diversos paises. Muitas vezes, as tragédias impulsionam os seres humanos de

forma a fazé-los lutar mais acirradamente, pelo que lhes é de direito.

N&o poderia ter sido diferente com os direitos fundamentais. A sua evolugdo é
constante e se evidencia na histéria, de forma que o seu estudo € muito importante
para que se entenda porque e de que maneira eles chegaram ao ponto em que se
encontram hoje, com tamanha notabilidade e relevancia, ocupando o centro do

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A historia da humanidade é marcada por diversos fatos que evidenciam a luta dos
homens por condicbes mais dignas e pela efetivacdo dos seus direitos mais
essenciais. Ao se fazer um retrospecto, diversos momentos podem ser destacados

pela sua relevancia no tocante as acdes humanas em busca do seu intento.

A partir dessa otica, alguns documentos personificam a luta dos homens, tal como o

Bill of Rights, produzido na Inglaterra.

O Bill of Rights é datado de 13 de fevereiro de 1689, e é documento decorrente da
Revolucdo Gloriosa. A partir dele, representou-se a passagem para a monarquia
constitucional com o advento da separacdo de poderes. Passava a ser dever do
Estado zelar pela protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Esse
documento reflete tamanha importancia na historia, para o Reino Unido, que é visto,
até os dias de hoje, como um dos mais importantes que eles possuem (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 564).
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Além do Bill of Rights, outros documentos foram compilados, na Inglaterra, tais como
cartas e estatutos, fazendo referéncia aos direitos fundamentais. Numa analise
minuciosa, percebe-se que eles ndo podem ser considerados declaracdes de direito
modernos; posto a época em que foram escritos. Mas, mesmo sendo textos que se
restringiam aquela época e satisfaziam a realidade vivida, eles se perpetuaram
através do tempo e se concretizaram por meio de normas consuetudinarias. Essas
se referem aos direitos fundamentais, amparados na mais ampla protecao (SILVA,
2012, p. 151-152).

As lutas por conquistas e condicbes de vida mais dignas permeiam a histéria dos
homens. Assim como o Bill of Rights, outros documentos traduzem igual
importancia, tal como a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, produzida
na Franca.

Historicamente, a Revolugdo Francesa € um marco em que se observa a extrema
injustica social que imperava no século XVIIl. Naquela época, a sociedade estava
dividida em segmentos, em que, no alto se encontravam clero e nobreza e, abaixo
deles, estavam o0s burgueses, camponeses e trabalhadores urbanos. A
desigualdade j4 se apresentava pelo fato de que os impostos devidos se
concentravam para a camada mais baixa da populagcédo, que arcava com eles e,

consequentemente, bancava a vida de luxos e riquezas do clero e nobreza.

A insatisfacdo da populacdo cresceu exponencialmente, culminando numa tentativa
de tomada de poder e derrubada da monarquia vigente. O primeiro marco desse
processo revolucionario € a queda da Bastilha, prisdo e grande simbolo da
monarquia absolutista (BRAICK;MOTA, 2007, p. 344).

O lema que imperava na Revolucdo Francesa era “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”. Os revolucionarios buscavam, entao, a efetivagdo desses direitos; a
garantia de uma condicdo de vida mais digna e menos injusta. Ap6s muita luta, em
agosto de 1789, foi promulgada pela Assembleia Constituinte a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, um marco histérico quando se leva em

consideracao a evolucao dos direitos do homem.

O artigo 16 da referida Declaracéo traz, em esséncia, o que foi alcancado ao tratar
que “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a

separagao dos poderes determinada, nao possui Constituicao”.
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“A declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, de
profunda inspiragao jusnaturalista, transformou-se, em raz&o da universalidade de
seus principios, no marco culminante do constitucionalismo liberal.” (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 568).

Assim, € notavel a importancia dos fatos historicos na evolucdo dos homens e na
mudanca de pensamento dos mesmos. A histéria é fator determinante para a
modificacdo das conjunturas sociais, uma vez que € inconstante e mutavel, sendo
totalmente influenciada por fatos relevantes, tais como os descritos anteriormente.
Dessa forma, a realidade enfrentada em determinados momentos historicos foi
determinante para que se quebrassem os paradigmas e se buscasse a efetivacéo

dos direitos mais essenciais.

José Afonso da Silva (2012, p. 126) traz essa ideia embutida em seu pensamento,
ao considerar que “a democracia ndo € um mero conceito politico abstrato e estatico,
mas é um passo de afirmacdo do povo e de garantia dos Direitos Fundamentais que

0 povo vai conquistando no correr da historia”.

Ainda quanto a importancia do aspecto historico nos direitos fundamentais, segundo
Flavia Piovesan em seu Artigo intitulado “Direitos Humanos, o principio da dignidade

humana e a Constituicio Brasileira de 1988”:

Se a 22 Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o P6s-Guerra
deveria significar a sua reconstrucéo. Neste sentido, em 10 de dezembro de
1948, é aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como
marco maior do processo de reconstrucdo destes direitos. Introduz ela a
concepcdo contemporédnea de direitos humanos, caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade destes direitos. (PIOVESAN, 2011, p. 307)

Dessa forma, além dos diversos documentos ja citados, merece referéncia por
tamanha importancia a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, acima referida,

promulgada pela ONU, em 1948.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos surgiu num contexto pés-Segunda
Guerra Mundial, em que diversas atrocidades foram cometidas e muitas vidas
ceifadas, sem justificativas plausiveis. Assim, nasceu com uma responsabilidade
muito grande, objetivando dar minima seguranca as pessoas, apos as temeridades
empreendidas, sendo, também, uma representacdo do que ndo poderia mais

acontecer numa sociedade que escolheu proteger os direitos humanos.

A adocdo pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas da Declaracao
Universal de Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, constitui o
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principal feito no desenvolvimento da ideia contemporanea de direitos
humanos. Os direitos inscritos nesta Declaracdo constituem um conjunto
indissociavel e interdependente de direitos individuais e coletivos, civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais, sem 0s quais a dignidade da
pessoa humana néo se realiza nem se desenvolve por completo. (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 573).

Essa Declaragéo traduz a real importancia dos direitos fundamentais, colocando-os
num patamar altissimo. Ela reflete a necessidade da protecdo aos direitos humanos
e serve como inspiracao para diversas sociedades no ato de elaboragdo das suas
cartas constitucionais. Parafraseando Norberto Bobbio (1992, p.34), “a Declaragao
Universal representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos proprios
valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado

€ uma inspiracéo para o futuro”.

O autor ainda considera (1992, p. 26):

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacéo
da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, por tanto, reconhecido: e essa prova € o
consenso geral da sua validade.

Seu preambulo traz consigo todos os valores e direitos que deveriam ser protegidos,

inclusive, muitos dos que foram elencados pela Constituicdo Federal de 1988.

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (...),

Considerando que os povos das Na¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em
uma liberdade mais ampla (..,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver,
em cooperagdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos
humanos e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades (...).

Os direitos fundamentais pleiteados pelos cidaddos nem sempre foram os mesmos,
eles acompanham a evolucdo historica dos Estados e as suas necessidades, sao
reflexos das constantes lutas dos homens; sdo reconhecidos a partir da analise das
caréncias dos seres humanos, do que eles precisam. Resta claro que o espaco que
os direitos fundamentais possuem em determinada sociedade e como 0s
consideram é fator que mede a democracia de um pais (CUNHA JUNIOR, 2010, p.
533).

Diz-se que os direitos fundamentais se apresentam em dimensdes; seriam 0s

direitos de primeira, segunda e terceira geragdo. Essas correspondem a uma
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evolugdo dos mesmos no tempo e na historia. Assim, “as geragdes dos direitos
revelam a ordem cronolégica do reconhecimento e afirmagdo dos direitos
fundamentais, que se proclamam gradualmente na proporgédo das caréncias do ser
humano” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 582).

Nesse percurso historico, evidenciam-se direitos de cunho diversos. Inicialmente,
impende destacar que, em um primeiro momento ganharam maior notabilidade os
direitos civis e politicos, que eram bastante individualizados e se apresentavam

como direitos de defesa do individuo perante o Estado.

A partir da confirmacgdo dos direitos fundamentais de primeira dimenséo, surge a
necessidade de afirmacdo de mais direitos, tdo importantes quanto aqueles. Nesse
contexto, ganham relevancia os direitos sociais, econdomicos e culturais. Esses
acabam por ser denominados de direitos de igualdade, uma vez que possuiam a
incumbéncia de, na pratica, tentar reduzir as desigualdades sociais e econémicas
gue se apresentavam nas sociedades. Eles, de alguma forma, forneceriam os meios
para a efetivacdo dos direitos individuais. Desse modo, cabe ao Estado ser
garantidor de diversas prestacoes aos individuos;, tem-se, entdo, uma
contraprestacdo positiva do mesmo, para que seja possivel a sustentacdo desses

direitos.

Em continuidade a evolucdo dos direitos fundamentais de primeira e segunda
dimensao, surgem os de terceira dimensado, que se destinam a protecdo do homem
em coletividade social; afasta-se um pouco a oGtica da prote¢cdo ao ser humano em
sua individualidade, como aqueles antes mencionados. Os de terceira geracdo sao
mais recentes e estdo em constante evolugcdo, sdo conhecidos como “direitos de

solidariedade”.

Além das dimensfes apresentadas, ja se entende, hoje, que existe uma quarta
dimensao dos direitos fundamentais. Ela pode ser representada como o produto da
evolucdo das sociedades e a necessidade de tutela de novos direitos. Esses seriam
um direito a democracia direta, ao pluralismo e a informacdo, o direito contra
manipulacdes genéticas, o direito a mudanca de sexo e aqueles que se relacionam
com a biotecnologia (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 594-595).

No tocante aos direitos relacionados a biotecnologia, diversas problematicas podem

ser inseridas nessa Otica. Aspectos acerca dos embrides fertilizados in vitro e das
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células tronco embrionérias, por exemplo, mereceriam especial destaque. A
relevancia das mesmas se deve, ao fato de que elas acabam por refletir novos
anseios de uma sociedade que conta com o auxilio da tecnologia e da ciéncia para a
resolucdo de muitas questoes.

Dessa forma, essas questbes atuais que refletem muitas das pretensdes dos
cidadaos e que, muitas vezes se encontram em um abismo legislativo, merecem

receber a devida guarida dos direitos fundamentais.

Assim, resta claro que a histéria é responsavel por dizer muito sobre os direitos
fundamentais, ndo a toa que uma das suas caracteristicas € a historicidade. Eles
nascem de acordo com as necessidades evidenciadas em determinados momentos
historicos e, posteriormente, podem evoluir, modificando-se, ou, até mesmo, vindo a
deixar de existir (SILVA, 2012, p. 181).

Dirley da Cunha Junior (2010, p. 595) confirma a historicidade dos direitos

fundamentais ao afirmar:

O exame dos antecedentes histéricos e da evolucdo dos direitos
fundamentais confirma a ideia de que os direitos fundamentais sdo o
resultado de demandas concretas, ensejadas por incansaveis lutas contra
as agressbes e toda uma ordem de intolerancia que afligiam os bens
fundamentais e indispenséaveis a existéncia digna da pessoa humana.

Além da evidente historicidade que possuem os direitos fundamentais, também sao
considerados universais. A universalidade se justifica uma vez que destinados a todo
e qualquer ser humano, sem a existéncia de qualquer individualidade; eles séo

genéricos.

Podem ser ainda considerados inalienaveis, quando ndo se encontram a disposicéo
do seu titular e sdo intransferiveis; imprescritiveis, uma vez que serdo sempre
exigiveis; e irrenunciaveis, ndo podendo o titular do direito renuncia-los, embora

possa deixar de exercé-lo.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como reflexo histérico de um periodo em que os direitos mais fundamentais eram
cerceados, o poés-ditadura militar representa um avanco sem tamanho para a

democracia brasileira e os seus cidaddos. Como expressao da evolugao vivenciada,
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0 povo brasileiro tem a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, mais

conhecida como Constituicdo Cidada.

E a Constituicdo Cidada, na expressdo de Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizagéo da cidadania. (SILVA, 2012, p. 90).

A Constituicdo Federal de 1988 representa um avanco histérico com relacdo a
direitos e garantias fundamentais. Rompendo com os atos institucionais, dentre eles
o Al-5, aquele que pode ser considerado o documento mais autoritario da histéria
politica do pais, ela reflete a evolugdo quando, em diversos momentos da sua
extensdo, determina a protecdo e efetivacdo dos mesmos. Em contraposicdo ao
momento anterior, em que as liberdades eram cerceadas, a exemplo da locomocéao
e expressdo, a Carta Magna de 1988 assegura a sua protecdo, nas suas mais

diversas acepcoes. Além dela, outros tantos direitos encontram respaldo.

Dessa forma, A Constituicdo Federal de 1988 traz a organizacdo dos seus
elementos essenciais e elenca como uma de suas funcbes a de assegurar 0S

direitos e garantias dos individuos.

Assim, por toda a notabilidade que os direitos fundamentais possuem e pela sua
essencialidade na sociedade, além de todo o histérico e contexto em que se
inserem, a Constituicdo Federal de 1988 traz em seu preambulo a protecdo a esses

direitos.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Da mesma forma que o preambulo constitucional faz referéncia a direitos
fundamentais — principios constitucionais -, o artigo 5° da Constituicdo Federal, em
seu Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” traz a sua grande importancia

ao salientar que:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade (...).
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Corroborando a importancia dos direitos fundamentais e o reconhecimento dado a
eles, identificado na Constituicdo Federal de 1988, é notavel que eles séo
indispensaveis para as sociedades democraticas. Nao existe a possibilidade de,
atualmente, falar-se em democracia sem fazer mencédo aos direitos e garantias
fundamentais e, muito menos, sem buscar a sua efetivagdo e protecdo (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 534).

No Direito contemporaneo, a Constituicdo passou a ser compreendida como
um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central (BARROSO, 2011, p. 317).

A Constituicdo de 1988 elenca os direitos fundamentais, de forma que da leitura do
artigo 5° depreendem-se muitos daqueles que séo ditos essenciais para a
sociedade.

Segundo Flavia Piovesan (2011, p. 309), com relacao aos direitos humanos, “a Carta
de 1988 destaca-se como uma das Constituicdes mais avancadas do mundo no que

diz respeito a matéria”.

Além do referido artigo, a partir da leitura da Constituicdo Federal de 1988
encontram-se varios dos direitos fundamentais, também de forma esparsa. Em toda
a sua extensdo, ela cuida de fazer mencdo a direitos essenciais para 0S seres
humanos, buscando assegurar a sua efetivacéo, disciplinando-os; traduzindo a sua

real importancia.

Assim, a disciplina constitucional dos direitos fundamentais se faz de forma muito
ampla. No Titulo I da Carta Magna, encontram-se definidos o0s principios
fundamentais e, da sua leitura destaca-se a dignidade da pessoa humana, principio

basilar que orienta o sistema juridico brasileiro.

No titulo I, encontram-se dispostos inumeros direitos fundamentais e esses se
dividem em capitulos. No capitulo | se apresentam alguns de grande notabilidade

como o direito a vida e a igualdade.

O capitulo Il do titulo em questéo traz elencados os direitos sociais, assim como o |lI
apresenta os direitos da nacionalidade, o capitulo IV os direitos politicos e 0 V 0

direito dos partidos politicos.

Mas, a tutela sobre os direitos fundamentais ndo se encerra no Titulo Il — Dos

Direitos e Garantias Fundamentais. Exemplo disso € o artigo 196 e seguintes,
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constantes da sec¢ao Il “da saude”, da Constituicdo Federal, que dispdem sobre o

referido direito.

Assim, a leitura da Constituicdo Federal, como um todo, proporciona a identificacéo
de diversos direitos fundamentais, em momentos e locais distintos, evidenciando a
sua inesgotabilidade. Pois, € certo que, conforme a evolucdo dos Estados modernos
e 0 surgimento de novas necessidades, se, no caso concreto, determinado direito
apresentar-se como indispensavel para a coletividade, a sua tutela deverd ser

assegurada.

2.2.1 O direito a vida e as teorias de seu inicio

O direito a vida, encontrado no caput do artigo 5° € aquele que envolve questdes da
mais alta complexidade e indagac¢des, uma vez que, por exemplo, questionamentos
como em gque momento comecga e termina a vida e 0 que essa seria sdo muito
recorrentes e ndo sao objeto de consenso doutrinario, remetendo, inclusive, a

guestdes sobre embrides extracorporeos e sua tutela juridica.

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos
e liberdades dispostos na Constituicdo [...]. O direito a vida é a premissa dos
direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para
usufrui-lo. (MENDES;BRANCO, 2012, p. 289).

Inquestionavel é o fato de que a vida deve ser protegida, assim traz o artigo Il da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, ao afirmar que “toda pessoa
tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal’. Além dela, o direito a vida
também é objeto de protecdo na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, quando, em seu artigo
4° traz que “Direito a vida - 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”

Mas, como falar em direito fundamental a vida, sem antes entender em que
momento ela tem inicio e quais as teorias que existem para tentar responder a essa
guestdo? O entdo Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto na ADIN n° 3510, que

tratava da (in) constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranga, permitiu-se
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o trocadilho, ao afirmar que “a Constituicdo Federal do Brasil sobre o inicio da vida

humana, é de um siléncio de morte”.

Além dele, o Ministro Luis Roberto Barroso, também se posiciona acerca do
problema ao declarar que o consenso filosofico ou cientifico acerca do inicio da vida
inexiste (BARROSO, 2007, p. 8).

Dessa forma, sem delimitar o momento em que comeca a vida humana, a
Constituicdo abre uma lacuna que precisa ser preenchida, uma vez que esse nao €
qgualquer questionamento; ele se volta a um dos pontos basilares do ordenamento,
gue elencou o direito a vida como direito fundamental, e o declarou como inviolavel.
Surgem, entdo, teorias de inicio da vida que buscam solucionar essa questao,
apresentando suas consideragdes e, eventualmente sofrendo criticas atinentes a

sua forma de considerar a tematica.

As teorias que se propdem a solucionar essa celeuma séo a teoria da concepcéo,

teoria da nidacao, teoria das primeiras atividades cerebrais e teoria natalista.

2.2.1.1 Teoria da Concepcéo

A teoria da concepcédo se baseia na ideia da fecundacdo do évulo feminino pelo
espermatozoide masculino, formando o ovo-zigoto. Ela ocorreria de doze a vinte e
guatro horas da fecundacéo; dessa forma, teria inicio a vida quando esse fato

acontecesse.

Como citado anteriormente, o Pacto de San José da Costa Rica traz em seu artigo
4° a ideia da protecdo legal, em geral, desde o momento da concepc¢ao. Sendo
assim, uma vez adotando a teoria em questdo a protecdo deveria se dar desde o
momento da fecundacdo. Quem defende essa Otica pode se amparar no referido
pacto, uma vez que a ideia consubstanciada nele é a da assisténcia desde o tempo
da concepcdo. O embrido estaria respaldado pelo referido artigo de norma

infraconstitucional citado, recebendo assim ampla protecéo.

Como defensora da teoria concepcionista, Maria Helena Diniz expde que desde o
momento da concepcao ja existe um ser humano que deve estar respaldado por

protecdo juridica.
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O embridao humano é um ser com individualidade genética, dotado de alma
intelectiva e de instintos. Os cientistas descobriram que 0s genes
responsaveis pelo crescimento embrionario, denominados “hox”, atuam, no
ser humano, com grande velocidade nos primeiros dias da concepcéo,
cumprindo a fantastica tarefa de estabelecer a estrutura do corpo: a cabega,
0s membros e os orgaos. Assim sendo, o embrido, por ter carga genética, é
um ser humano in fieri, merecendo protec¢éo juridica, desde a concepgéo,
mesmo quando ainda ndo implantado no Utero ou crio conservado. Por isso,
devera haver tutela juridica desde a fecundacgéo do 6vulo em todas as suas
fases. (DINIZ, 2011, p. 638).

A referida autora continua a fazer consideragdes ao entender que (2011, p. 51) “a
vida humana comeca com a concepcéo. Desde esse instante tem-se um auténtico
ser humano e, seja qual for o grau de evolucéo vital em que se encontre, precisa,

antes do nascimento, do utero e do respeito a sua vida.”.

Paralela a essa discussédo, pode-se analisar sob esse prisma a questdao que foi
discutida na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade de n°3510, que se referia ao artigo
5° da Lei de Biosseguranca, no que concernia as pesquisas com as celulas tronco
embrionarias. Para os adeptos da teoria concepcionista, a utilizacdo das células
tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia ndo seria possivel, posto que
estar-se-ia ferindo o direito a vida do embrido. Essa € a opinido do entdo Procurador

da Republica, em 2005, que prop6s a ADIN n° 3510, Dr. Claudio Lemos Fonteles.

A utilizacdo das células tronco embrionarias implicaria em crime, uma vez que

haveria a destruicdo do embrido, ja considerado como ente dotado de vida propria.

Adepto da corrente concepcionista, o Dr. lves Gandra da Silva Martins (2012, p. 323)
entende que a concepcao é 0 momento em que se tem como marco o inicio da vida.
Com a fecundacédo do évulo feminino pelo espermatozoide masculino, aconteceria a

formacédo de um novo ser, detentor de cédigo genético proprio.

Por considerar que a vida tem inicio no momento da concepcao, o referido autor
diametralmente oposto aqueles que consideram o marco da vida humana no

momento do nascimento.

Essa é a teoria defendida pela Igreja Catdlica, que além de se posicionar
contrariamente as pesquisas com o0s embrides, & veementemente contra a
fertilizacdo in vitro. Além de ser considerada pela entidade religiosa, € adotada pelo
Cddigo Civil brasileiro, que traz, em seu artigo 2° a regulamentacdo de que “a

personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a
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salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro”. Percebe-se, portanto, expressa

previséo legal que resguarda os direitos de um ser com potencial a se tornar pessoa.

Muitas criticas giram em torno dessa teoria, pois, fato € que existe a possibilidade da
concepc¢ao ndo culminar em vida; na maior parte das vezes esse processo pode nao

ocorrer dessa forma.

2.2.1.2 Teoria da Nidacao

Existe ainda a teoria da nidacéo, que defende que ha vida no momento em que ha a
fixagdo do blastocisto — estagio inicial do desenvolvimento embrionario - no utero.
Assim, existiria vida quando embrido estivesse “grudado no utero da mulher”. Apés a
passagem pela trompa de falépio, ele anexa-se ao organismo da mulher para iniciar
a formacéo da placenta e os demais anexos que serao responsaveis por alimentar e

proteger o embrido.

A fixacdo ocorre do 7° ao 12° dia apés a fecundacado, e a mulher s6 é considerada
gravida apos esse processo. Mas, como todas as teorias sao objeto de divergéncia e
inexiste 0 consenso; em OpoSIiCa0 a essa, ressalta-se a possibilidade de gravidez
extrauterina, em que havera gravidez, e, por consequéncia, havera vida, mesmo fora

do utero. Tal situacdo expressa uma excecao a teoria em questao.

Defende essa teoria, entdo, que o embrido adquiriria vida, uma vez implantado no
Utero da mulher. Aqueles que corroboram dessa opinido — muitos ginecologistas -
acreditam que o embrido fertilizado em laboratério ndo necessita de protecéo juridica
da pessoa humana, uma vez que o inicio da vida ocorreria com a implantacdo no
Gtero materno; assim, ndo sendo implantado, permanecendo em laboratério, o

embrido morreria, ndo possuindo relevancia juridica.
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2.2.1.3 Teoria das Primeiras Atividades Cerebrais

Além das ja expostas, existe ainda a teoria encefélica, a teoria das primeiras
atividades cerebrais. Para tentar definir em que momento tem inicio a vida, ela faz

um paralelo com o oposto da mesma: a morte.

Para que se entenda essa questao € muito importante que seja considerada a Lei
9434/97 que dispde sobre a remocdo de érgaos, tecidos ou partes do corpo. Ela

determina, em seu capitulo Il, artigo 3° que:

Art. 3°. A retirada post mortem de tecidos, érgéos ou parte do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico
de morte encefdlica, constatada e registrada por dois médicos né&o
participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo
de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolucdo do Conselho
Federal de Medicina.

Dessa forma, para fins de doacdo de 6rgdos e como entendimento acerca do
encerramento da personalidade civil, tem-se a morte cerebral. O fim dos impulsos

nervosos € um marco para tais situacoes, e deve ser levado em consideracao.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, em 2008, Carlos Ayres Brito, sustentou
esse posicionamento no seu voto na Acao Direta de Inconstitucionalidade de n°3510

ao afirmar que:

O paralelo é mesmo esse: diante da constatagdo médica da morte
encefélica, a lei d4 por finda a personalidade humana, decretando e
simultaneamente executando a pena capital de tudo o mais. A vida tdo-s6 e
irreversivelmente assegurada por aparelhos jA ndo conta, porgque
definitivamente apartada da pessoa a que pertencia (a pessoa ja se foi,
juridicamente, enquanto a vida exclusivamente induzida teima em ficar). E ja
nao conta, pela inescondivel realidade de que ndo ha pessoa humana sem
0 aparato natural que lhe dé acesso as complexas fungfes do sentimento e
do pensar (cogito, ergo sum, sentenciou Descartes), da consciéncia e da
memorizacdo, das sensac¢fes e até do instinto de quem quer que se eleve
ao ponto 6mega de toda a escala animal, que é o caso do ser humano.
Donde até mesmo se presumir que sem ele, aparato neural, a prépria alima
ja ndo tem como cumprir as funcdes e finalidades a que se preordenou
como héspede desse ou daquele corpo humano (...). Vida humana ja
rematadamente adornada com o atributo da personalidade civil é o
fendbmeno que transcorre entre 0 nascimento com vida e a morte cerebral.

Em seu voto, o referido Ministro continua as suas consideracfes acerca do fim da

vida ao entender que:

J& esta assim positivamente regrado que a morte encefélica € o preciso
ponto terminal da personalizada existéncia humana, a justificar a remocao
de 6rgéos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente pulsante para fins de
pesquisa e tratamento.
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O paralelo, entdo, faz-se presente. A questdo conflituosa, a partir disso, € conseguir
precisar em que momento especifico ocorre a formacdo encefélica do feto. Dessa
forma, se se considera o fim da vida partir da cessagao das atividades cerebrais,
analogicamente, infere-se que o0 inicio da vida seria quando aparecessem 0S

primeiros sinais vitais, que é a partir do 14° dia de gestacao.
Ademais, compartilha de tal entendimento Luis Roberto Barroso (2012. p. 12):

Se a vida humana se extingue, para a legislacdo vigente, quando o sistema
nervoso para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este
se formasse, ou, pelo menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por
volta do 14° dia apds a fecundagédo, com a formagao da chamada “placa
neural”.

Assim, considerar-se-ia como marco do inicio da vida o 14° dia da gestacéo,

momento em que aparecem 0s primeiros sinais de “vida cerebral”.

2.2.1.4 Teoria Natalista

Ainda existe a teoria natalista que conclui que a personalidade da pessoa teria inicio
com o0 nascimento com vida, sendo o nascituro titular de expectativa de direitos, que
se confirmardo caso 0s elementos essenciais estejam presentes. Esses seriam o

nascimento e a vida.

Mais uma vez, a correlagcdo com a questao discutida na ADIN n° 3510, que discutia
acerca da constitucionalidade do artigo 5°, que dispunha sobre as pesquisas com as

células tronco embrionarias se faz possivel.

Analisando a situacdo do embrido extracorporeo, para aqueles que adotam a teoria
natalista, a sua utilizacdo para fins de pesquisa e terapia nédo feriria, de nenhuma
forma, o direito a vida, uma vez que para ser considerado ser vivo, pessoa, somente

a partir do nascimento.

A teoria natalista e a consideracdo da personalidade juridica convergem quando se

observa gue elas partem do mesmo pressuposto: 0 nascimento com vida.

Como exposto, para a teoria natalista o marco para que se inicie a vida € o
nascimento. Por conseguinte, considera-se como marco inicial da personalidade

juridica o nascimento com vida. Assim, percebe-se que elas acabam possuindo um
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mesmo critério: uma vez nascendo, a vida se inicia e, a partir disso, considera-se

existente a personalidade juridica.

A questdo que envolve o direito a vida € permeada por essa celeuma quanto ao
momento em que ela se inicia. A compreensao desse aspecto é fundamental para
gue outras probleméaticas possam ser entendidas, uma vez que 0 momento em que
tem inicio a vida humana é o ponto de partida de diversas discussdes tais como o
embrido extracorporeo e o feto anencefalico. Dessa forma, faz-se mister a analise
das teorias apresentadas e a escolha de uma, para que a leitura das situacdes
conflituosas possa ser feita a partir de um determinado prisma que permita

consubstanciar opinides de forma a tentar vencer esse obstaculo.

Além do exposto acerca das teorias de inicio da vida, o momento em que a
Constituicdo Federal, explicitamente, no caput do seu artigo 5° traz que é garantido
aos brasileiros e aos estrangeiros a inviolabilidade do direito a vida ndo € o unico em
gue ela protege a vida. Em outros dispositivos do ordenamento juridico brasileiro

essa protecao é evidente.

O Cadigo Penal brasileiro elencou, em seu Titulo | “Dos Crimes Contra a Pessoa”
diversos crimes que evidenciam a preponderancia da vida humana e a sua

importancia, fazendo valer a guarida constitucional destinada.

Como dito no artigo 5° da Carta Magna quando elencou os direitos fundamentais,
deve-se preservar a inviolabilidade do direito a vida. Dessa maneira, inadmitem-se
crimes como o homicidio ou aborto, que visam ceifa-la. Qualquer tipo de ato que, de

alguma forma, contribua para a violacédo desse direito, deve ser combatido.

E importante lembrar que, como ocorre no sopesamento de direitos, enquanto um
direito esta hierarquicamente acima de outro para determinado ser, 0 mesmo ocorre
para outra pessoa; assim como acontece com as teorias. Por conta disso, essa é
uma situacao que impulsiona diversas discussdes, tais como a instaurada a partir da

ADIN n° 3510, em 2005, que sera explicada de forma mais detida posteriormente.

Analisando a partir da otica vivenciada na ADIN n° 3510, como previsto
constitucionalmente, o direito a vida é tido como inviolavel e, a discussdo sobre a
violacdo ou ndo do referido direito do embrido, permeou essa acdo direta de
inconstitucionalidade. O entdo Procurador Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos

Fonteles, em peticdo inicial, afirmava estar essa amparada em fundamentos
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cientificos que sustentavam que a vida ja existia desde o momento da fecundacéo e,

por conta disso, seria essencial preservar a inviolabilidade do embriéo.

Ao tratar sobre o direito a vida, entende-se que ele é “o direito legitimo de defender a
prépria existéncia e de se existir com dignidade, a salvo de qualquer violagéo [...]"
(CUNHA JUNIOR, 2010, p. 659-660). Assim, a busca pela vida, deve ser objetivada
de forma completa, conforme preceitua o caput do artigo 5°, além do artigo 3°, IV ao
trazer que, “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV
— promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”. Portanto, a vida deve ser respeitada,
mas, além disso, deve ser assegurada a existéncia de forma digna, em todas as

suas acepcoes.

2.2.2 A dignidade da pessoa humana

A partir do citado, cria-se um paralelo entre o direito fundamental a vida e o principio
da dignidade da pessoa humana, direito fundamental e principio previsto

constitucionalmente e amplamente protegido.

Pode-se perceber essa relacdo, quando da analise do préprio direito a vida, posto
gue, cabe ao Estado assegura-lo em duplo sentido. De um lado existe a
necessidade de assegurar a continuidade daquela vida, e de outro ha a necessidade
de que essa vida se apresente de forma digna quanto a subsisténcia (MORAES,
2010, p. 36).

A relevancia da dignidade da pessoa humana é tamanha, que se observa no

chamado fenbmeno “constitucionalizagao do direito civil” a protecao da pessoa.

A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada,
relativos & protecdo da pessoa, nas suas mais diferentes dimenstes
fundamentais (desde os valores existenciais até os patrimoniais), integrados
pela Constituicdo, define-se como Direito Civil-Constitucional (ou direito civil
constitucionalizado). (FARIAS;ROSENVALD, 2012, p. 67).

A Constituicdo Federal de 1988 elencou como principio fundamental a dignidade da
pessoa humana; ela “assume relevo como valor supremo de toda sociedade para o
qual se reconduzem todos os direitos fundamentais da pessoa humana” (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 529).
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Atualmente, a notoriedade, a forga normativa, que possui o principio da dignidade da
pessoa humana, é fundamental e base do ordenamento juridico. Ele foi elevado a
Fundamento do Estado Democrético de Direito (SOARES, 2010, p. 135).

A ideia da dignidade da pessoa humana estd na base do reconhecimento
dos direitos fundamentais. SO € sujeito de direitos a pessoa humana. Os
direitos humanos fundamentais sdo o “minimo essencial” para que possa se
desenvolver e se realizar. Ha, ademais, uma hierarquia natural entre os
direitos humanos, de modo que uns sdo mais essenciais do que outros
(GANDRA, 2012, p. 319).

Como o direito a vida, a dignidade da pessoa humana também é um dos principios
constitucionalmente previstos, que se encontram no cerne da Constituicdo Federal
de 1988. A sua protecdo e concretizacdo sao essenciais para que se identifiquem,
na pratica, a efetivacdo dos direitos fundamentais e a implementacdo de uma

condicao de vida mais digna para os seres humanos.

A sua previsao constitucional advém do artigo titulo 1 “Dos Principios Fundamentais”

1°, inciso lll, quando a Constituicdo Federal de 1988 traz que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IIl — a dignidade da pessoa humana;.
O legislador constitucional optou por elencar a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, ndo sendo possivel
encontra-la no artigo 5° da Constituicdo Federal, onde estdo alguns dos direitos

fundamentais.

Quando se trata de principios e regras, € notavel a diferenca substancial que eles
possuem. Enquanto os primeiros sdo normas de conceituacdo aberta, abstrata, o

segundo possui um conceito mais concreto, mais bem delimitado.

Com relacdo a dignidade da pessoa humana, esse problema se evidencia, uma vez
gue é questao sobre principio, norma aberta e de dificil delimitacdo. Diferentemente
do que ocorre com diversos principios, que, por mais que possuam conceituacao
aberta, existe menor dificuldade para analisar e identificar provavel violacdo; isso

nao ocorre com a dignidade da pessoa humana.

E muito dificil estabelecer o que seria a dignidade da pessoa humana a partir de um
paralelo tracado aos outros direitos. A violacao ao direito a vida &, por exemplo, mais
palpavel. Enxerga-se claramente quando uma vida é ceifada ou quando se atenta

contra ela. Mas, e a dignidade? O que seria a violagao da dignidade da pessoa



30

humana? Como efetivd-la? André Ramos Tavares (2013, p. 437) também se reflete
guanto a iSso ao questionar quais seriam as condicdes que o Estado deveria
proporcionar para tornar a vida das pessoas mais digna e como essas se

concretizariam.

A questdo da conceituacdo do principio da dignidade da pessoa humana é

realmente dificil, e a prépria doutrina entende da mesma forma.

Uma conceituacdo clara do que efetivamente é a dignidade da pessoa
humana, inclusive para efeitos de definicdo do seu ambito de protecéo
como norma juridica fundamental, se revela no minimo dificil de ser obtida.
Tal dificuldade, consoante exaustiva e corretamente destacado na doutrina,
decorre certamente (a0 menos também) da circunstancia de que se cuida
de um conceito de contornos vagos e imprecisos (...) (SARLET, 2007, p.
363).

Por mais abstrato e aberto que seja o seu conceito, € certo que ndao ha como nao
colocar a dignidade da pessoa humana no centro do ordenamento juridico. As
normas sao criadas e voltam-se aos seres humanos, regulam e disciplinam as suas
vidas. Dessa forma, deve estar assegurado que eles vivam, minimamente, de forma
digna. O papel de assegurar a efetividade do principio, de verificar a sua incidéncia &

do Estado, que o faz a partir da sua atuacéao.

Conforme se depreende da leitura da Carta Magna de 1988, a dignidade da pessoa
humana, juntamente com a cidadania, sdo fundamentos, alicerces do Estado
Democratico de Direito que se espera concretizar. Assim, resta claro a importancia
dos direitos fundamentais na constru¢cdo dos objetivos intentados pelo legislador,
uma vez que esses sdo elementos basilares para a realizacdo de toda e qualquer
coisa relacionada a democracia (PIOVESAN, 2011, p. 316).

A autora Flavia Piovesan (2011, p. 316) continua a tecer consideracfes acerca da

dignidade da pessoa humana ao concluir que:

Neste sentido, o valor da dignidade da pessoa humana imp&e-se como
nacleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
pardmetro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do
sistema constitucional.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana a partir da Constituicdo Federal de
1988 pode ser lida e entendida como um valor fundamental para a sua prépria
unicidade, para o seu proprio sentido. Assim, para que seja feita a interpretacéo
constitucional dentro dos parametros e objetivos que traz a Carta Magna, é
importante nortear-se pelos principios constitucionais nela expressos, a exemplo da

dignidade da pessoa humana.
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A partir desse entendimento, por essa 6tica, a busca pela efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente se dard dentro de um parametro ético,
gue busca a concretizagdo dos mesmos e a predominancia da justica social. Assim,
toda interpretacdo que se dé, tudo que se deseja entender ou alcancar nao deve se
dissociar do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento e pilar do

sistema constitucional brasileiro.

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu proprio
sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de
interpretagdo normativa. Consagra-se, assim, a dignidade humana como
verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e
Interno.(PIOVESAN, 2011, p.317)

A preponderancia do principio da dignidade da pessoa humana vai além da previséo
constitucional de 1988, ela foi o valor inspirador da Declaracéo dos Direito Humanos
da ONU, em 1948. Percebe-se, portanto, a sua notabilidade e importancia, uma vez

gue, a andlise dos direitos fundamentais acaba sempre por perpassar essa questao.

Fato € que mesmo com a sua abstratividade, € possivel analisa-la de forma mais
detida. O principio da dignidade da pessoa humana se volta as pessoas, de forma
gue se entende, majoritariamente, que a dignidade € condi¢cdo inerente ao ser

humano, sendo irrenunciavel e inalienavel.

Por conseguinte, partindo da esfera pessoal para o ambito da coletividade existe
uma obrigacao geral do respeito a pessoa, individualmente. Geralmente, € no campo
das relacdes sociais que se visualizam as mais flagrantes violacbes. Deve-se,
sempre, buscar a preservacao da dignidade humana, e atentar para o cuidado de
nao se permitir, sob nenhuma hipotese, a consideracdo do homem como um objeto.
A ocorréncia de tal fato viola frontalmente a dignidade, pois, passa-se a se

desconsiderar o homem em sua esséncia, o que ndo deve ser permitido.

A construcdo do que seria a dignidade da pessoa humana vai mais além, ao
entender que ela é reflexo histérico, possuindo, assim, um sentido cultural. Ela é
produto das mudancas sociais no decorrer dos tempos e fruto do trabalho das

sociedades, que atuaram através das suas geracdes (SARLET, 2007, p. 366-376).

A dignidade da pessoa humana €, portanto, principio norteador do ordenamento
juridico brasileiro e deve servir de parametro para a concretizacdo dos outros direitos

fundamentais previstos.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 383), ap0s diversas consideracfes acerca do que

seria a dignidade da pessoa humana, encontra um conceito ao afirmar que:

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos.

Todas as situacbes em sociedade acabam por voltar-se a dignidade da pessoa
humana. E certo que ndo ha como fazer uma lista taxativa de hipoteses em que se
verifica a sua violagéo, pois ndo ha como prever até onde vai a imaginacdo humana;
mas, no caso concreto, a infragdo ao principio é visivel. Assim, cabe ao Estado
assegurar as pessoas uma vida digna, na qual os seus direitos mais fundamentais

sejam efetivamente exercidos.

2.2.3 Aligualdade

Elencada como principio constitucional, a igualdade se faz presente no artigo 5° da
Constituicdo Federal, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, quando diz

que:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:.

Ao apresentar dessa forma, a Constituicdo Federal se refere a isonomia
especificamente, ao elencé-la quando do tratamento dos outros direitos e, de forma
genérica ao trazer que “todos sao iguais perante a lei”. Assim, partindo dessa

delimitacdo é que devera ser analisado o principio da igualdade.

E certo que com a diversidade que existe nas sociedades, atualmente, é muito dificil
se encontrar pessoas distintas que vivam em uma mesma situacao ou que possam
ser comparadas como “iguais”. Por conta disso, o tratamento igualitario que deve ser
destinado a elas, deve partir da realidade vivenciada, para que, assim, se verifique,

na pratica, a ocorréncia do principio da igualdade.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2010, p. 660):
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O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratados igualmente
na medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quem perante a ordem juridica (igualdade formal), quer perante
a oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade material).

Assim, depreende-se de seu conceito a ideia de que todos devem ter direito as
mesmas oportunidades e, dentro dos limites estabelecidos e das diferencas que
possuem, devem ser tratados da mesma forma. Ndo ha que se falar em tratamento
desigual entre iguais, pois seria uma contraposi¢cdo clara a Constituicdo Federal.
Dessa forma, as distingdes que devem ser feitas, ndo configurariam violagéo, e sim

a busca pela efetivacéo da igualdade, dentro dos parametros sociais vivenciados.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 10) entende que:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Esse € o conteudo politico-ideolégico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Da leitura de determinado texto de lei, deve-se extrair exatamente o que disse
expressamente o legislador, ndo usando de discricionariedade para beneficiar um ou
outro. A norma legal surgiu de determinada forma e, para o seu fim deve ser
aplicada, em consonancia com o principio da isonomia, direito fundamental do

ordenamento juridico brasileiro.

A utilizacdo da norma de forma distinta, visando tratar desigualmente os desiguais,
também nédo pode ser feita de qualquer forma. Devem ser analisados determinados
aspectos, posto que sendo estar-se-ia ferindo o proprio principio que se quer

preservar; parametros devem ser estabelecidos.

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério (...). Cumpre verificar se ha justificativa racional, isto &,
fundamento légico, para a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fungdo da desigualdade
proclamada (...). Impende analisar se a correla¢do ou fundamento racional
abstratamente existente, € in concreto, afinado com os valores prestigiados
no sistema normativo constitucional. (MELLO, 2013, p. 21-22).

Assim, segundo o autor, trés critérios deveriam ser tomados como norte, para, a
partir dai, aplicar-se o tratamento desigual, fundado no sistema constitucional

brasileiro, em respeito aos seus principios e a isonomia, que se visa proteger.

A verificacdo do principio da igualdade permite, portanto, que se dé um tratamento
diferenciado dentro da medida da desigualdade que as pessoas possuem. A

inobservancia desse aspecto funda-se em violagcdo ao principio, uma vez que nao
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existe a possibilidade de partir-se de um conceito geral e identificar todas as
pessoas como se da mesma forma fossem. O ordenamento juridico brasileiro tem
gue estabelecer medidas para que, na pratica, o principio se efetive, mesmo diante
das diferenciagcfes que se impdem.

2.2.4 O direito a saude e a expressao cientifica

A Constituicao federal de 1988 traz em seu artigo 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos para a
sua promoc¢ao, protecdo e recuperacao.

A saude, assim, deve ser direito garantido e assegurado a todos os cidadaos e
acaba por derivar do proprio direito a vida e da protecao ao principio da dignidade da

pessoa humana.

A derivacdo é simples: uma vez ndo tendo direito a saude, em algum momento
podera haver violacdo ao direito a vida. Na mesma medida, ndo sendo respeitado o
direito a saude, ndo proporcionando as pessoas 0S recursos necessarios para que
se possa viver dignamente, viola-se a dignidade da pessoa humana. Assim, o
Estado como garantidor deve atuar de forma positiva, visando concretizar os direitos
aos seus cidadaos; as suas acdes tem que objetivar a ndo violagcdo aos direitos

fundamentais.

Dessa forma, o direito a saude, no caso concreto, pode caminhar junto com o direito
a vida ou a dignidade da pessoa humana. Por isso, além da relevancia que possui
por si sO, deve ser observado atentamente, para que a sua inobservancia nao

acarrete problema ainda mais grave.

Ainda com relacao a saude, € sabido que a tecnologia e a ciéncia, hoje, talvez sejam
as suas melhores parceiras, posto que a constante evolucdo das mesmas
proporciona avancos e solucdes inestimaveis para as questdes que tangem ao bem
estar. Assim, a Constituicdo Federal elencou em seu artigo 5° IX que “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,

independentemente de censura ou licenga”.
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A previsdo constitucional autorizando a livre expresséo cientifica € de extrema
importdncia, uma vez que muitas das questbes atuais se voltam a ciéncia. A
existéncia, por exemplo, da possibilidade de fertilizagdo in vitro gerando embrides
extracorpéreos, so foi possivel porque a ciéncia evoluiu e péde se expressar. Se nao
houvesse regulamentacédo expressa, atribuindo como direito aos seus cidadaos a

expressao cientifica, talvez, ndo se vivesse 0 momento de crescimento atual.

Dessa forma, a expressao cientifica precisa ser regulada de alguma forma. De um
lado existe a sua liberdade, mas de outro acaba por existir uma limitacdo, na medida
em que, os direitos fundamentais ndo podem ser absolutos, posto que, vez ou outra,

acabam por se deparar com outros direitos.

Assim, a medida para a livre expresséo cientifica € o respeito a outros direitos. Com

relacéo a ela, cumpre ressaltar que ela merecera regulacéo especifica.

Na mesma medida que a tecnologia evoluiu e propiciou a expressao cientifica de
uma maneira nunca antes vista, através da Biotecnologia, o direito também
acompanhou essa evolucdo, percebendo que, para essa conjuntura até entao,
atipica, cabia um ordenamento distinto. Para isso surgiu o Biodireito, que sera

estudado mais detidamente em capitulo oportuno.

Portanto, percebe-se a relevancia dos direitos fundamentais para a vida das
pessoas e, mais importante ainda é a sua regulamentacdo. Se para as questdes
concernentes a Biotecnologia enquanto livre expressao cientifica existe o Biodireito,
para os outros direitos constitucionalmente previstos, deve sempre existir uma

regulamentacdo, que vise a sua protecao.
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3 A PERSONALIDADE JURIDICA, O NASCITURO, AS COISAS, A BIOETICA E
SEUS DESDOBRAMENTOS

As questdes que envolvem a conceituacdo da personalidade juridica sdo muito
importantes para que se entendam algumas das celeumas existentes atualmente. A
problematica do nascituro é constante no ordenamento juridico brasileiro, uma vez
gue o Caddigo Civil optou por protegé-lo, mas existe divergéncia quanto a sua
possivel personalidade juridica.

Assim, faz-se necessario tratar das questdes concernentes ao nascituro, abordando-
as de forma a propiciar entendimento minimo, para que, apés, as problematicas que

decorrem dele possam ser compreendidas.

Aléem dos aspectos que envolvem a personalidade juridica, por consequéncia, a
guestdo da pessoa e 0 nascituro, é valido tratar sobre o regramento das coisas, uma

vez que, partindo da analise do direito civil, & importante entender o que

regulamenta e quais sdo 0s conceitos importantes que considera.

Indo mais além, as questdes que envolvem 0 nascituro e outros seres que se
assemelham a ele, tais como o embrido, acabam por se envolver diretamente com a
Bioética e a Biotecnologia, uma vez que, cada vez mais a evolucdo da ciéncia

proporciona novas vitérias para a medicina.

Assim, é preciso entender de que forma a Bioética e a Biotecnologia se relacionam
com os ramos do Direito. E, em consequéncia a ligacdo indissociavel que possuem,
nao ha como nao tratar acerca do Biodireito, que vem a ser o responsavel por
regulamentar as novas questbes que envolvem o avan¢o da ciéncia e que se

refletem nos interesses da coletividade.

3.1 A PERSONALIDADE JURIDICA E A CONCEITUACAO DO VOCABULO
PESSOA

E sabido que os direitos presentes na Constituicdo Federal de 1988 e nos outros
dispositivos que regem o ordenamento juridico brasileiro destinam-se as pessoas, ao

adquirirem personalidade juridica. Dessa forma, é de extrema importancia
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determinar quando essa se inicia. A delimitacdo € essencial para que toda a
protecdo que lhes é destinada seja devida e efetiva e para que sejam dirimidas

guaisquer questdes que envolvam esse aspecto.

Mas, 0 que seria a personalidade juridica? Nao ha que se falar em personalidade
juridica sem, primeiramente, fazer uma breve conceituacdo. Entdo, personalidade
juridica para o Direito, seria a aptiddo para titularizar direitos e obter obrigacdes; é o
atributo indispensavel para uma pessoa ser considerada sujeito de direito
(GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2011, p. 124).

Complementa, ainda, a ideia dos referidos autores, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald, ao irem além e tratarem sobre a figura do ser humano.

Pessoa natural é o ser humano e a sua dignidade € o fundamento principal
da Republica Federativa do Brasil, sendo a base de todo o sistema juridico.
E ele a propria justificativa da ciéncia juridica, que é feita pelo homem e
para o homem. E a nenhum ser humano é possivel subtrair a qualidade de
pessoa, enquanto sujeito de direito. Por isso, todo ser humano é dotado de
personalidade juridica, titularizando relagdes juridicas e reclamando uma
protegcdo basica e fundamental, compativel com a sua estrutura
biopsicolégica. (FARIAS;ROSENVALD, 2013, p. 310).

Personalidade juridica, em outras palavras, seria a capacidade que o ser humano,
pessoa natural, sujeito de direitos, possui para praticar atos e negocios juridicos; € a
prerrogativa que permite que as pessoas contraiam obrigacdes e detenham direitos.
Seguindo esse mesmo raciocinio, o Caédigo Civil de 2002 corrobora o disposto
acima, ao trazer em seu artigo 1° que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na

ordem civil”.

Orlando Gomes (2009, p. 127) também conceitua personalidade juridica ao entender

que:

A personalidade é um atributo juridico. Todo homem, atualmente, tem
aptiddo para desempenhar na sociedade um papel juridico, como sujeito de
direitos e obrigacBes. Sua personalidade é institucionalizada num complexo
de regras declaratérias das condi¢des de sua atividade juridica e dos limites
a que se deve circunscrever.

Dessa forma, percebe-se que o conceito de personalidade esta relacionado de
forma indissociavel ao de pessoa, que seria o ser humano com vida. Pois, todos que
nascem com vida tornam-se pessoa. Em outras palavras, a prerrogativa do
nascimento com vida implica na aquisicdo da personalidade juridica. Essa, que
somente é atributo do ser humano (GONCALVES, 2009, p. 70).
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Portanto, pessoa seria aquele ser humano que veio a nascer com vida; é aquele

que, de alguma forma, exercera os seus direitos, pois hasceu com vida.

A partir do exposto, a conclusao que se apresenta é que afirmar que o homem tem
personalidade € o mesmo que dizer que ele é pessoa e, dessa forma, possui
capacidade para ser titular de direitos.

E muito importante destacar que a capacidade ¢ indissociavel a personalidade.
Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 95) entende que “pode-se falar que a
capacidade é a medida da personalidade, pois para uns ela é plena e, para outros,
limitada”. Existiria a capacidade de direito ou de gozo, que é aquela adquirida
guando do nascimento com vida, como também a capacidade de fato, quando a
pessoa teria aptiddo para exercer o0s seus direitos, pessoalmente. Para essa

segunda modalidade fala-se também em “capacidade civil plena”.

Corroboram da mesma opinido Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2010, p. 132) ao entenderem que “todo ser humano tem, assim, capacidade de

direito, pelo fato de que a personalidade juridica é atributo inerente a sua condig¢ao”.

Ainda sobre a personalidade da pessoa, o ordenamento juridico brasileiro, através
do Cddigo Civil de 2002, dispde em seu artigo 2°, que “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,

os direitos do nascituro”.

Assim, pela consideracdo do nascimento com vida como elemento essencial para a
aquisicdo da personalidade juridica, percebe-se que, como ja exposto, ha a
convergéncia da teoria natalista. Por conta disso, parcela da doutrina defende que o
Direito Civil, nesse aspecto, adotou a referida teoria (GAGLIANO;PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 125).

Percebe-se, portanto, através do regramento evidenciado, que o legislador optou
pela protecdo do nascituro ao elenca-lo no artigo em questdo. Mas, apesar de ter
seu direito amparado, diferente é daquele que adquire personalidade, decorrente do

nascimento com vida.

Seriam, entdo, elementos constitutivos e indispensaveis para o reconhecimento da
personalidade juridica o nascimento e a vida. Sem eles, ndo ha que se falar em
aquisicao de personalidade (FARIAS;ROSENVALD, 2013, p. 312).
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Entende-se que se tem 0 nascimento com vida como marco inicial da personalidade,

porém, em ultima analise, estdo resguardados os direitos do nascituro.

3.2 A PROTECAO JURIDICA DO NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A questdo do nascituro é permeada por diversas discussdes doutrinarias, uma vez
gue é muito complexa e controversa, nao existindo consenso. Resta claro, pelo que
traz o Cdédigo Civil brasileiro que o ordenamento cuida daquele ser ja concebido,
porém ndo nascido — fato que impede a aquisicdo da personalidade
(GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2011, p. 126).

A critica direciona-se ao dispositivo legal que trata do nascituro, o artigo 2° do
Caodigo Civil de 2002, posto que possui pouca clareza e suscita davidas quanto a
natureza juridica do mesmo. Ao analisar a sua situacao, percebe-se que nao ha
personalidade juridica, uma vez que ainda inexistem 0s elementos essenciais para a
aquisicdo dessa: nascimento e vida. Sendo inexistentes, a sua natureza juridica

encontrar-se-ia indefinida.

Incontestavel € que o nascituro € um ente por nascer, € ser ja concebido e presente
no utero materno e que, por conta da falta do nascimento, ainda ndo possuli
personalidade, ndo sendo pessoa, mas, possuindo natureza humana (NERY
JUNIOR;NERY, 2009, p. 208).

Orlando Gomes (2009, p. 129) entende que, quanto ao nhascituro, existe uma

peculiaridade no que concerne a discussao acerca da personalidade.

Existéncia e duracdo da personalidade (...). Sua existéncia coincide,
normalmente, com a duracdo da vida humana. Comeca com o0 nhascimento e
termina pela morte. Mas a ordem juridica admite a existéncia da
personalidade em hipéteses nas quais a coincidéncia ndo se verifica. O
processo técnico empregado para esse fim € o da ficcao.

Assim, entende-se que uma das possibilidades dessa ficcdo juridica, dessa
personalidade ficticia seria para o nascituro. O autor continua a fazer consideracdes

ao afirmar que:

A lei assegura direitos ao nascituro, se nascer com vida. N&do tem
personalidade, mas, desde a concepgdo, € como se tivesse (...). Essas
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ficcdes atribuem personalidade porque reconhecem, nos beneficiados, a
aptidao para ter direitos. (GOMES, 2009, p. 129)

Resta claro que quanto ao nascituro cabem diversos guestionamentos, posto que

nao existe consenso acerca da sua protecao.

Visando suprir essa lacuna deixada pela falta de clareza, e tentando dirimir essas
questdes, trés teorias surgiram para tentar explicar a situacao juridica do nascituro,
sob diferentes pontos de vista. Seriam elas: a teoria natalista, a teoria da
personalidade condicional e a teoria concepcionista.

3.2.1 A teoria natalista

A teoria natalista afirma que a personalidade surgiria a partir do nascimento com
vida. Ela considera que o ente concebido, o nascituro, ndo pode ser considerado
pessoa, independente da protecéo legal prevista — e essa nao prevé a aquisi¢cao de
personalidade. Ele seria, apenas, um ser com expectativa de direitos. A questéo
central dessa discussdo € a protecdo da vida; deve existir um interesse geral na

protecéo dessa, que é direito inviolavel (SA;NAVES, 2009, p. 65).

Alguns adeptos dessa corrente consideram que ao nascituro nao se atribuiria nem
personalidade juridica e, muito menos, o0 reconhecimento de direitos
(FARIAS;ROSENVALD, 2011, p. 127).

N&do haveria que se falar em reconhecimento de direitos, uma vez que a
personalidade juridica do nascituro so viria a ser reconhecida a partir do nascimento

com vida. E, enquanto ser envolvido pelo Utero materno, ele é apenas um potencial.

“Para os adeptos dessa corrente, apenas se atribui personalidade ao ente nascido
com vida e ao nascituro ndo se reconheceriam direitos.” (FARIAS;ROSENVALD,
2013, p. 314).

A corrente natalista considera, entdo, como detentor de personalidade juridica
apenas aqueles dos quais decorrem 0 nascimento com vida. Os nascituros nao
estariam amparados sob essa O6tica; ndo possuindo personalidade; ele possuiria,
apenas, mera expectativa de direitos (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2011, p.

127). Parte da doutrina é adepta dessa teoria, tal como Silvio Rodrigues.
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3.2.2 Ateoria da personalidade condicional

Em oposi¢cdo, a doutrina da personalidade condicional defende a existéncia da
personalidade juridica, mas a condiciona ao nascimento com vida da crianga. Dessa
forma, nascendo sem vida ndo haveria a possibilidade de falar-se em direitos, em
contrapartida, nascendo vivo, os direitos seriam confirmados. O nascituro possuiria,
entdo, direitos sob condicdo suspensiva, que é 0 nascimento com vida
(GAGLIANO;PAMPLONA, 2011, p. 127).

O nascituro é, na verdade, uma pessoa virtual, condicional, estando a sua
personalidade submetida ao eventual nascimento com vida. Ou seja,
disporia o nascituro de uma verdadeira personalidade juridica condicional
(teoria condicionalista), porque haveria uma condicdo pendente para a
implementacdo da sua personalidade (0 nascimento com vida).
(FARIAS;ROSENVALD, 2013, p. 314).

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 317) continuam a tecer
consideracoes sobre a teoria da personalidade condicional:

Desde a concepcdo o nascituro jA possui os direitos da personalidade,
estando os direitos patrimoniais — decorrentes de heranca, legado ou
doacdo — condicionados ao nascimento com vida. Por isso, observando que
os direitos patrimoniais estdo condicionados, sustenta essa teoria que a
prépria personalidade juridica estd condicionada, apesar dos direitos da
personalidade ja serem reconhecidos desde a concepgao.”

Acreditando que o nascituro ou 0 embrido possuem direitos e merecem respaldo

juridico, Maria Helena Diniz (2011, p. 141-142) exp0e consideracfes sobre o tema:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e
vida orgénica e biologica prépria, independente da de sua mae. Se as
normas o protegem é porque tem personalidade juridica. Na vida
intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material apenas se
nascer com vida (...).

Portanto, os direitos do nascituro estariam sob a dependéncia de elementos
essenciais a serem considerados; seriam eles o nascimento e a vida. A auséncia

configuraria a inexisténcia da personalidade juridica.
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3.2.3 A teoria concepcionista

A terceira corrente denominada de concepcionista € fundada no Direito Francés e
considera que a concepgcdo € o momento de aquisicdo da personalidade. Dessa
forma, o nascituro, desde o momento da concepcdo ja teria adquirido a sua
personalidade juridica. Em consequéncia a essa aquisi¢ao, ja seria considerado uma
pessoa. Aqueles que entendem dessa forma, inclusive, admitem efeitos patrimoniais
a esse ente, tais como o direito dos alimentos. Essa 6tica sO € possivel por conta da
personificacdo do nascituro (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2011, p. 127).

Como diz o préprio nome, a teoria concepcionista considera a concepcdo o
momento da aquisicdo da personalidade. O nascituro € pessoa, pois € um ente
gerado, porém ainda ndo nascido (SA;NAVES, 2009, p. 67).

Sob o prisma dessa teoria, percebe-se que, aqui, jA existe para 0 nascituro a

personalidade juridica; ela estaria prevista desde 0 momento da concepcéo.

Apés uma analise mais detida, constata-se que a teoria da personalidade
condicional e a teoria concepcionista reconhecem direitos ao nascituro. A diferenca
gue reside entre elas esta no reconhecimento da personalidade juridica, que, para a
primeira esta submetida a uma condicéo, evento futuro e incerto: o nascimento. Para
a terceira teoria, a personalidade juridica se faria presente desde o momento da

concepcgao.

Fato que ndo pode ser desconsiderado e que se depreende da leitura do texto legal

€ uma protecao expressa a figura do nascituro.

3.2.4 Reflexdes acerca do nascituro

Além dos fatos que implicam no questionamento acerca da sua hatureza juridica e
consequente protecdo, questbes relativas a determinados direitos também o
perpassam. Apesar das inimeras controvérsias e celeumas gque se instalam no seu
cerne, € inquestionavel que o nascituro possui direito a vida e ndo deve ser tratado

COmo mera expectativa.
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Apesar das posi¢des incongruentes, resta claro que deve ser adotada uma posicéo
em jurisprudéncia, no que tange ao problema dos direitos fundamentais e sua
aplicacao para os seres ainda em desenvolvimento, em fase anterior ao nascimento,
como 0 nascituro. Tanto ele como o embrido, mesmo situado fora do Utero, em
decorréncia de sua vida e dignidade, sdo titulares de direitos fundamentais
(SARLET, 2009, p. 221).

E possivel identificar a prote¢cdo ao nascituro em diversos pontos do ordenamento
juridico brasileiro. O Cdédigo Penal, nos seus artigos 124 a 127, traz vedacbes ao

aborto, fazendo com que a sua ocorréncia enseje sangao penal.

A questdo do aborto, inclusive, gera enorme divergéncia uma vez que existe a
permissdo legal, para que seja realizado por médico capacitado em algumas

situacOes pré-determinadas.

Assim, 0 aborto pode ser realizado, por exemplo, quando a gravidez for resultante de
estupro. Outra hipétese, definida com base em deciséo recente do Supremo Tribunal
Federal de 2012, a partir da ADPF de n° 54, regulamentou a possibilidade do aborto
para os fetos anencefalicos, entendendo esse possuir fins terapéuticos. A partir
disso, instala-se uma celeuma muito grande, pois aqueles que entendem que existe

vida desde a concepcao ndo admitem a possibilidade do aborto.

Fato é que, mesmo com as possibilidades de ocorréncia de aborto, essas sao
excecOes e em hipoteses em que se entende que existe outro direito a ser
considerado no caso em concreto, a exemplo da dignidade da pessoa humana,
especificamente, nesses casos. Dessa forma, elas ndo excluem a relevancia e

protecdo que merece o nascituro no ordenamento juridico.

Além dessas hipoteses, a edicao da Lei n® 11.804/08, que regulamenta a concessao
de alimentos gravidicos em favor do nascituro, € mais uma constatacdo de que o
ordenamento juridico escolheu protegé-lo e que ele tem os seus direitos assistidos e

levados em consideracéo.

Paralelamente, muito se tem discutido acerca dos embrides produzidos em
laboratérios e qual seria a devida protecdo a Ihes ser destinada. Questionamentos
surgiram acerca da sua tutela juridica, suscitando a aplicacdo ou ndo do regramento
concernente ao nascituro, para esses seres. As explanacdes serdo feitas no capitulo

adequado.
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3.3 AS COISAS E O SEU REGRAMENTO

O Cddigo Civil Portugués traz em seu artigo 202 a conceituagdo de “coisa” ao
entender que ela é tudo aquilo que pode ser objeto de relacdes juridicas. Em
complemento, o Cédigo Aleméo ainda entende que elas sdo bens corpéreos que

h&o de ser tangiveis pelo homem.

Ha quem faca a distincdo quanto a bens e coisas, mas, em Ultima andlise, se
entende que coisas seriam aquelas restritas as realidades corporeas, enquanto 0s

bens se enquadrariam no ambito imaterial.

A definicdo do que seria o direito das coisas vai além, quando se entende que ele é
aquele responsavel por cuidar, regular certos bens que séo passiveis de apreciacéo
econdmica pelo homem; ele é aquele que regula as relagbes juridicas que se
referem as coisas que podem ser apropriadas pelo homem, aquelas que se sujeitam
ao seu dominio (GONCALVES, 2013, p. 19).

Orlando Gomes (2009, p. 7) diz ainda que “o direito das coisas regula o poder dos

homens sobre os bens e os modos de sua utilizagdo econémica”.

Assim, coube ao ordenamento juridico brasileiro a regulamentacdo desse aspecto,
uma vez que de interesse dos homens. O Cédigo Civil brasileiro, traz, em seu Livro
[l intitulado “Do Direito das Coisas” as regras que devem ser seguidas quanto a elas

e as definicbes e regulamentacdes necessarias.

O direito das coisas, como visto, trata das rela¢des juridicas concernentes
aos bens corpoéreos suscetiveis de apropriagdo pelo homem. Incluem-se no
seu ambito somente os direitos reais. Faz-se mister, portanto, estabelecer a
distinco entre direitos reais e pessoais, para delimitar e precisar o objeto do
direito das coisas (GONCALVES, 2013, p. 26).

Dessa forma, € importante diferenciar o direito real do direito pessoal. O primeiro
seria aquele que “consiste no poder juridico, direito e imediato, do titular sobre a
coisa, com exclusividade e contra todos” (GONCALVES, 2013, p. 26); ele regula
direito patrimonial e suas normas sdo de ordem publica. Em contrapartida, o
segundo seria aquele através do qual, encontram-se dois sujeitos distintos em uma
relacdo juridica e um pode exigir do outro a contraprestacdo devida, advinda de

algum compromisso anterior prestado.
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Essa distingdo e a introdugdo do conceito inicial do direito das coisas se faz
necessaria e indispensavel, uma vez que, conforme delimitado o &ambito
constitucional, o recorte civilista € muito importante para que se busque entender as

questdes concernentes aos embrides extracorporeos.

Discutindo-se minimamente a sua questdo apenas Nno que concerne ao Seu
enquadramento ou ndo no ambito do direito das coisas, resta claro que os embrides
extracorpéreos ndo sao regidos pelas normas de direitos reais. Ndo sendo
considerados coisas ou bens, por ndo possuirem apreciacdo financeira por parte do
homem e que estdo sujeitas ao seu dominio, ndo ha que se falar nisso. Sendo
assim, cabe andlise mais profunda para entender em que ambito do direito brasileiro

se situacdo a protecao a esses seres.

3.4 BIOETICA, BIOTECNOLOGIA E BIODIREITO

Com a evolucdo das sociedades e o advento da tecnologia, alguns aspectos que
antes eram desconhecidos e até entdo nao explorados, “roubaram a cena” e, por
conta disso, passaram a necessitar de ampla protecdo. Questdo como essa € a que

envolve a Bioética e a Biotecnologia, que merecem destaque, em especial.

O termo bioética foi empregado, inicialmente, por um meédico norte-americano
chamado Van Rensselder Potter em 1971, que entendeu que ela seria a “ciéncia da
sobrevivéncia”. A partir dessa construgao, ele entendeu que ela seria uma disciplina
gue se aproveitaria das ciéncias bioldgicas, utilizando das suas ferramentas para, de
alguma forma, aperfeicoar e elevar a qualidade de vida das pessoas (DINIZ, 2011, p.
33).

Com a evolucdo do pensamento humano, hoje, entende-se que Bioética € aquela
gue se ocupa das questbes concernentes aos problemas da ciéncia relacionados
com a saude, as questdes de repercussao tecnoldgica e pesquisas que envolvem o0s
seres humanos, a exemplo de eutandsia. Assim, esse ramo estaria representado

pela insercéo da Etica nessas novas questdes sociais, de grande complexidade.
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“A Bioética, como forma de conhecimento aberto, permite investigacdo ampla, tendo
sempre em consideracdo os valores éticos e os fins da sociedade.” (SA;NAVES,
2009, p. 12).

A Bioética tem por objeto a demarcacgéo das possibilidades e limites dos progressos
cientificos seja a luz da filosofia, moral ou dos valores que devem ser preservados
pela sociedade e humanidade. Ela possui principios béasicos, quais sejam: a

beneficéncia, a autonomia e a justica.

O principio da autonomia leva em consideragdo a capacidade que possui 0 ser
humano de decidir e agir; dessa forma, respeitam-se essas prerrogativas.

O principio da beneficéncia pode ser considerado a “obrigagdo de maximizar o

numero de possiveis beneficios, minimizando os riscos.” (MINAHIM, 2005, p. 31)

O principio da justica, segundo Maria Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de
Oliveira Naves (2009, p. 34):

[...] Refere-se ao meio e fim pelo qual se deve dar toda intervencdo
biomédica, isto é, maximizar os beneficios com o minimo custo. Nesse
“minimo custo” devem ser abrangidos ndo apenas os aspectos financeiros,
que quando bem equacionados permitem a igualdade de acesso aos
servicos de salde, mas também 0s custos sociais, emocionais, e fisicos. Ou
seja, justa é a intervencdo médica que leva em conta os valores do
paciente, bem como sua capacidade de deliberacdo e unidade psicofisica.

Maria Helena Diniz (2011, p. 36) considera que:

A bioética precisa de um paradigma de referéncia antropolégico-moral: o
valor supremo da pessoa humana, de sua vida, dignidade e liberdade ou
autonomia, dentro da linguagem dos direitos humanos e em busca de uma
qualidade de vida digna, dando, portanto, prioridade ao ser humano e ndo
as instituicdes voltadas a biotecnociéncia.

A Bioética acaba por se preocupar com as questbes que podem proporcionar a
evolucdo humana nas suas mais diversas acepcdes, mas, sem dissociar-se em
momento nenhum dos valores e principios constitucionalmente protegidos, exemplo
disso é o ndo afastamento da dignidade da pessoa humana e a necessidade de
observéancia da mesma no caso concreto. Deve acontecer dessa forma uma vez que
a mesma € cerne de todo o ordenamento juridico, sendo principio orientador dos

outros ramos do direito, ndo devendo nunca ser afastada.

Assim, em questdes de ordem médica, por exemplo, como a eutanasia ou pesquisas
gue visem a evolucao da medicina de alguma forma; a dignidade da pessoa humana

deve ser observada e deve ser freio, quando haja possivel violacdo a direito. O
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estudo da bioética se volta ao respeito & uma vida digna e, para isso, tal principio
deve ser observado.

Bioética e Biodireito caminham conjuntamente aos direitos humanos. Quanto ao

segundo, algumas consideracdes merecem ser feitas:

Subsistema juridico em desenvolvimento acelerado, voltado para o estudo e
disciplina dos fendmenos resultantes da biotecnologia e da biomedicina,
como a reproducdo assistida, a clonagem terapéutica e reprodutiva, a
mudanca de sexo, as pesquisas com células tronco embrionarias.
(BARROSO, 2007, p. 20)

A evolucéo da biomedicina e da biotecnologia proporcionou o surgimento de novas
técnicas que geraram campos na medicina até entdo inexistentes. Hoje, a
possibilidade de reproducdo assistida ou de pesquisas com células tronco
embrionarias s6 existe por conta da evolucao cientifica. Assim, é indispensavel que

exista um campo no direito responsavel por sua tutela.

Diante dos ramos da Bioética e do Biodireito, Maria Helena Diniz faz exposi¢coes

pertinentes que refletem a importancia das matérias:

A bioética e o biodireito deverdo contribuir para um desenvolvimento
controlado das ciéncias da vida, garantindo o respeito a dignidade da
pessoa humana na transformacédo das condicdes da existéncia, constituindo
0 nlcleo de um projeto de formacgédo para ética das ciéncias e 0 componente
essencial da cultura do século XXI. (DINIZ, 2011, p. 953).

Faz-se necessario, ainda, tratar acerca da Biotecnologia e conceitua-la, uma vez que

intrinsecamente relacionada a Bioética e ao Biodireito.

Entende-se por biotecnologia o dominio tecnologico que tem por base a biologia.
Dessa forma, tem-se a utilizacdo dos seres vivos, de alguma forma, contribuindo

para a producdo de bens ou servicos.

A partir disso, resta claro que ela se relaciona intimamente com a medicina, da
mesma forma que a Bioética. Pode-se dizer que a biotecnologia seria um artificio,
uma ferramenta, para a evolucdo da medicina, enquanto a bioética seria a insercéo
das normas e principios que devem ser levados em consideracdo, para que esse
crescimento se dé de forma harmoniosa e ndo prejudique nenhum ramo da
sociedade/pessoas. Em Ultima instancia, estaria o Biodireito regulando essas
relacdes inseridas nessas Oticas, para que tudo transcorra dentro dos parametros

éticos e legais estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro.



48

4 A CELEUMA DOS EMBRIOES EXTRACORPOREOS E A ADI 3510

No ano de 2005 foi sancionada a Lei de Biosseguranca, 11.105/2005, que
estabelecia normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacéo de atividades que
envolvessem organismos geneticamente modificados (OGM) e seus derivados, bem
como a criagcdo do Conselho Nacional de Biossegurangca, a reestruturacdo da
Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca e disposicdes sobre a Politica
Nacional de Biosseguranca.

Essa Lei foi objeto de questionamentos, uma vez que possuia artigo que permitia a
utilizacdo de células tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia.

A discussado que se iniciou pautava-se no provavel direito a vida que esses embrides
gue seriam utilizados deveriam possuir e, a partir disso, a analise de

constitucionalidade do referido dispositivo.

Essa celeuma se iniciou no mesmo ano de publicacdo da Lei, com a propositura de
Acao Direta de Inconstitucionalidade, para analise do artigo 5° que se referia as

pesquisas com as células tronco embrionarias.

Para que se entenda como se desenvolveram os guestionamentos, como foram
apresentados os pontos de vistas e de que forma eles foram defendidos, faz-se
necessaria uma analise prévia acerca dos embrides, propriamente ditos e seus

desdobramentos.

4.1 O EMBRIAO E SUAS CONSIDERACOES

Todos o0s seres humanos que se encontram vivos atualmente, um dia, no passado,

estiveram nas barrigas de suas maes, como embrides.

Hoje, a realidade vivenciada é tdo distinta que, talvez pela grande diferenca que se
evidencia, seja tdo dificil verificar a situacdo deles, lembrando que aquele foi o

primeiro passo de todo e qualquer ser humano.

7

O embrido é um organismo vivo que se encontra nas primeiras etapas de seu

desenvolvimento. Ele surge da juncdo do espermatozoide masculino com o 6évulo
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feminino e decorre da fecundacgéo desse Ovulo pelo espermatozoide. Assim, a partir
desse momento j& se pode dizer que existe um ser em potencial, que passara por
diversas fases de aperfeicoamento, resultando naquele que nascera ap0s 0s nove
meses de gestacao.

Até culminar no nascimento, o embrido passa por diversas fases de evolugao. Diz-se
que por volta do 7° dia da fecundacdo hd a implantacdo do mesmo no Utero
materno, por exemplo. Da mesma forma, a partir do terceiro més ja seria possivel

identificar o sexo do bebé.

Diversos sao 0s processos de evolucdo desse ser no Utero humano. Mas, mesmo
evoluindo lentamente, resta claro que ele ja é um ser vivo, e, para tanto necessita de
protecdo do ordenamento juridico brasileiro. Ndo entendendo de outra forma, o
Cddigo Civil de 2002 trouxe em seu artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcgéo, 0s
direitos do nascituro”. Assim, sendo nascituro aquele que esta por nascer, que tem

uma chance em potencial de vir a existir, 0 embrido se enquadra nesse grupo.

Ocorre que o embrido concebido no Utero materno ndo € o Unico tipo que pode
existir. A evolucdo da Ciéncia proporcionou um avanco sem tamanho para a
medicina que pb6de aperfeicoar as suas técnicas e, a partir disso, trazer solucdes
para diversos ramos da sociedade. Nessa medida, criou-se a fertilizacdo artificial
gue € responsavel pela criacdo de embribes extracorporeos, que, da mesma forma
gue os anteriores, necessitam de protecdo, uma vez que ndo deixam de ser

potenciais seres que Virao a existir.

4.1.1 A fertilizacdo in vitro e a instituicao da familia

Em todos os lugares, diversos casais possuem problemas com relacdo a
infertilidade. Por conta disso, surgiram as técnicas de reproducdo assistida, que
visam a solucao desse problema, através do envolvimento da medicina e da ciéncia,

trabalhando juntas, na resolucédo dessas questdes.

Uma das técnicas muito comuns € a da fertilizacao in vitro, que busca a fecundacao

fora do corpo feminino, quando nele, inicialmente, ndo conseguiu evoluir. Assim, sdo
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recolhidos para participar desse procedimento o évulo feminino e o espermatozoide

masculino para que, possa ser realizada a fecundacéo, de forma artificial.

Esse processo passou por constante evolugdo através dos tempos. O médico
brasileiro responséavel pela primeira tentativa bem sucedida de fertilizac&o in vitro, foi
Milton Nakamura. Ele explica, em livro intitulado “Inseminagao Artificial Humana” que
o desenvolvimento das técnicas de reproducao assistida passou por algumas fases

até se encontrar no estégio atual.

A evolucdo parte desde o século XVIII, quando algumas tentativas de reproducéo
assistida ja eram intentadas. Posteriormente, a descoberta da dupla hélice do DNA
foi essencial para que se entendesse um pouco mais acerca do material genético
humano, possibilitando um maior “controle”, entendimento, da sua funcionalidade.
Por fim, como marco para o crescimento das técnicas, encontra-se o primeiro “bebé

de proveta”, nascido em 1978, na Inglaterra.

A partir do nascimento do primeiro bebé concebido de forma “n&o natural”’, uma
revolucdo foi criada, uma vez que o homem tomava para si o controle de uma
situacao até entdo incontrolavel (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 87).

O acontecimento desses fatos foi de suma importancia, uma vez que a analise do
erro e do insucesso através dos tempos permitiram que se trabalhasse em cima da
sua correcao e aperfeicoamento, para que se chegasse ao momento atual. Hoje, as
técnicas de fertilizacdo in vitro sdo bem sucedidas e permitem, através da

fecundacéo de 6vulo com espermatozoide, resultados satisfatorios.

As técnicas que surgiram, acabam por se relacionar com os direitos
fundamentais, uma vez que se considera que eles evoluem em dimensdes,
através dos tempos. “As recentes técnicas de reprodugao assistida
propiciaram o surgimento dos denominados “direitos de quarta geragédo” - os
derivados dos efeitos da pesquisa bioldgica (...). Trouxeram, ainda, um
grande beneficio para as Ciéncias, possibilitando uma nova reflexao acerca
da natureza ontoldgica, biolégica e juridica do embrido pré-implantatério.
(CHINELATO, 2003, p. 365).

Nesse processo, a partir da fertilizacdo in vitro, na tentativa de se atingir a
fecundacdo e originar o embrido para que tenha condicbes de ser implantado no
Utero materno, acabam por ser retirados mais 6vulos do que o necessario. Por
conseguinte, mais embrifes sao fecundados, sendo que nem todos acabam por ser

implantados, permanecendo congelados.
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Todo esse processo que mexe com a vida humana precisa ser, de alguma forma,
regulamentado, tendo definidas as suas diretrizes e limitagdes, para que, ndo se
violem direitos alheios, ou até mesmo, para que as questdes relacionadas a Bioética
estejam presentes.

Assim, no Brasil, as técnicas de reproducdo assistida sdo regulamentadas pelo
Conselho Federal de Medicina que, através de Resolucdo recente, em 16 de abril de
2013, atualizou as disposi¢des concernentes a essas questdes, com base em novos
anseios sociais e decisbes do Supremo Tribunal Federal, que acabaram por
influenciar e redirecionar alguns aspectos antes nao previstos. Algumas resolucdes a

antecederam, a exemplo da n° 1.358/1992.

Dessa forma, através da Resolucdo n° 2.013/2013 regem-se as normas de

reproducao assistida, dentre elas a fertilizacado “in vitro”. Dispde:

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicBes conferidas
pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n° 11.000,
de 15 de dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19
de julho de 1958, e Decreto n° 6.821, de 14 de abril de 2009, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema
de saude, com implicacbes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do
anseio de superéa-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico ja permite
solucionar varios casos de problemas de reproducdo humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, ha sesséo de
julgamento de 5.5.2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a
unido estavel homoafetiva (ADI 4.277 e ADPF 132);

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com
0s principios da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sesséo plenaria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 16 de abril de 2013,

RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizagcao das técnicas de reproducao
assistida, anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos.

Art. 2° Revoga-se a Resolugcdo CFM n° 1.957/10, publicada no D.O.U. de 6
de janeiro de 2011, Secéo |, p. 79, e demais disposi¢cdes em contrdrio.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
A partir da presente resolucdo, se percebe que a questdo da infertilidade é
enfrentada como um problema de ordem social, quando considerada como um
problema de saude, que ocasiona questdes de ordem psicologica. Por conta disso, é
extremamente importante que se fagca a sua regulacdo, quando pode afetar

indistintamente todos os cidadaos.
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Outro ponto extremamente relevante é o que concerne a entidade familiar. Segundo

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 39):

A familia é o fendbmeno humano em que se funda a sociedade, sendo
impossivel compreendé-la sendo a luz da interdisciplinariedade, méxime na
sociedade contemporanea, marcada por relacdes complexas, plurais,
abertas, multifacetarias e (por que nao?) globalizadas.

Ela é entidade que estd presente no cerne da sociedade e se apresenta, muitas

vezes, de forma complexa.

Atualmente, a evolucao da sociedade proporcionou uma nova oOtica para a entidade
familiar, conforme evidenciado na Resolugédo do Conselho de Medicina, a partir de
decisdo do Supremo Tribunal Federal. As relacdes estaveis homoafetivas ja séo
consideradas entidades familiares, apesar de se apresentarem de forma distinta do

gue foi construido durante a historia da humanidade.

A relevancia é tamanha que elas ja estdo regulamentadas na Resolucdo do
Conselho de Medicina, uma vez que as técnicas de reproducdo assistida utilizadas
acabam por voltar-se a satisfacdo da entidade familiar, quando proporcionam que

ela seja completa, a partir da gestacdo de uma crianca.

Ainda sobre a importancia da familia:

Ela € uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizacao social. Em qualquer aspecto
em que é considerada, aparece a familia como uma instituicdo necessaria e
sagrada, que vai merecer a mais ampla protecdo do Estado; (GONGCALVES,
2013, p. 17)

O reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo STF como entidade familiar s6
reafirma a importancia que a familia possui e que, em qualquer modalidade que se

apresente, deve ser protegida pelo Estado.

As familias podem ser consideradas de diferentes formas, quando, por exemplo, se
leva em consideracdo uma entidade formada por um pai, uma mae e seus filhos e
outra formada por um casal, que acabou de contrair matriménio. Essa Ultima,
formada pelo casal, acabou de se formar e, muito provavelmente, objetiva o

crescimento, de forma que, um dia, eles possam ter os seus proprios filhos.

Ocorre que nem sempre € possivel ter filhos pelas vias naturais. Para muitas
pessoas as dificuldades se apresentam, seja por problemas de infertilidade ou por

outras questdes que se relacionem, como fator dificultador. Assim, as técnicas de
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reproducdo assistida sao essenciais para que se atinja esse intento, levando, em

consequéncia, a completude familiar, facilitando o processo de procriagéo.

E importante destacar que ndo ha até o presente momento, no Brasil, legislacio
especifica que regulamente as técnicas de reproducdo assistida, alguns projetos
tramitam no Congresso Nacional, mas, sem sucesso, até entdo. Dessa forma,
devem ser seguidas pelos médicos as normas de ordem ética, bem como nao
devem ser postos de lado os direitos fundamentais inerentes as pessoas, nao se
admitindo, em hipotese alguma violacédo a dignidade da pessoa humana ou qualquer
outro direito.

4.1.2 Os embrides excedentes e o0 possivel descarte

A partir da coleta dos oOvulos para que, em seguida, sejam fecundados pelos
espermatozoides, cria-se uma situacao que, futuramente pode se transformar em um
problema. Sao coletados mais 6vulos que 0 necessario, uma vez que nao se tem

certeza do que acontecera, podendo esses vingar ou nao.

A quantidade dos 6vulos e dos espermas coletada reflete, desde ja, a
inclusdo do risco do procedimento, pois, € impossivel garantir que a
associacdo de um ovulo a um espermatozoide configuraria um embrido
saudavel, passivel de ser implantado no (tero. Portanto, é necessério
inseminar mais de um 6évulo, para que se obtenha mais de um embrido, fato
comprovado pelos indices que refletem o éxito desse tipo de tratamento.
(ARAUJO, 2007, p. 3)

Ocorre que, como ja citado anteriormente, € muito dificil que todos os embrides que
venham a surgir sejam implantados no Utero materno. Alguns acabam por n&o
possuirem as condi¢des para implantacdo, enquanto outros ndo sao implantados por

guestdes inerentes ao planejamento familiar.

Muitas familias recorrem as técnicas de reproducdo assistida por ndo conseguirem
ter filhos nas condicGes naturais. Mas, em muitas das situacdes, elas s6 desejam ter
um filho, por questdes financeiras, inclusive. Assim, baseiam-se em seu
planejamento familiar que identifica qual 0 momento mais oportuno para ter filhos e

gual a quantidade desejada.

A partir disso surge a questdo que se volta aos embrides que excedem esse
processo de implantagédo; aqueles que se inviabilizam e ndo podem exercer a sua

funcao original, qual seja a reproducéo.
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A Resolugdo 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina traz que:

“\/ - CRIOPRESERVAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
(.)

2 - O nimero total de embries produzidos em laborat6rio sera comunicado
aos pacientes, para que decidam quantos embribes serdo transferidos a
fresco, devendo os excedentes, viaveis, serem criopreservados.

3 - No momento da criopreservacdo os pacientes devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos embrides
criopreservados, quer em caso de divoércio, doencas graves ou falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

4 - Os embrides criopreservados com mais de 5 (cinco) anos poderdo ser
descartados se esta for a vontade dos pacientes, e ndo apenas para
pesquisas de células-tronco, conforme previsto na Lei de Biosseguranga.”

Dessa forma, regulamenta-se quanto aqueles que néo serdo implantados, cabendo
aos genitores determinar qual a sua destinacdo. A hipotese do item 4 da Resolugao
2.013/2013 especifica que, apos transcorrido o periodo de 5 (cinco) anos, cabera a
eles determinar se esses serdo destinados a pesquisa, conforme prevé a Lei de
Biosseguranca que sera abordada de forma mais detida em topico posterior, ou, se,

em contraposi¢ao, devem ser descartados.

Assim, os excedentes, quando congelados, podem ser destinados a outros casais,
se forem viaveis a reproducdo, como também podem ser remetidos a pesquisa e

terapia, ou, ainda, em ultima analise, ser descartados.

O descarte dos embrides excedentarios € uma questdo muito conflituosa, uma vez
gue enseja diversos posicionamentos, quando se analisa, por exemplo, as outras
possibilidades que existiiam para eles. Impende ressaltar que, a titulo
exemplificativo, quando o casal € adepto da possibilidade de congelamento dos
embrides excedentes, o decurso do tempo pode acabar por tornar inviaveis aqueles

gue um dia foram viaveis e se destinavam a funcéo reprodutiva.

Quanto ao lapso temporal, ndo se sabe ao certo qual a quantidade de tempo que é
determinante para a degradacdo do embrido, fala-se em 3 (trés) ou 5 (cinco) anos.
Fato é que, a cada ano que se passar, a partir disso, ele serA menos capaz de

atender a sua finalidade do que ja havia sido um dia.

E certo que a decisio cabe aos genitores, mas, parece correto remeter aqueles que,
porventura, ndo vieram a ser implantados no Utero humano, ao lixo, quando ainda
possuiriam outra destinacdo satisfatoria? Essa questdo sera novamente trazida a

baila, apos as explanacdes da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade de n° 3510, que
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determinou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, quando da
analise dos direitos fundamentais que poderiam ser atribuidos aos embrides

extracorpéreos, No caso concreto.

4.2 A ADI 3510

Conforme ideia introduzida anteriormente, em 2005 foi sancionada a Lei de
Biosseguranca, Lei 11.105/2005, que tratava acerca das normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizagdo das atividades que envolvessem organismos
geneticamente modificados, seus derivados e outras coisas relacionadas ao

assunto.

O seu artigo 5° tratava acerca da permisséo de utilizacdo, para fins de pesquisa e

terapia, das células tronco embrionarias.

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embriBes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo 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 saude que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3°. E vedada a comercializac&o do material biolégico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9434 de 4
de fevereiro de 1997.

Apds a sua publicacdo, o referido artigo foi questionado. Dessa forma, o entédo
procurador geral da Republica, o Dr. Claudio Lemos Fonteles, por entender que a
referida lei possuia dispositivo que violava a Carta Magna, propds Acéao Direta de

Inconstitucionalidade.

O entendimento da contrariedade da Constituicdo Federal se fixava no artigo 5° da
Lei 11.105/2005 e, principalmente, no que tangia a possibilidade de utilizacdo das

células tronco embrionédrias para fins de pesquisa e terapia. Seu juizo de valor
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estava fundado na possivel violagdo de dois principios constitucionais amplamente
amparados, quais sejam o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Tal
transgressdo seria proveniente da utilizacdo das células tronco embrionéarias para
fins de pesquisa e terapia (BARROSO, 2008, p. 42).

O Dr. Claudio Lemos Fonteles acreditava e defendia que o conceito juridico do inicio
da vida ndo se esgotava no campo do direito civil e que, por conseguinte, 0 campo
constitucional também se preocupava com 0 Seu conceito, uma vez tida como
“inviolavel”. Assim, por possuir delimitacdo amplamente aberta, chamava o Supremo
Tribunal Federal para determinar 0 momento em que se inicia a vida. (FONTELES,
2005, p. 14)

A possibilidade de propositura da acédo pelo entdo procurador geral da Republica
estava calcada no artigo 103, VI da Constituicdo Federal.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratdria de constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal,

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V — 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI — o Procurador-Geral da Republica;

VIl — o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
A Acdo Direta de Inconstitucionalidade responsavel por analisar a (in)
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005 foi a ADI de n° 3510.

O processo de julgamento da ADI foi de 2005, quando proposto, até 2008, quando,
entdo, foi proferida decisdo pelo ministro relator do processo, Carlos Ayres Britto.
Durante esse percurso travado em busca da resolucdo do impasse suscitado pelo
Dr. Claudio Lemos Fonteles, que considerava a disposicdo no artigo 5° da lei
analisada inconstitucional, surgiram duas correntes de posicionamento no que
concerniam as células tronco embrionéarias e a possivel violacdo aos direito a vida e

ao principio da dignidade da pessoa humana.

As correntes de pensamento se apresentavam da seguinte forma; de um lado

aqueles que concordavam com o entdo Procurador Geral da Republica e
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consideravam o disposto no artigo 5° inconstitucional, sendo contrarios a utilizagao
das células tronco embrionérias para fins de pesquisa e terapia, por clara violacéo
ao direito a vida do embrido.

A outra vertente entendia que o contetudo do referido artigo ndo violava a Carta
Magna, sendo, assim, adepta da utilizacdo das células tronco embrionarias para fins
de pesquisa e terapia. Ambas as opinides estavam calcadas em ideologias,
experiéncias de vida, religido, e muitos outros fatores que, de alguma forma

motivassem 0s seus julgamentos.

Muitos dos que discordavam da utilizacao das células tronco embrionérias para fins
de pesquisa e terapia, como o Dr. Claudio Lemos Fonteles, compactuavam da sua
ideia, de que a vida existe desde a fecundacao e, por conta disso, faz-se mister que
seja preservada a sua inviolabilidade. (FONTELES, 2005, p. 15).

Segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, relator do processo, em seu voto, a primeira
corrente argumentava que a retirada das células tronco de um embrido fertilizado in
vitro, destruiria a sua unidade e seria equivalente a pratica do crime de aborto. Essa
ideia esta calcada no entendimento de que, mesmo o embrido que foi concebido em
laboratorio, ja € um ser, ja € um organismo e, dessa forma, merece ser enxergado

da mesma maneira que aquele que ja esta implantado no Utero materno.

A partir dessa linha de pensamento, depreende-se a ideia de que aqueles que séo
adeptos a ela, a partir do exposto, consideram que, desde o momento da concepcao
— seja ela laboratorial ou pelas vias naturais — ja existiria um ser dotado de vida, ser
gue deveria ser alvo de protecao. Assim, a utilizacao das células tronco embrionarias
feriria o direito a vida desse embrido pré-concebido e ainda nao implantado no utero
materno. Para essa corrente, coincidiria o momento da concepcdo e da

personalidade, independente de como essa concepg¢ao ocorresse.

lves Gandra da Silva Martins, advogado presente no julgamento, e defensor da ideia
de que a concepcdo € o marco em que se inicia a vida humana, considera que a
utilizacdo das células tronco embrionarias seria uma “canibalizacdo do ser humano,

incompativel com o estagio de civilizagdo da sociedade moderna”.

Uma vez concebido laboratorialmente, ja estariam presentes as caracteristicas
genéticas, o sexo do embrido, bem como toda a carga genética proveniente da

unido do 6évulo materno e do espermatozoide paterno. Todos esses elementos ja
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estariam constituidos desde a primeira célula desse embrido (GARCIA, VOTO DO
MINISTRO AYRES BRITTO, 2008, p. 10).

Dessa forma, desde a concepc¢do, que acarreta na fecundacdo, ja haveria um ser
formado e, por conta disso, seria inadmissivel a utlizagdo das células tronco
embrionarias do mesmo. Estar-se-ia destruindo uma unidade genética formada; a

vida de um ser seria ceifada.

A partir dessa o6tica, o direito a vida estaria sendo violado, fato que é repudiado pelo
ordenamento juridico brasileiro, que entendeu pela sua inviolabilidade ao elenca-lo

como direito fundamental.

A segunda corrente de opinido é diametralmente oposta ao que foi apresentado,
uma vez que concorda com a utilizacao das células tronco embrionarias para fins de
pesquisa e terapia, visto que elas sdo células com alto poder de diferenciagéo,
podendo se transformar em todos ou quase todos os tecidos do corpo humano,

promovendo a substituicdo e eventual regeneracao de 0rgaos e sistemas.

A Dra. Mayana Zatz, geneticista de grande representatividade no cenario cientifico,
expds a sua opinido acerca do tema durante a ADI n° 3510. Para ela, diferente do
gue foi exposto, as pesquisas com as células tronco embrionarias advindas dos

embrides congelados, ndo corresponderiam a um aborto disfar¢ado.

N&o seria um aborto, uma vez que nele, uma vida em formacdo no Utero seria
interrompida a partir de uma intervencdo humana. Em contraposi¢do, no caso dos
embribes congelados, a vida sé vai existir a partir da intervencdo; ela é
extremamente necessaria para que haja a implantacdo daquele embrido fertilizado
no utero materno. Sem ela, ndo haveria vida. Dessa forma, é essencial que se

perceba a diferenca entres 0s tipos de intervencao e os que eles acarretam.

Essa corrente de pensamento visualiza que, na utlizacdo das células tronco
embriondarias para fins de pesquisa e terapia, esta a grande possibilidade de se
chegar a cura de grandes enfermidades, até entdo sem respostas. A possibilidade
de emprego desse tipo de célula representaria um avan¢o sem tamanho para a

Medicina, bem como para a sociedade.

A divergéncia entre as duas correntes nao é s6 conceitual e ideoldgica, ela evidencia
a contraposicao de dois direitos fundamentais amplamente protegidos e previstos

constitucionalmente: o direito a vida e o direito a saude.
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O direito & vida do embrido congelado e fertilizado in vitro seria ferido, caso
ocorressem as pesquisas com ceélulas tronco embrionarias. De outro lado, a
inexisténcia das pesquisas com esse tipo de célula seria um Obice a cura de
diversas enfermidades, que enxergam nela uma esperanca, como defendido por

inimeros médicos e cientistas, a exemplo da geneticista Dra. Mayana Zatz.

A questdo acerca do direito a vida e a dignidade da pessoa humana voltadas ao
embrido, que motivou diversas discussdes e foi o fator impulsionador dessa Ac¢ao
Direta, s6 chegou ao fim em 2008, quando o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca.

4.3 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 5° DA LEI 11.105/2005

Em 2008, o Ministro Carlos Ayres Brito, proferiu seu voto, apdés todas as
explanacdes e consideracbes que haviam sido tecidas. Muitas questdes foram
trazidas, acerca da discusséo do direito a vida, bem como a possivel contraposicao,

no caso em questao, ao direito a saude.

O julgamento da ADI n° 3510 trouxe a presenca de um feito inédito para a
democracia brasileira com a realizacdo da sua primeira audiéncia publica, trazendo a
sociedade para o caso em questdo. Uma vez que se tratava de questdo da mais alta
complexidade e que era de interesse geral da populacéo, a participacdo dos que, de

alguma forma poderiam influenciar na formacéo de opinido, foi convocada.

Essa contou com a participacdo de diversas entidades tais como o Movimento em
prol da vida — MOVITAE; ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género,
dentre outros. Além desses grupos, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser
essencial a presenca de alguns especialistas que foram convidados, a exemplo da
Dra. Mayana Zatz, o Dr. Drauzio Varela assim como a Dra. Patricia Helena Lucas

Pranke.

Assim, além dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que deveriam estar
presentes e dos requeridos, foi possivel notar a presenca da figura dos amici curiae.
Esses, participando como amigos da corte, foram convidados a patrticipar, expondo a

sua opinidao sobre a celeuma instalada.
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Todas essas atitudes que eram tomadas se voltavam a busca de uma melhor
decisao pelo Supremo Tribunal Federal, quando, a partir disso, elas poderiam atuar
em subsidio as decisdes que seriam proferidas pelos Ministros, auxiliando no seu

convencimento.

A partir do exposto na audiéncia publica, das declaracdes e afirmacdes de pontos de
vistas divergentes; o Supremo Tribunal Federal entendeu que o artigo 5° da Lei de

Biosseguranga n&o violava a Constituicdo Federal.

Assim como o Ministro relator do processo, o entendimento da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei 11.105 também prevaleceu e foi defendido por outros Ministros
tais como Ellen Gracie, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa, Marco

Aurélio e Celso de Mello.

Na mesma linha que o relator do processo, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto,

demonstra o seu apreco pelas pesquisas com células tronco embrionarias.

A O6ptica dos contrarios as pesquisas nao merece prosperar, distanciando-se
de nocdo humanistico-racional. Sob o angulo pratico, sob o angulo do
tratamento igualitéario, tdo proprio a sociedade que se diga democrdatica, a
conclusdo sobre a inconstitucionalidade do artigo 5° em analise prejudicara,
justamente, aqueles que ndo tém condi¢cdes de buscar, em outro centro no
qual verificado o sucesso de pesquisas com células-tronco, o tratamento
necessario.

A partir desse trecho do voto, o Ministro Marco Aurélio expde a sua tese em favor
das células tronco fundado no direito a salde e na possibilidade do alcance a cura
de enfermidades. Adotou a linha defendida pelos médicos que se pronunciaram
durante essa questdo, a exemplo da Dra. Mayana Zatz, que entende que as
pesquisas a partir das células tronco embrionarias representariam um avanco sem

tamanho para a sociedade.

Em oposicdo, se apresentaram os Ministros Carlos Alberto Menezes, Ricardo
Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, que entendiam que as
pesquisas com células tronco embrionarias deveriam ocorrer, porém, com algumas

ressalvas.

Fundado na ideia de que as pesquisas com as células tronco embrionarias néo
violavam o direito a vida do embrido, o Supremo Tribunal Federal chegou a
conclusdo da constitucionalidade do artigo em questdo. Porém, a sua decisdo que,

motivadamente representava o ponto de vista e a opinido da maioria dos Ministros,
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e, deixava contente a vertente que era a favor das pesquisas; abria uma lacuna

guanto ao provavel direito a vida do embrido — entendido como inexistente.

A partir da decisdo que julgou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biosseguranga, passou a existir um vazio legislativo quanto ao direito a vida do
embrido. Uma vez concordando com as pesquisas, rechagava o exposto pelo entéo
Procurador o Dr. Claudio Lemos Fonteles, propositor da Acéo, e seus adeptos. Mas,
era necessario responder as questdes atinentes a vida desses seres, uma vez que

era o cerne do entendimento contrario ao que vigorou.

O Supremo Tribunal Federal, em acérdao referente a ADIN n°3510, em ementa,

posicionou-se.

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ARTIGO 5° DA LEI
N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A
SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA
VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

A partir da discusséao travada no processo que julgou a ADIN n° 3510, é notavel a
existéncia dos direitos fundamentais permeando essa celeuma. Por conta disso, faz-
se mister discuti-los, inseridos na o6tica da protecdo ao embrido, a partir do processo
da referida ADIN.

Como as conviccOes apresentadas acerca do tema séo totalmente incongruentes,

sempre, 0 que parecer acertado aos olhos de um ndo o seré para outros.

Apesar de toda a discussdo travada durante o processo de Acdo Direta de

Inconstitucionalidade, muitas coisas ainda sédo passiveis de questionamentos.

A Ministra Ellen Gracie, em seu voto na ADI 3510, afirmou que:

Nao ha, por certo, uma definicdo constitucional do momento inicial da vida
humana e ndo é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja
nédo estejam explicita ou implicitamente plasmados na Constituicdo Federal.
Nao somos uma Academia de Ciéncias. A introducdo no ordenamento
juridico pétrio de qualquer dos varios marcos propostos pela Ciéncia devera
ser um exclusivo exercicio de opcao legislativa, passivel, obviamente, de
controle quanto a sua conformidade com a Carta de 1988.



62

A declaracdo da mesma acerca do papel do Supremo Tribunal Federal, no caso
concreto, ndo foi satisfatoria. De certo que quanto ao inicio da vida humana, quanto
ao seu marco inicial, pode-se atribuir como funcéo da medicina e da ciéncia a sua
delimitagdo. Mas, uma vez constatando-se a celeuma instalada dentro desse ramo
guanto as teorias que versam acerca da vida, cabe ao Supremo Tribunal Federal,
corte maxima dentro do sistema juridico brasileiro, pér fim a esses questionamentos,
dirimindo-os e, uniformizando o entendimento, de forma que se saiba qual o marco

para a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, é sabido que ndo existe momento determinado pela Constituicdo Federal
como marco do inicio da vida humana. Talvez, na época em que 0 texto
constitucional foi escrito, essas questdes ndo foram analisadas pelo legislador. O
ponto mais importante dessa discusséo, é que, com a constante evolugcdo do mundo
e das técnicas cientificas, faz-se essencial a delimitacdo e especificacdo de

aspectos como esse.

Cada vez mais surgirdo novas técnicas e novas formas de lidar com o que ja existe,
a exemplo dos organismos geneticamente modificados. Assim, parafraseando a
Ministra Ellen Gracie, por mais que existam conceitos que nao estejam “plasmados
explicita ou implicitamente” na Constituicdo Federal, € papel da Suprema Corte
responder a esses questionamentos, é papel da mesma suprir as lacunas deixadas

pelo legislador e que se evidenciam no caso concreto.

A questao dos embrides extracorpéreos, fertilizados in vitro, vai muito além, quando
se constata que eles s6 estdo “amparados” pela Resolugdo n° 2.013/2013 do
Conselho Federal de Medicina. A referida resolucéo visa definir normas éticas para a
utilizac&o das técnicas de reproducao assistida, dentre elas a fertilizacdo artificial ou

fertilizac&o in vitro.

Assim, a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, 11.105/2005, vai
muito além da celeuma do artigo, propriamente dito. Remonta-se as questdes e aos
direitos fundamentais que permeiam a Otica da utilizacdo das células tronco
embriondrias para fins de pesquisa e terapia e da possivel violacdo de muitos

desses direitos.
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4.3.2 Os direitos fundamentais na 6tica dos embrides extracorpéreos

Através de todo o exposto, resta claro que a questdo da constitucionalidade do
artigo 5° da Lei de Biosseguranca, remete a uma preocupagao com os direitos que

se relacionam com os embriBes extracorporeos.

A Constituicdo Federal de 1988 se encontra no centro do ordenamento juridico
brasileiro. As ac¢fes humanas e o0s outros regramentos devem estar em
conformidade com o que ela dispbe. Dessa forma, o respeito aos direitos
fundamentais é basilar e deve ser o objetivo final de todas as coisas. Nao ha que se

considerar lei que viole ou contrarie esses direitos.

Quando da propositura da ADI, o entdo Procurador Geral da Republica, Dr. Claudio
Lemos Fonteles, evidenciava a sua posicéo contraria a utilizagcdo das células tronco
embrionarias para fins de pesquisa e terapia. Inclusive, em sede de inicial, defendeu
gue a utilizacdo das mesmas acarretaria em violacdo de direitos dos embrides: o

direito a vida e a dignidade.

Como cerne da problematica evidenciada estd a questdo do direito a vida e em

consequéncia a que envolve o principio da dignidade da pessoa humana.

Foi a partir do direito a vida e sobre ele que se travaram todas as discussoes
concernentes as pesquisas com as ceélulas tronco embrionarias. Dessa forma,
delimitar o marco inicial do comeco da vida e tracar as suas delimitacbes era

fundamental para responder ao problema suscitado.

Partindo das consideracgdes ja tecidas sobre as teorias de inicio da vida, sendo elas
a teoria da concepcéo, teoria da nidacao, teoria das primeiras atividades cerebrais e
teoria natalista, pode-se caminhar em direcdo a decisdo do Supremo Tribunal

Federal.

O questionamento do Dr. Claudio Lemos Fonteles centrava-se na protecdo ao direito
a vida do embrido, quando defendia que desde o momento da fecundacao esse ja
era um ser, merecedor de protecdo. Sendo assim, a possibilidade de utilizacdo das
células tronco embrionérias para fins de pesquisa e terapia deveria ser descartada,
uma vez que ia de encontro ao direito a vida, tido como inviolavel pela Constituicao
Federal de 1988.
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Para responder a questéo da (in)constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005,
a Suprema Corte precisou se manifestar no tocante ao direito a vida, uma vez que
cerne da problematica suscitada. No decorrer do processo de vota¢édo da ADI 3510,
a maioria dos ministros se manifestava de forma a ndo considerar existente a

violag&o do direito a vida, no caso dos embrides extracorpéreos.

Embrido é ai, no texto legal, 6vulo fecundado congelado, isto &, paralisado a
margem de qualguer movimento que possa caracterizar um processo.
Lembre-se de que vida € movimento. Nesses 6vulos fecundados ndo ha
ainda vida humana. (...) Por isso ndo tem sentido cogitarmos, em relagéo a
esses ‘embrides’ do texto do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, nem vida humana
a ser protegida, nem de dignidade atribuivel a alguma pessoa humana
(GRAU, 2008).

O trecho do voto do Ministro Eros Grau transcrito acima, reflete exatamente a
guestdo da desconsideracdo de violacdo ao direito a vida dos embribes
extracorpéreos. Esse foi o posicionamento dominante e foi de extrema importancia
para que fosse considerado constitucional o artigo 5° da referida Lei e para que, a
partir disso, pudessem ser realizadas, dentro dos limites exigidos legalmente, as

pesquisas com células tronco embrionarias.

O Ministro Carlos Ayres Brito, inclusive, faz consideracdes acerca das teorias de
inicio da vida, correlacionando com a questdo da morte cerebral. Ele identifica que

esse deve ser o paralelo a ser tracado quando da analise dessas questdes.

A patrtir disso, o entendimento consubstanciado pelo Supremo Tribunal Federal ao
permitir as pesquisas com células tronco embrionarias para fins de pesquisa e

terapia, deixa claro a sua ndo concordancia com a teoria da concepcao.

Tal nocdo depreende-se do que se considera pela teoria concepcionista, ja que a
mesma considera que existe vida desde o momento da concepcdo. Essa era a
posicao defendida pelos que alegavam a inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de

Biosseguranca.

Fato € que a decisdo que definiu que os embrides extracorpéreos ndo possuiriam
direito a vida funda-se, com vistas nos votos apresentados, numa opc¢ao pela
expressado do direito a saude e da ciéncia. A ndo consideracdo deles como um ser
vivo, implica na ndo consideracdo como pessoa e a consequente negativa da

personalidade juridica.
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Ocorre que ndo s6 o direito a vida estava em cheque. Apesar de ser a base para
todos 0s questionamentos que existiram, direitos tdo importantes quanto ele

mereciam ser avaliados.

A dignidade da pessoa humana também merece devido enfoque, uma vez que é
principio norteador do estado democréatico de direito.

A questao sobre ela é clara: aqueles que consideram que o direito a vida esta sendo
ferido quando da utilizacdo das células tronco embrionarias para fins de pesquisa e
terapia, entendem que ha visivel violacdo a dignidade do embrido.

De certo que, na mesma medida que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela néo
violag&o do direito a vida, ndo visualizou a dignidade do embrido ferida, de nenhuma
maneira. Nao se pronunciando acerca dessa questdo, talvez, entendam que,
inclusive, se ele néo teria direito a vida, sequer teria a dignidade violada, pois ndo a

possuiria.
Os vazios que se observam a partir dessa questéo séo inumeros.

A Constituicao Federal de 1988, quando traz no caput do artigo 5° que “Todos séo

iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”, traz a nocgédo de
igualdade, determinando implicitamente que o principio da isonomia deve ser
observado e seguido, tamanha a sua importancia para o ordenamento juridico

brasileiro.

Pode-se inferir do texto constitucional a protecdo ao referido principio a partir do
artigo 3° IV ao dizer que “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem,

raca, sexo, cor, idade e qualquer outras formas de discriminag¢ao.”

A Carta Magna em diferentes momentos reafirma a protecdo desse principio que
deve ser sempre observado, na medida em que “todos tém de ser tratados
igualmente na medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 660).

Assim, na medida em que a Constituicdo Federal entende que todos devem ser
tratados igualmente, o que dizer do embrido em Uatero materno, que recebe a
protecdo do ordenamento brasileiro, quando considerado nascituro, um ente por

nascer, e do embrido extracorpéreo, aquele concebido e fertilizado in vitro, fora do
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Gtero materno? Segundo o principio da igualdade eles ndo deveriam ser tratados da
mesma forma? Tratar os iguais de forma desigual ndo representaria ofensa a esse

principio constitucional?

Levando em consideracdo a questdo do tratamento desigual entre os desiguais, ha a
questdo de que um se apresenta em (tero materno, enquanto o outro estaria,
também fertilizado, porém, in vitro. Ocorre que ambos se destinam a procriacdo, 0s
dois sdo criados com 0 mesmo objetivo, qual seja, a reproducédo. A finalidade dos

dois tipos de embrides € 0 nascimento com vida.

Por mais que os embrides se apresentem em situacdes fisicas distintas, eles
possuem as mesmas propriedades biol6gicas; sdo o resultado da fecundacéo de um
ovulo com um espermatozoide, ja possuem, desde esse momento a carga genética

gue deverdo carregar e as caracteristicas que apresentardo quando vivos.

Enquanto o embrido que esta no utero materno € um ser vivo em potencial, o
fertilizado in vitro esta conservado e permanece de forma estatica, até que alguém
faca algo que modifique a sua situacdo. Eles apresentam formas de conservacéo
diferenciadas, porém nao deixam de ser a mesma coisa. Eles sdo potenciais seres
vivos, ambos tém capacidade para se transformar em uma pessoa humana e

contrair direitos e obrigacdes.

Da mesma forma que as pesquisas com as células tronco embrionarias, a partir de
determinado ponto de vista, podem ferir o direito a vida do embrido extracorpoéreo,
existe a possibilidade de se enxergar violacdo ao principio da igualdade, uma vez

gue existe a diferenciacédo de tratamento de seres estruturalmente iguais

A guestdo da possivel diferenciacdo entre eles deve pautar-se em critérios objetivos.
Analisa-se qual o critério da diferenca, qual o fundamento para tal, além da

compatibilidade “dessa desigualdade” com o ordenamento juridico.

Ocorre que adotar como critério de diferenca o ambiente fisico em que se encontram
parece muito pouco, quando se leva em consideracao que eles possuem estruturas
fisicas iguais, bem como a mesma finalidade, o nascimento. Parece que se pautar

no critério fisico fomentaria a desigualdade entre eles.

E uma discuss@o que sempre permitird mdltiplas interpretacfes a partir da 6tica

enfocada.
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Outros direitos ainda s&o observados nesse contexto. Partindo da utilizagcdo das
células tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia, verifica-se, com a sua
efetivacao, a concretizacdo do direito & saude e da livre expresséao cientifica, ambos

garantidos constitucionalmente.

A Constituicdo Federal de 1988 trata sobre a salude e a expressao cientifica em
diversos momentos. Traz em seu artigo 5°, inciso IX que “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de
censura ou licenga”. Além desse dispositivo, o direito a saude aparece no artigo 6°,
caput, quando ela diz que “Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho (...)".

Ainda, no artigo 196 determina que a saude é direito de todos e dever do Estado.

Percebe-se, portanto, que por opcado do legislador constitucional, escolheu-se
proteger amplamente a saude, sendo o nosso Estado garantidor, responsavel pela

efetivacdo desse direito.

A efetivacdo do direito a saude e a livre expressao cientifica podem ser
materializadas através da constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca,
uma vez que a permissdo das pesquisas com células tronco embrionarias era tida
como essencial para o alcance da cura de enfermidades. Muitos dos Ministros que
votaram a favor do referido artigo expuseram suas consideracdes acerca das

pesquisas como efetivacdo do direito a saude.

Hoje, ja é sabido que, por mais que as células tronco embrionarias possuam alto
poder de diferenciacéo e capacidade de se transformar em qualquer célula do corpo
humano, elas ndo vistas mais como Uunica oportunidade para a cura de
enfermidades. A ciéncia evoluiu de tal forma a encontrar outras respostas, além da

utilizac&o desse tipo de célula.

Com relacdo aos embrides extracorporeos, existe Resolucdo do Conselho Federal
de Medicina n° 2.013/2013, que adota normas éticas para a utilizacdo das técnicas

de reproducéo assistida.

A infertilidade humana foi considerada um problema de saude, sendo a fertilizagéo in
vitro, através da reproducdo assistida, uma forma de viabilizar a solucdo desse
entrave. Percebe-se que, aqui, também se trata de questdo de saude, mas, uma
questdo com implicacbes de ordem fisica e psicologica, como fica descrito na

regulamentacao da Resolucao.
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Dessa forma, a afirmacdo de que a utilizacdo das células tronco embrionérias para
fins de pesquisa e terapia seria a efetivacdo do direito & saude, pode ser refutada
pela ideia de que a fertilizacdo in vitro também € a efetivagdo do direito & saude,
devendo, dessa forma, estarem os embrides extracorporeos amplamente protegidos.

Mais uma vez, se identifica que a otica adotada para se fazer a leitura da situacao

sera determinante para qualquer juizo de valor a ser emitido.

A problemética suscitada pela ADI 3510 com relagéo a utilizacdo das células tronco
embrionarias centra-se no direito a vida e perpassa por outros direitos, tao
importantes quanto, aqui descritos. A questao € que, essa € uma “via de mao dupla”:
ao adotar a posicdo de que as pesquisas devem ocorrer, entende-se que 0sS
embribes extracorporeos ndo possuem direito a vida, que nao ha violacdo ao
principio da dignidade e, em consequéncia a isonomia e que existe, de fato,

efetivacdo do direito & saude e livre expressao cientifica.

Em contrapartida, o entendimento de que a utlizacdo das células tronco
embrionarias violaria o direito a vida dos embribes extracorporeos, remete a
confirmacdo de que eles possuem direito a vida, que tém direito a uma existéncia
digna e que devem ser tratados da mesma forma que aqueles concebidos em atero
materno, uma vez que acabam por possuir 0S mesmos elementos bioldgicos, se

configurando em seres iguais, porém, em ambientes fisicos distintos.

Ocorre que a decisdo proveniente da ADI 3510 refutou as colocacdes expostas
acima, uma vez que, implicitamente definiu ndo haver direito a vida para esses
seres. O ordenamento juridico brasileiro regulamenta, protege e ampara todas as
guestdes que se voltam ao interesse da coletividade e que, de alguma forma,

possuem relevancia para os seres humanos.

Assim, ndo parece correto que os embriBes extracorporeos ndo possuam nenhum

tipo de tutela juridica.
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4.4 A (DES)NECESSIDADE DE ORDENAMENTO JURIDICO PARA A TUTELA DO
EMBRIAO EXTRACORPOREO

Apés todas as explanacdes realizadas, resta claro que o embrido extracorpéreo €
um ser vivo, ou, em outras palavras, um ser vivo em potencial; ele vird a ser vivo a

partir de alguma intervengdo humana.

Fato é que, considerado como ser ou ser em potencial, uma andlise sobre a

estrutura da sua entidade fisica precisa ser feita.

A partir do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 3510, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que os embrides extracorp6reos que seriam
utilizados nas pesquisas com células tronco embrionarias néo teriam o direito a vida
violado. Por conseguinte, subentende-se que, se eles néo sofreriam violacédo a esse
direito, 0 mesmo nao existiria para esses seres. Cumpre analisar, dessa forma, as

guestdes inerentes a esse ser.

Diz-se que a personalidade juridica da pessoa comeca a partir do nascimento com
vida e que é considerado pessoa aquele que nasce com vida. Assim, em ultima
analise, ndo sendo ser nascido, o embrido extracorpéreo ndo poderia ser

considerado pessoa, detentora de personalidade juridica.

De certo que 0 nascituro, que € ente por nascer possui protecdo expressa do Codigo
Civil brasileiro, uma vez que o mesmo especifica que se protegem os direitos do
mesmo desde a concepc¢ao. Entdo, 0 que seria 0 embrido extracorporeo sendo um

ente ja concebido e por nascer?

O embrido extracorporeo é ente ja concebido quando se constata a unido entre
ovulo e espermatozoide, que, fecundados, originam um novo ser que, nesse
momento, possui todas as informacfes genéticas que necessita para que se
expresse quando nascido. A distingdo que se faz entre ele e 0 que se encontra no
Utero materno é exatamente o espaco fisico em que se encontram e que se seria
determinante para a diferenciacdo que sofrem; enquanto um permanece no Utero

materno o outro esta em laboratério.

Com relacdo as questbes do nascituro e dos embribes, tramita no Congresso

Nacional o Projeto de Lei n. 6.960/2002, atual n. 276/2007 que visa a protecao legal
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da vida, desde a sua forma mais simplificada. A proposta reformularia o artigo 2° do
Cddigo Civil de forma que a sua redacdo seria “Art. 2°. A personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,

os direito do embrido e do nascituro”.

A nova redagéo proposta viria a dirimir as questdes concernentes aos embrides

extracorpdéreos, uma vez que, nela, estaria especificada a sua protecéo.

Em contrapartida, outro Projeto de Lei também tramita no Congresso Nacional e
versa sobre as questdes atinentes as técnicas de reproducdo assistida. Esse é o
Projeto de n. 90/1999. Em seu artigo 9°, paragrafo 1° ele prevé expressamente que
‘ndo se aplicam aos embrides originados in vitro, antes de sua introdugdo no
aparelho reprodutor da mulher receptora, os direitos assegurados ao nascituro na

forma da lei”.

A simples analise das duas propostas evidencia uma discrepancia absurda, quando
um dos projetos prevé a protecdo ao embrido extracorpOreo e 0 outro opta por
afasta-lo do amparo legal. Até o presente momento nenhum deles vingou, mas,
parece acertado que essas diferencas se resolvam antes que haja a aprovacao no
Congresso Nacional, uma vez que, eles acabam por anular um ao outro, quando se

colocam de formas opostas.

Pablo Gagliano Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 127) se manifestam

acerca do tema ao dizerem:

A respeito do tema, somos favoraveis a ampla prote¢cdo do embrido
concebido in vitro, uma vez que ndo reputamos justo haver diferenca de
tratamento em face do nascituro pelo simples fato de este ter-se
desenvolvido intrauterinamente.

A declaracdo dos referidos autores acaba por remeter ao principio da igualdade,
uma vez que eles deixam claro que a consideracdo diferenciada desses entes,
residida apenas no ambiente fisico em que se processam, ndo é correta, segundo
ponto de vista. Assim, a questdo do tratamento desigual entre os desiguais nao se

processaria, uma vez que eles nao seriam seres em desigualdade.

Silmara Juny Chinelato considera que:

Definir a natureza juridica e ética do embrido pré-implantatério € um dos
temas que mais provoca polémicas na Bioética e no Biodireito (...). Entre
embrido implantado e ndo implantado pode haver diferenca quanto a
capacidade de direito, mas ndo quanto a personalidade.



71

A questéo de divergéncia que se evidencia entre os embrides e 0s nascituros, talvez,
s6 se encerre quando alguma lei que os regulamente seja aprovada. Enquanto isso
ndo acontecer, a problematica continuara instalada e as opinides incongruentes

continuardo se apresentando.

Ainda com relacdo aos embrides extracorporeos propriamente ditos, nao podendo
ser considerados pessoas, e havendo divergéncia quando a sua consideracdo como
nascituro, também ndo podem ser considerados como “coisas”. Como exposto, o
regramento das coisas, constante do Cédigo Civil, trata acerca dos direitos reais,
gue estdo relacionadas ao direito de propriedade e, por consequéncia, relacionam-
se intimamente com a valoracdo econémica. Nao ha como afirmar que os embrides
extracorpéreos possam ser regidos por esse ramo do direito, uma vez que néo
existe a minima possibilidade de tratar sobre essas figuras atribuindo-lhe valor

econdbmico.

Se fosse atribuida valoracdo econdémica aos embrides extracorporeos, acabar-se-ia
indo de encontro frontalmente a dignidade, que objetiva a n&o coisificacdo do
homem, visa que ele ndo seja tratado como objeto nas suas relacdes. De certo que
0os embrides ndo sdo considerados pessoas, pois ndo nascidos, mas parece muito
radical a ndo atribuicdo da dignidade a esses seres, uma vez que possuem potencial

a transformar-se em pessoa.

A desconsideracdo da dignidade acaba por remeté-los a um destino tortuoso, uma
vez que qualquer coisa podera ser feita com eles, sem que haja preocupacéo
alguma. Atribuir dignidade a esse ser é entender que ele possui importancia no
ordenamento juridico brasileiro e que representa, para muitas pessoas, a

exteriorizacdo da figura da familia de forma completa.

Assim, ndo ha como considerar os embrides extracorporeos como regulamentados
pelos direitos reais, pela ndo possibilidade de atribuicdo de valoracdo econdmica,

uma vez que ha clara violacao a dignidade, que Ihe deve ser assegurada.

Ainda com relacdo a possivel processo de coisificacdo que pode ocorrer com eles, a
guestao dos excedentes embrionarios e o descarte, evidenciam violacédo a dignidade

gue eles devem possuir.

Descartar os embrides excedentarios, que ndo puderam atender a sua finalidade

primordial, a procriacdo, quando ainda possuiriam uma finalidade com relevancia
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social, é violar frontalmente a dignidade que |lhes deve ser inerente, em oposi¢cao ao
que regulamenta a Constituicdo Federal que trouxe o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Quanto ao excedente, impende ressaltar que eles estdo intimamente relacionados
com a questao da fertilizacao artificial. Os excedentarios decorrem da coleta de mais
ovulos que 0 necessario, uma vez que esse processo € imprevisivel e ndo se tem
certeza acerca do seu resultado. Assim, acabam por ser gerados mais embrides do
qgue serdo implantados no utero, pois, nem todos vem a se desenvolver da forma
esperada e acabam por ndo poder ser implantados. Assim, € importante que se
regulamente a forma pela qual se da a retirada desses 6vulos, para que, de alguma
maneira, controle-se minimamente a questdo dos excedentes a partir desse primeiro

momento.

Uma vez considerado que os embrides extracorporeos nao podem sofrer o processo
de coisificacdo, ndo ha que se falar em comercializagéo ou destinacdo duvidosa dos
seus excedentes. Além da clara violagdo ao principio da dignidade, ha proibicao
expressa no artigo 5° Lei 11.105/2005, que trata acerca das pesquisas com células
tronco embrionarias. Ele traz em seu paragrafo terceiro que “E vedada a
comercializacdo do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica

implica o crime tipificado no art. 15 da Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”.
E evidente a proibicdo a comercializacéo dos embrides.

Como alternativa ao descarte, a referida lei trouxe a possibilidade da destinacéo
desses embribes extracorporeos, que excedem o processo de implantacdo, as
pesquisas com as células tronco embrionarias, desde que haja o consentimento dos
genitores. Parece que essa € uma opcao para que, de alguma forma, os embrides
possuam uma finalidade. Ndo atingindo o objetivo de reproducédo, que se tenha um
papel social, pelo menos, quando empregados nas pesquisas que visam a cura de

doencas e a evolucdo da medicina, fato que beneficia toda a coletividade.

O emprego para as pesquisas com as células tronco embrionarias parece viavel. Ha
guem defenda, como os adeptos da inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.105/2005, que as pesquisas violariam frontalmente a dignidade do embrido e a

sua vida, quando sua estrutura bioldgica seria destruida. Mas, e o descarte? Esse
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ndo representaria da mesma forma uma violacdo a vida e a dignidade do mesmo

guando seria destinado ao lixo?

Parece que, no caso concreto, um sopesamento de direitos deve ser feito. Ja que
ndo é possivel atingir a sua finalidade procriativa e, como se sabe que os embrides
excedentes a esse processo, apdés um lapso temporal poderdo ser destinados ao
lixo, deve-se, ponderar qual a solugcdo que se apresenta mais viavel, para que esse
ser possua alguma destinagao, cumprindo um papel na sociedade, que nao aquele
gue Ihe era original.

Destinar ao lixo porque ndo se concorda com as pesquisas, posto que haveria
flagrante violagdo ao direito a vida e a dignidade €, de alguma forma, corroborar com
a propria violagcdo a esses direitos. A destinagdo ao lixo representaria uma
degradacéo, quando a ele comumente se destinam aquelas coisas que ndo servem
mais, que perderam o seu valor ou que, nao interessam. Desprezar-se-ia a entidade
biologica e a consideracédo de que aquele é um ser com potencial a ser pessoa, por

nao se concordar com as pesquisas.

Por mais divergéncia que exista quanto a consideracdo dos seus direitos, é certo
gue a sua funcéo primordial € a reprodutiva. Porém, ndo podendo cumprir com ela e
nao havendo possibilidade de implantagcdo no utero materno, vindo a vingar como
um ser humano, parece acertado que possua outra destinacdo, com tamanha

relevancia que a procriativa.

Assim, por maior que seja a celeuma instalada, com a devida autorizacdo dos
genitores, parece que a destinacdo as pesquisas € uma solucdo ao problema do

descarte, atribuindo a esses seres uma funcao social.

Quanto ao questionamento que se instala acerca do direito a vida por conta das
teorias que versam sobre ela, o entendimento do STF ja esta formado. Por mais que
0s Ministros no decorrer dos seus votos na ADI n°® 3510 ndo tenham explicitado qual
teoria a qual se vinculam, Carlos Ayres Brito, fundamentando seu voto, declarou que
o paralelo a ser feito € o da morte cerebral. Da mesma forma que a medicina
entende que uma pessoa estd morta a partir da morte cerebral, podendo, assim,
haver a doacao dos seus 0rgaos, a vida comecaria a partir dos primeiros impulsos

Nnervosos.
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Dessa maneira, por mais que nado haja concordancia com relagdo a esse aspecto,
esse € o0 parametro a ser seguido até que o Supremo Tribunal Federal se manifeste
expressamente acerca do tema ou que, lei posterior seja editada e exponha as suas
consideracoes acerca da questao.

Fato € que, a desconsideracao do direito a vida ndo implica na inexisténcia de outros
direitos ou, até mesmo, na desnecessidade de amparo legal para os embribes
extracorpéreos. Diante do exposto, € evidente que eles devem ter assegurado o
direito a dignidade, de forma que ndo sejam expostos a situacbes degradantes,
assim como nao devera existir o tratamento desigual com relacdo aos embrides que

se encontram dentro do Utero.

A diferenciacdo entre os iguais representa flagrante violacdo ao principio da
igualdade e deve ser repudiada, na medida em que contraria frontalmente a
Constituicdo Federal e os direitos fundamentais elencados por ela.

Portanto, a protecdo aos embrides extracorporeos se volta a uma questao essencial,
guando se busca assegurar, de alguma forma, que aqueles seres que nao podem se
defender de nenhuma maneira, tenham direitos minimos assegurados. Uma
sociedade que escolheu proteger os interesses da coletividade e prevé os seus
direitos, de forma que as suas violacbes sejam diretamente punidas, ndo pode

compactuar da ndo protecdo a esses entes.

A regulacdo por uma Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, mesmo que
atualizada e acompanhando as novas mudancas e anseios sociais, se apresenta

insuficiente.

A evolucdo da sociedade e o aparecimento de novos interesses impulsionaram o
Direito a evoluir, de forma que alguns aspectos ganharam uma evidéncia nunca
antes pensada. Foi assim que o Biodireito ganhou destaque e passou a ser
importante para muitas das questfes atuais, relacionadas a Biotecnologia e as

novas técnicas cientificas.

N&o se defende, aqui, a criacdo de uma lei especifica ou algo que modifique todo o
ordenamento juridico brasileiro. A questao central € a necessidade da tutela juridica
do embrido extracorpéreo, uma vez que € um ser em potencial e, como figura

existente na sociedade, possui enorme relevancia e interesse coletivo.

Jussara Maria Leal de Meirelles (2000, p. 34) trata sobre eles e entende que:
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Sob prisma diverso, a probabilidade de o embrido “de proveta” vir a se
tornar uma pessoa tal qual as ja existentes € também fator determinante da
preocupacdo em vé-lo amparado pela ordem juridica estabelecida. Reside,
aqui, a similitude entre os embrifes in vitro e as pessoas nascidas.

Continua tecendo consideracdes acerca do tema ao afirmar:

Verifica-se um profundo distanciamento entre a estrutura normativa classica
referente a ordem das pessoas e a novidade representada pelos embrides
humanos de laboratério (...). Por outro lado, inafastavel é a sua equiparacéo
ao ser humano nascido, pelo que necessario e urgente o reconhecimento
sobre os limites e possibilidades de sua protecdo (2000, p. 34-35).

A maxima do Direito é que “tudo que nao esta juridicamente proibido, esta
juridicamente permitido”. Assim, ndo havendo nada que trate acerca dos embrides
extracorpéreos e da sua tutela, se permite que a sua utilizacdo seja feita de forma

indeterminada e, talvez até desarrazoada.

Como responsavel pela organizacdo e regulamentacdo da sociedade, cabe ao
Direito garantir a seguranca juridica, regulamentando todos os aspectos que se
apresentam como essenciais e indispensaveis para a convivéncia humana, assim
como aquelas objeto de seu interesse. Portanto, se evidenciando a sua

necessidade, € papel do Direito garantir a tutela juridica ao embrido extracorporeo.
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5 CONCLUSAO

A questdo dos embrides extracorporeos é muito importante para a sociedade. Eles
séo resultado da evolucdo das técnicas de reproducédo assistida através dos tempos
e, representam a superacdo de erros e infortinios do passado, para que se

chegasse ao patamar em que se encontram, na atualidade.

Ocorre que nao se trata apenas da evolugéo desses seres, propriamente ditos; eles
s6 existem e sO se encontram nessa posi¢cdo, pois a humanidade deu saltos de
desenvolvimento. O crescimento se evidencia nos mais diversos aspectos, dentre 0s

quais, podem se identificar a medicina, a ciéncia e, principalmente, os direitos.

As pessoas passaram a considerar os direitos como cerne existencial de todas as

sociedades.

Esse pensamento foi resultante de muitas questdes anteriores que se apresentaram.
As grandes injusticas e desigualdades vivenciadas no passado, a exemplo da que
culminou na Revolucdo Francesa, no século XVIIl e na Segunda Guerra Mundial,
fizeram as pessoas refletir sobre quais eram, de fato, as questdes importantes e

essenciais para 0os seres humanos.

Viver em um mundo permeado de desigualdades e injusticas degrada o homem e
acaba por destruir a sua esséncia, quando ele passa a se contaminar com a
sociedade em que convive. O salto histérico e, principalmente, humano, que
sucedeu a Revolucdo Francesa e a Segunda Guerra Mundial foram grandes

responsaveis pela situacdo vivenciada pelo ser humano, nos dias de hoje.

No que concerne a Revolucdo Francesa, talvez, se aquelas pessoas que se
encontravam descontentes e insatisfeitas com o sistema de governo vigente ndo se
rebelassem e fossem a luta por condicbes mais dignas de vida, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo nao teria sido produzida. Ela, que € marco do
desenvolvimento social e dos direitos fundamentais, representa um avan¢o sem

tamanho para a época.

Em constante evolucdo, o mundo se viu envolto a Segunda Guerra Mundial e, apos
0 seu término e as inumeras temeridades cometidas, era necessario reafirmar aos

homens o0s seus direitos mais essenciais. A partir desse momento, surgiu a
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, documento apresentado pela ONU,
gue representa mais um dos avancos com relacdo aos direitos fundamentais na

histéria da humanidade.

ApOs a ocorréncia desses fatores mundiais e o rompimento com uma estrutura de
poder centralizadora, que restringia os direitos mais essenciais das pessoas,
proveniente da ditadura militar, o Brasil promulgou a Carta Constitucional de 1988,
gue veio a ser conhecida como Constituicdo Cidada.

A partir disso, os direitos fundamentais passaram a ser o centro de muitos dos
guestionamentos que se instauraram na ordem juridica, devida a sua relevancia.
Resta claro que, como pilares do ordenamento juridico, devem ser objeto de

protecdo, sempre.

Assim, conclui-se pela preponderancia e essencialidade dos direitos fundamentais
em uma sociedade que se considera democratica e tem apreco pela cidadania. Nao
h& como direito e cidadania caminharem separados, uma vez que o0 proprio exercicio

do primeiro acaba por reafirmar o segundo.

Uma sociedade que preza pelo homem, individualmente considerado, com os seus
deveres e necessidades, precisa ter os direitos fundamentais positivados e
garantidos. Somente com 0 exercicio dos mesmos, as pessoas atingirdo a sua

completude.

A partir disso, ressalta-se a importancia da consideracdo dos direitos fundamentais,
também, para os embribes extracorporeos. Sendo centro do ordenamento juridico

brasileiro, ndo ha como desconsiderar a incidéncia dos mesmos para esses seres.

De certo que as questdes polémicas acerca dos embrides fertilizados in vitro estardo
sempre em pauta, uma vez que, até o presente momento ndo ha regulamentacéo
devida para esses seres. Mas, tratar acerca dos mesmos, considera-los como
potenciais seres que virdo a existir e, em um segundo momento, desconsidera-los

como detentores de direitos parece contraditorio e até mesmo brutal.

A questdo que reside no cerne da discussao é a diferenciacdo que eles possuem
com 0s gue se encontram no Utero materno. Independente disso, se deve atentar
para a necessidade de protecdo. Nesse momento, dizer que eles sdo iguais ou até
mesmo que possuem 0s mesmo direitos que aqueles que se encontram

intrauterinamente, s6 estimulard mais divergéncias e celeumas.
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Cabe entender que eles séo seres e possuem as mesmas caracteristicas biologicas
que aqueles que se encontram em Utero. Mais ainda, eles merecem o devido
respeito, independentemente de estarem in vitro. O espaco laboratorial ndo lhes
retira a dignidade que deve pertencer a eles, muitos menos os faz inferior aos

outros.

O sistema juridico brasileiro precisa se reorganizar de forma a, atento as questfes
atuais que se relacionam a Biotecnologia, tais como a exposta, regulamenta-las, da
forma devida, atribuindo, assim, a seres como os embrides extracorporeos, todos 0s

direitos que lhes séo devidos.

Assim, conclui-se pela relevancia e preponderancia desses seres, dentro do Estado
Democratico de Direito, entendendo ser necessaria e indispensavel a sua protecao e
regulacdo através dos direitos fundamentais, cerne principiologico da Constituicdo
Federal de 1988.
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