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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade examinar o tratamento juridico do embrido in
vitro crioconservado resultante da utilizacdo das técnicas de reprodugdo humana
assistida, em especial da fertilizagdo in vitro (FIV), no ordenamento juridico
brasileiro. Seu principal objetivo foi verificar a permissdo da recente lei de
biosseguranga que autoriza sob certas condi¢gdes a pesquisa e a experimentacao
com células-tronco embrionarias obtidas de embrides in vitro crioconservados. Para
tanto, as técnicas de reprodugdo humana assistida foram analisadas como exercicio
do direito de procriagao garantido pela Constituicdo Federal e por representarem um
dos importantes avangos da biotecnologia. O julgamento realizado pelo Supremo
Tribunal Federal no ano de 2008 que declarou constitucional o uso de embrides em
pesquisa nos termos da lei de biosseguranga, também foi estudado. Ainda foram
demonstradas as divergéncias doutrinarias acerca do embrido in vitro, o tratamento
normativo brasileiro sobre o mesmo, e a interminavel discussdo sobre a
personalidade juridica, bem como o tratamento juridico destinado ao embrido na
Espanha desde que a primeira lei de reprodu¢cdo humana assistida entrou em vigor
naquele pais. No sentido juridico defende-se que o embrido in vitro ndo possui o
tratamento de pessoa, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro n&do Ihe
confere aptiddo para adquirir direitos ou deveres que o habilitaria a participar de
situagdes ou relagdes juridicas. Essa constatagao nao significa que o embrido deva
ser tratado como coisa, mas sim que merece um tratamento particular, através de

um estatuto juridico préprio.

Palavras-chave: Biodireito, Embrido, Lei de Biosseguranga, Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

This work aims to examine the legal treatment of cryopreserved embryos in vitro by
the use of techniques of assisted human reproduction, particularly in vitro fertilization
(IVF) in the Brazilian legal system. Its main objective was to verify the permission in
the recent bio-safety law that allows under certain conditions the research and
experimentation with embryonic stem cells obtained from cryopreserved embryos in
vitro. For this, was analyzed the techniques of assisted human reproduction and the
right of procreation guaranteed by the Constitution, and these are one of the important
advances in biotechnology. Was also studied the sentence handed down by the
Supreme Court in 2008 that declared constitutional the use of embryos in research
under the law of biosecurity. This study also demonstrated the doctrinal differences on
the in vitro embryo, the Brazilian regulatory treatment on it, and unsurpassed
discussion on the legal status and legal treatment for the embryo in Spain since the
entry into force of the first law of reproduction human assisted in that country. In a
legal sense it is argued that the embryo in vitro does not have the treatment of people,
since the Brazilian legal system does not give you the ability to acquire rights or
obligations which would enable him to participate in legal positions or relationships.
This finding does not mean that the embryo should be treated as a thing, but it

deserves special treatment, through an own legal status.

Keywords: Biolaw, Embryo, Biosafety Law, Supreme Court.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho caracteriza-se metodologicamente como uma pesquisa
bibliografica e comparativa, realizada na literatura juridica nacional e internacional, a
fim de verificar no ordenamento brasileiro o tratamento juridico do embrido humano
resultante da utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida, em estado de
crioconservacgao nos centros de reproducao.

A importancia e a relevancia deste estudo justificam-se em virtude do
crescente interesse cientifico que envolve os embrides in vitro criopreservados, uma
vez que estes embrides possuem as chamadas células-tronco embrionarias, que
tém a capacidade de se transformar em qualquer tecido do organismo humano, o
que no futuro podera trazer a cura para inUmeras doencas, aumentando assim a
expectativa e a qualidade de vida das pessoas.

Todavia, para a obtengcédo dessas células torna-se necessaria a destruigdo do
embrido humano, o que tem gerado inumeras indagacbes éticas e juridicas.
Ressalta-se que no Brasil ainda ndo existe uma lei que regulamente as técnicas de
reprodu¢cdo humana assistida que dao origem aos embrides excedentarios existindo
tdo somente uma Resolugdao do Conselho Federal de Medicina que regulamenta a
pratica médica no tocante as técnicas de reprodugao humana.

Como o ordenamento juridico é deficitario nesta matéria, necessita assim de
uma legislagcéo especifica para regulamentar a utilizagdo das técnicas de reprodugao
humana, ja que a procriagdo € um direito garantido pelo artigo 227 da Constituicao
Federal através do instituto do planejamento familiar.

No que concerne ao embrido in vitro, existe no Brasil apenas uma lei que
entrou em vigor em margo de 2005, conhecida com lei de biosseguranga, que trata
da questao dos organismos geneticamente modificados (liberacdo e utilizagcado de
transgénicos). No seu artigo 5°, as pesquisas com células-tronco embrionarias séo
autorizadas, sem antes se preocupar com o modo pelo qual esses mesmos
embrides sdo criados, ou seja, a utilizacdo da fertilizagéao in vitro (FIV), modalidade
de reprodugdo humana assistida.

E nesse contexto que emerge o biodireito e seus principios, como ordem
normativa dogmatica que oferece solugdes e respostas para as indagagdes trazidas

pelos avangos das ciéncias da vida. Suas solugdes visam alcangar um equilibrio
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entre o desenvolvimento cientifico e o respeito a dignidade e a integridade do ser
humano.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar as inumeras divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais (julgamento da ADI 3.510 pelo STF) suscitadas pela
utilizacdo dos embrides humanos em pesquisas.

Para tanto, torna-se imprescindivel o estudo das técnicas de reproducao
humana assistida que dao origem aos embrides humanos. Os que nao sao
implantados no utero de uma receptora sao criopreservados (congelados) em
centros de reproducdo, e sob certas condi¢des serdo objetos das pesquisas
autorizadas pela lei de biosseguranca. Esse estudo sera feito no capitulo segundo
deste trabalho, onde também sera analisado o biodireito e a bioética, como ordens
normativas reguladoras desses avancgos cientificos.

O capitulo terceiro traz a analise do embrido in vitro e de sua utilizagdo em
pesquisa e investigacdo cientifica, no sentido de demonstrar a potencialidade das
células-tronco embrionarias. Dedica-se também ao estudo das categorias classicas
do Cddigo Civil e da personalidade civil, onde se constata a insuficiéncia desses
institutos para regulamentarem o trato com os embrides humanos criopreservados.
Ainda no capitulo terceiro é demonstrada a divergéncia doutrinaria acerca da
natureza juridica do embrido in vitro.

No capitulo quarto, sera estudado o tratamento legislativo outorgado ao
embrido in vitro no Brasil desde a promulgacdo do Cddigo Civil de 1916 até o
momento atual. Do estudo dessa cronologia legislativa percebe-se que a auséncia
de regulamentacgédo é ainda um fator preponderante.

No quinto capitulo, serd apresentada a experiéncia espanhola, com a
finalidade de compara-la com a analise do tratamento juridico do embrido in vitro no
ordenamento juridico brasileiro. Serdo explicitadas a permissdo para pesquisa e
experimentagdes cientificas com embrides in vitro, bem como a regulamentagao
normativa da utilizagao das técnicas de reproducdo humana assistida na Espanha.

Em virtude da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 3.510) proposta
perante o Supremo Tribunal Federal pelo entdo procurador geral da Republica o Dr.
Claudio Fonteles, em que se discutiu a constitucionalidade do artigo 5° da lei de
biosseguranga, o capitulo sexto analisara o julgamento dessa acao pelo Tribunal,
em especial os votos dos ministros divulgados, at¢é o momento, a comunidade

académica. Esse julgamento historico realizado pelo Supremo declarou
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constitucional a pesquisa com células-tronco embrionarias e demonstrou mais uma
vez a complexidade que envolve o tema.

Ao final, o que se pretende nesta pesquisa € analisar o tratamento juridico do
embrido in vitro criopreservado resultante das técnicas de reprodu¢do humana
assistida no ordenamento brasileiro, no sentido de aferir a possibilidade ou n&o da

realizagao de pesquisas com células-tronco embrionarias.
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2 OS AVANCOS DA BIOTECNOLOGIA E O DIREITO

“Situamo-nos diante de uma realidade evidente: as ciéncias da vida
necessitam de uma regulagao que nos garanta que os grandes pardmetros
éticos compartilhados por nossas sociedades serao respeitados em todos
0s momentos”.

Ifiigo de Miguel Berian.

A protecéo concedida pelo Direito e pela Etica ao ser humano recebeu uma
nova dimensao apds a segunda guerra mundial. A violéncia e a agresséao praticadas
contra o ser humano, em especial as experiéncias cientificas realizadas pelos
meédicos nazistas, mostraram ao mundo a necessidade de respeito as pessoas sem
qualquer distingéo de raga, credo ou posi¢ao social. Os horrores praticados durante
a guerra exigiram do Direito e da Etica a protegdo a integridade do homem, pois
quando vém a tona atrocidades contra o ser humano a sociedade clama por
dignidade.

Assim, as indagacdes advindas dos experimentos realizados pelos médicos
nazistas em nome do progresso das ciéncias da vida, colocaram a humanidade
diante de um novo cenario. A falta de ética e de respeito a autonomia do ser
humano, levaram esses médicos a conduzirem suas experiéncias cientificas sem
nenhum parametro e consequentemente com total desrespeito a dignidade humana.

Esse vilipéndio a dignidade humana levou a julgamento os médicos nazistas
na Alemanha por meio da instauracdo do Tribunal de Nuremberg. Com o
julgamento, os meédicos foram condenados, e em 1947 como uma resposta as
exigéncias éticas e morais constatadas através do julgamento dos criminosos de
guerra, foi criado o Cédigo de Nuremberg, considerado um dos primeiros
documentos éticos sobre as experiéncias cientificas envolvendo seres humanos.

O Cdbdigo de Nuremberg traz entre seus principios o respeito a liberdade de
escolha de uma pessoa em participar ou ndo de uma investigagao cientifica, pelo
tempo que quiser.

A partir da construgdo desse ideal de respeito ao ser humano, no ano de
1948, foi elaborada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que, conforme
esclarece Andorno (2009), obteve em sua formulagdo um surpreendente consenso
entre pessoas das mais diversas e, inclusive opostas, orientagcdes politicas e

filosoéficas.
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Em 1964, a Associagdo Meédica Mundial promulgou a Declaragdo de
Helsinque, como uma proposta de principios éticos com o objetivo de orientar os
médicos e outros profissionais que realizam pesquisas com seres humanos. De
acordo com esta Declaragédo, o médico deve proteger a vida, a saude, a intimidade e
a dignidade do ser humano.

Diante das atrocidades realizadas por meio da grande guerra, as inquietagdes
sobre as experimentagdes cientificas estavam apenas comegando, uma vez que a
ciéncia cresceu de forma acelerada e as suas descobertas trouxeram novamente
inumeras indagagdes sobre a necessidade de imposicdo de um limite ético e
juridico, em virtude dos riscos que algumas aplicagdes cientificas geram para a

natureza humana. Nesse sentido, aponta Barboza:

A humanidade vem presenciando nas ultimas décadas o desenrolar de
uma verdadeira revolugao provocada pela biotecnologia e biomedicina que
afeta, diretamente e a um s6 tempo, diferentes ramos do conhecimento
humano, trazendo uma série de questionamentos jamais pensados. O
homem passou a interferir em processos até entdo monopolizados pela
natureza, inaugurando uma nova era que podera se caracterizar pelo
controle de determinados fendmenos que escapavam ao seu dominio. As
técnicas de reproducdo humana assistida, o mapeamento do genoma, o
prolongamento da vida mediante transplantes, as técnicas para alteragéo
do sexo, a clonagem e a engenharia genética descortinam de forma
acelerada um cenario desconhecido e imprevisivel, no qual o ser humano é
ator e espectador. Os constantes progressos nesses campos deixam 0s
laboratérios e frequentam diariamente os noticiarios, provocando
curiosidade, espanto e medo ao leitor. (BARBOZA, 2001, p. 01-02).

Diante desse novo cenario apresentado ao mundo através da manipulagao da
vida, por meio de investigacbes biomédicas e cientificas, e da preocupagdo com
uma manipulagdo inadequada, surge a bioética como uma ordem normativa de
imposigao de respeito e de limite ético para a atuagdo dos médicos, geneticistas,
cientistas e pesquisadores em geral diante do ser humano e de sua dignidade.

Conforme Barreto:

As implicagbes morais do progresso da biologia comegaram a ser
discutidas, logo depois de (sic) Segunda Guerra Mundial, quando as
lembrangas das experiéncias nazistas nos campos de concentragdo e as
conseqléncias da explosdo das primeiras bombas atdbmicas colocaram a
consciéncia moral diante de um novo, insuspeito e perigoso mundo. O mais
novo ramo da ética - a bioética -, surgiu, entretanto, como uma resposta
mais as exigéncias morais da comunidade cientifica do que da sociedade
em geral, isto porque as perspectivas que se abriram para a ciéncia e suas
aplicagdes, durante os anos quarenta e cinqlenta do século XX, eram
conhecidas por apenas alguns poucos cientistas. (BARRETO, 2001, p.41).
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Entretanto, a bioética enquanto ordem normativa atua somente no campo da
consciéncia moral, sendo que o desrespeito as suas determinagbes gera
reprovagdées que operam apenas no ambito da consciéncia interna do transgressor
ou através de reprovagdes sociais. Em face dessa auséncia de coercao, o direito é
também chamado a regulamentar as questbes advindas dos avangos cientificos,
surgindo o biodireito como procedimento dogmatico, sendo, pois, o reflexo
juridicizado da bioética.

Assim, na tarefa de regulamentar a atuagao biotecnoldgica, no sentido de
determinar até onde as ciéncias da vida poderdo avangar sem agredir o ser humano
e a sua dignidade, a bioética e o biodireito caminham juntos, embora n&do se
confundam, conforme afere Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de

Oliveira Naves:

Tratam-se, na verdade, de duas ordens normativas diferentes — Direito e
Moral. O Direito, como ordem pragmatica de solugao de conflitos, pode ser
investigado por uma perspectiva dogmatica. Ja a moral atua no universo
juridico como ordem normativa auxiliar, fornece subsidios para a aplicagao
do Direito, sem contudo com ele se confundir. A Bioética, dessa forma, tem
relevancia para o Direito, pois faz parte da zetética juridica. [...] A zetética
relaciona-se com a dogmatica na medida em que fornece fundamentos,
bases valorativas a serem incorporadas pelo sistema dogmatico. Biodireito
e Bioética sao ordens normativas, e, como tais, tém carater prescritivo. A
distingéo, todavia, esta na forma de abordagem e na for¢a cogente. [...] A
sangao ética ou é interna, partindo da consciéncia, ou é social, como uma
reprovacdo da comunidade. O Direito, além, dispde de meios coercitivos
predeterminados e usa a forga institucional para exigir o cumprimento de
suas prescrigdes. (SA; NAVES, 2009, p.06-10).

Partindo dessas consideragdes iniciais, o presente capitulo estudara a
bioética, o biodireito, e seus principios basicos, como ordens normativas reguladoras
dos avancgos biotecnoldgicos, e em especial a utilizagdo das técnicas de reproducgéo

humana assistida, como consequéncia desses avancgos.

2.1 Bioética
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Na concepcdo da maioria dos autores pesquisados’ o termo bioética® é de
uso recente, tendo sido empregado pela primeira vez pelo americano Van
Rensselaer Potter, quando no inicio dos anos 70 conceituou a bioética como a
ciéncia da sobrevivéncia. Entretanto, um estudo recente de José Roberto Goldim,
aponta que o termo bioética foi utilizado pela primeira vez na Alemanha no ano de
1927, pelo autor Fritz Jahr:

Em 1927, em um artigo publicado no periddico aleméo Kosmos, Fritz Jahr
utilizou pela primeira vez a palavra Bioética. Esse autor caracterizou a
bioética como sendo o reconhecimento de obrigagcbes éticas ndo apenas
com relagdo ao ser humano, mas para com todos os seres vivos. Este
texto, encontrado por Rolf Léther, da Universidade Humbolt, de Berlim, e
divulgado por Evie Marie Engel, da Universidade de Tubingen, também da
Alemanha, antecipa o surgimento do termo bioética em 47 anos. No final
de seu artigo, Fritz Jahr propde “um imperativo bioético”: Respeita todo ser
vivo essencialmente com um fim em si mesmo e trata-o se possivel como
tal. (GOLDIM, 2009, p.56).

Apesar dessa constatacdo da origem um pouco mais remota sobre a
utilizacdo do termo bioética, ndo ha duvida de que a utilizagao recente do termo se
deve a Van Rensselaer Potter®, ao qualificar a bioética como uma ponte, no sentido
de estabelecer uma interface entre a ciéncia e a humanidade, fato que é também
admitido por José Roberto Goldim (2009).

Ainda sobre o emprego do termo bioética Goldim aponta uma origem paralela

atribuida a André Hellegers, surgida na mesma década de 70:

A Bioética teve uma outra origem paralela em lingua inglesa. No mesmo
ano de 1970, André Hellegers utilizou este termo para denominar os novos
estudos que estavam sendo propostos na area de reproducéo humana, ao
criar o Instituto Kennedy de Etica, entdo denominado de Joseph P. and
Rose F. Kennedy Institute of Ethics. (GOLDIM, 2009, p. 56).

De qualquer forma, a bioética apresentou desde o seu inicio uma nitida

vocagao reguladora, mas ndo dogmatica, do comportamento humano em face dos

! Entre eles convém destacar: Vicente de Paulo Barreto (2001, p.43); Heloisa Helena Barboza (2003,
p.51); Jussara Maria Leal de Meirelles (2001, p.86); Maria Helena Diniz (2009, p.09); José Roberto
Moreira Filho (2007, p.18).
2 “Integra a Etica geral, constituindo-se, portanto, objeto de estudo e questionamento da Filosofia”.
gsA; NAVES, 2009, p.06).

Bidlogo e oncologista da Universidade de Wisconsin, Madison. Ao publicar o livro Bioetchis: bridge
to the future, em 1971, adota o termo bioética conforme Maria Helena Diniz: “como uma nova
disciplina que recorreria as ciéncias biolégicas para melhorar a qualidade de vida do ser humano,
permitindo a participagdo do homem na evolugao bioldgica.” (DINIZ, 2009, p. 09).
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avancgos da medicina, no sentido de estabelecer limites éticos para os operadores
das ciéncias da vida.

Assim, o conhecimento cientifico que algumas décadas atras, parecia dotar
seus possuidores dos poderes de vida e morte sobre as pessoas, passa a receber
uma limitacdo advinda da instauracé&o da bioética, como disciplina de controle ético,
de acordo com Leticia Ludwig Moller:

A preocupagao ética com as possiveis aplicagbes dos novos
conhecimentos cientificos e biotecnolégicos a sadde humana e ao
ecossistema, bem como com aquilo que ja vinha sendo feito sem a
existéncia de regulagéo e controles, fez nascer um novo campo de estudo
— a bioética — destinado a reflexao e discussao interdisciplinar e a busca de
principios e parametros que pudessem servir como diretrizes para a
realizagcado de pesquisas e experimentos e o0 uso de seus resultados. Deste
modo, a pretensdo de auto-referencialidade muitas vezes demonstrada
pela ciéncia ao longo dos anos passa a deparar-se com questionamentos
suscitados pela ética e pela bioética, que vieram sedimentando a nogao
acerca da necessidade de tracar-se certos limites as realizagdes da
ciéncia, a seus procedimentos e a suas aplicagdes. (MOLLER, 2009, p.42).

2.1.1Principios da bioética

Como ordem normativa, a bioética procurou formular principios que
pudessem ser aplicados as pesquisas com seres humanos com o objetivo de buscar
uma via de equilibrio entre a liberdade cientifica e o respeito a dignidade humana.
Dessa forma, foi publicado em 1978 pela Comissao Nacional para a protecao dos
seres humanos em pesquisa biomédica e comportamental, constituida pelo governo
norte-americano em 1974, o documento denominado Relatorio Belmont (Belmont
Report) que contém trés principios bioéticos basicos: autonomia, justica e
beneficéncia. (SA; NAVES, 20009).

Esses principios s&o frutos dos questionamentos de quatro anos dessa
comissdo americana, cujo objetivo foi formular um estudo completo capaz de
identificar os principios éticos basicos que deveriam nortear a experimentacdo com
seres humanos nas investigacdes biomédicas. (SA; NAVES, 2009).

O principio da autonomia impde ao cientista o respeito as pessoas que
participam da pesquisa biomédica. Esse principio incorpora duas convicgdes éticas:

que as pessoas sejam tratadas como seres autbnomos e que aqueles com
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autonomia reduzida recebam uma protecao especial. Nesse sentido, as pessoas que
irdo fazer parte de uma investigacdo cientifica s6 devem participar de modo
voluntario e apds receberem informagdes sobre os riscos e beneficios da pesquisa.
(RELATORIO Belmont, 1979). “Assim, de modo livre e sem influéncias externas,
preceitua-se o respeito pela capacidade de decisdo e acdo do ser humano.” (SA;
NAVES, 2009, p. 34).

Neste ponto, convém destacar a importancia do consentimento livre e
esclarecido do sujeito que participa de uma investigagao cientifica. Para tanto, torna-
se conveniente discorrer sobre esse conteudo a luz do Codigo de Nuremberg, da
Declaracdo de Helsinki e da Convencao sobre direitos humanos e biomedicina
(Convencéao de Oviedo).

No Codigo de Nuremberg, o consentimento livre e esclarecido possui 0

seguinte conteudo:

O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer
o livre direito de escolha sem qualquer intervencao de elementos de forga,
fraude, mentira, coagdo, astucia ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo. Esse ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas
a natureza, a duragao e o propodsito do experimento; os métodos segundos
0s quais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; 0s
efeitos sobre a sua saude ou sobre a pessoa do participante, que
eventualmente possam ocorrer devido a sua participagao no experimento.
O dever e a responsabilidade de garantir a responsabilidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um
experimento ou se compromete nele. Sao deveres e responsabilidades
pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente. (CODIGO
de Nuremberg, 1947).

Para a Declaracao de Helsinki:

Em toda pesquisa com seres humanos, cada voluntario potencial deve
receber informacéo adequada a respeito dos objetivos, métodos, fontes de
financiamento, possiveis conflitos de interesse, afiliagdes institucionais do
pesquisador, beneficios calculados, riscos, previsiveis e incdmodos
derivados da experiéncia. A pessoa deve ser informada do direito de
participar ou ndo na pesquisa e de retirar seu consentimento a qualquer
momento, sem ser exposta a represalias. Depois de assegurar-se de que o
individuo tenha compreendido a informagédo, o médico deve obter entao,
preferencialmente por escrito, o consentimento informado e voluntario da
pessoa. Se nao for possivel obter o consentimento por escrito, o processo
para obté-lo devera ser documentado formalmente diante de testemunhas.
(DECLARAGCAO de Helsinki, 1964/2000).
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A Convengdo sobre direitos humanos e biomedicina, feita em Oviedo,
Espanha, em 04 de abril de 1997, através do Conselho da Europa, estabelece em
seu capitulo segundo:

Uma intervengdo na area de saude s6 pode ser executada apos a pessoa
envolvida ter dado seu consentimento livre e informado a ela. Esta pessoa
deve receber de anteméao a informagao apropriada quanto ao propdsito e a
natureza da intervencdo, bem como quanto as suas consequéncias e
riscos. A pessoa envolvida pode retirar seu consentimento livremente a

qualquer momento. (CONSELHO DA EUROPA, Convénio de Oviedo,
1997).

Como exposto nas citagdes anteriores, bioética e biodireito caminham juntos
no sentido de regular os avangos biomédicos. Dessa maneira a existéncia prévia do
consentimento livre e esclarecido, que integra o principio bioético da autonomia é
essencial para o exercicio da autonomia privada, como liberdade de escolha de
participar ou nao de uma pesquisa biomédica, principio do biodireito que sera mais
adiante estudado.

Outro principio da bioética € o da beneficéncia que prima pelo beneficio do
sujeito da pesquisa, estabelecendo que o bem-estar das pessoas envolvidas em
uma pesquisa cientifica deve ser assegurado, evitando os danos e maximizando os
beneficios. (RELATORIO Belmont, 1979).

O principio da beneficéncia impbe ao profissional da saude ou ao bidlogo o
dever de dirigir esforgos no sentido de beneficiar o ser pesquisado.
Beneficéncia vem do latim bonum facere, literalmente “fazer o bem”. Assim,
ndo s6 se afirma que o médico deve abster-se de procedimentos
duvidosos, que pouco ou nada trazem de beneficio para o paciente, como
também se tem que o bidlogo ou o médico veterinario ndo pode utilizar
animais em pesquisas ou cirurgias meramente especulativas ou
exploratérias, que n&do apresentem um fim verdadeiramente vantajoso para
o animal ou para a espécie do animal envolvido. (SA; NAVES, 2009, p.33).

O principio da justica tem relagdo com a nocgao de justica distributiva no
sentido de indagar ao cientista: quem deve receber os beneficios da pesquisa e
suportar seus 6nus? Quem é igual e quem é desigual para receber um tratamento?
Foi justo utilizar prisioneiros nos campos de concentragao nazista como objetos de
pesquisa? As pessoas devem ser selecionadas como objetos de pesquisa em razao
de sua cor, posicao social ou formacao intelectual? O conteudo do principio da

justica traz as respostas a essas indagagoes, exigindo também que néo se fornega
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vantagem com a investigagdo biomédica somente aqueles que tenham recursos
financeiros. (RELATORIO Belmont, 1979).
Sobre o conteudo do principio da justica, ensinam Ana Carolina Brochado

Teixeira e Heloisa Maria Coelho Baéta:

O Principio da Justica exige equidade na distribuicdo de bens e beneficios,
no exercicio da medicina e nos resultados das pesquisas cientificas, mas é
importante lembrar que essa distribuicdo deve ser igual na medida das
desigualdades de cada cidad&o. [...] Tomaram o principio emprestado de
John Rawls. Sua teoria abrange a justiga social, com base na igualdade
formal. Os homens séo seres livres e iguais no contexto de uma sociedade
aberta e democratica, na qual se reconhecem a liberdade e a igualdade
como valores fundamentais para a realizagdo concreta de uma sociedade
mais justa, de modo a propiciar uma cooperagédo social. O Principio da
Justica estabelece a obrigagdo de igualdade de tratamento entre os seres
humanos e, em relagdo ao Estado, da justa distribuigdo dos recursos para
a saude. Isto ndo se traduz em tratar a todos de modo igual, pois séo
diferentes as situagbes clinicas e sociais, mas os valores essenciais e
constitucionais como a vida, o respeito e a dignidade da pessoa humana
devem sempre prevalecer. (TEIXEIRA,; BAETA, 2004, p. 93-94).

Outro documento internacional que também contém importantes principios
para a investigacao biomédica, é a Declaragdo universal sobre bioética e direitos
humanos da UNESCO. A Declaracgéao foi aprovada no dia 19 de Outubro de 2005 na
332 sessdo da conferéncia geral da UNESCO em Paris, sendo aprovada por
aclamagao pela unanimidade dos 191 (cento e noventa e um) paises componentes
da organizagao.

A Declaracdo da UNESCO trata de questdes éticas relacionadas a medicina,
as ciéncias da vida e as tecnologias associadas quando aplicadas aos seres
humanos, levando em conta suas dimensdes sociais, legais e ambientais,
proclamando os seguintes principios: dignidade humana e direitos humanos;
beneficio e dano; autonomia e responsabilidade individual; consentimento; protecéo
aos individuos sem capacidade para consentir; respeito a integridade humana e a
integridade individual; privacidade e confidencialidade; igualdade, justica e equidade;
nao discriminagao e nao estigmacgao; respeito pelo pluralismo e diversidade cultural;
solidariedade e cooperacao; responsabilidade social e saude; compartiihamento de
beneficios; protecdo das geragdes futuras; protecdo do meio ambiente, da biosfera e
da biodiversidade.

Ocorre que, a regulamentagdo da atividade cientifica ndo coube apenas a
bioética (objeto de estudo da filosofia, que fornece seus fundamentos por meio da

ética), mas também ao direito que foi chamado a estabelecer limites juridicos para o
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exercicio da biotecnologia, surgindo dai um novo campo de normatizagéo do direito,

o biodireito:

Recebendo a influéncia das discussdes iniciadas no dmbito da bioética, o
direito vem refletindo acerca do estabelecimento de limites juridicos as
praticas biomédicas e dando inicio a sua regulamentagédo — seja no interior
dos ordenamentos juridicos nacionais, na forma de legislagdes sobre
temas especificos; seja no plano internacional, por meio de declaragdes
que incorporam valores partilhados por diferentes culturas e sociedades
nacionais. Ao que vem sendo considerado como um novo campo do direito,
préoprio do estudo e da normatizagdo das questdes bioéticas,
convencionou-se chamar de biodireito. (MOLLER, 2009, p.42).

Do entrelacamento entre medicina, ética e direito, percebe-se que toda
orientacao tracada pela bioética se resume essencialmente em um compromisso de
consciéncia. Por isso, é necessaria sua regulamentagdo por meio de normas que
sejam juridicas, pois somente o carater coercitivo da norma juridica ultrapassa o
ambito da consciéncia de cada ser humano, sendo capaz de estabelecer sancbes

em caso de seu desrespeito que vao além de uma obrigagdo moral de consciéncia.

2.2 O microssistema do biodireito

Como exposto anteriormente, o biodireito surge da necessidade de
estabelecer limites juridicos para a atuagdo biomédica, e configura-se como um
novo ramo do direito que tem por objeto a normatizagado da biotecnologia por meio
da fixacdo de normas que assegurem o respeito a integridade, a identidade e a
dignidade do ser humano diante da atuagdo biomédica. Nesse sentido aponta

Jussara Leal de Meirelles:

Mas é preciso lembrar a necessidade de se adotar posturas coativas em
relagdo a determinados comportamentos. Tais posturas, indubitavelmente
encontram-se no Direito. Dai a afirmacgao “o chamado biodireito é prioritario
sobre a bioética”. Se, com efeito, € o paradigma bioético, fundado nos
principios da beneficéncia, da autonomia e da justica, que deve orientar a
ciéncia juridica na busca de solu¢des sobre temas relativos a biotecnologia,
nem por isso & possivel esquecer que toda orientacdo ética resume-se
essencialmente, em um compromisso de consciéncia tdo-somente. A
fungdo de “normatizar os efeitos da revolugédo biotecnolégica sobre a
sociedade em geral” é do Direito. Cabe ao Direito a analise e a resposta
final as multiplas indagagbes produzidas pelas atividades biomédicas.
(MEIRELLES, 2001, p.81-90).
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Mas como o ordenamento juridico brasileiro vem enfrentando a normatizacéo
no campo da biotecnologia? O Cdédigo Civil brasileiro oferece respostas as questbes
biomédicas, dando respaldo ao direito civil? Ou diante da complexidade do tema que
envolve a biotecnologia, estaria o direito diante de uma nova ordem protetiva sobre o
assunto, da qual se convencionou chamar de microssistema juridico?

O estabelecimento de normas juridicas por meio de um Coédigo Civil surgiu do
ideario da Revolugdo Francesa que provocou a ruptura entre a sociedade civil e o

Estado. De acordo com Giordano Bruno Soares Roberto:

A Revolugéo aboliu antigos privilégios e estabeleceu a igualdade de todos
perante a lei. Grande parte do direito antigo fora revogada e algumas areas
do direito civil foram disciplinadas por leis importantes como aquela sobre
casamento, divércio e estado civil (1972), uma outra sobre heranca ( 1794),
e outra sobre privilégios, hipoteca e transferéncia de propriedade (1798).
Mas a Revolugdo nao conseguiu, contudo, realizar a tarefa de reformulagao
integral da ordem juridica, limitando-se a fazer algumas promessas a esse
respeito. [...] Tendo assumido o poder em 1799, Napoledo Bonaparte logo
sentiu a necessidade de minorar as incertezas a que o sistema juridico
francés estava submetido. Decidiu, por isso, dotar a Franga de codigos
para as areas mais importantes do direito e conseguiu concluir a tarefa em
pouco tempo. (ROBERTO, 2008, p.31).

O Cddigo Civil francés, corpo normativo do qual Napoledo Bonaparte
orgulhava-se pela criagcéo, € o primeiro das codificagdes modernas, promulgado em
1804. Serviu de base para o movimento europeu de codificagdo, tendo inspirado
também a elaboragédo do primeiro Codigo Civil brasileiro, conforme Giodarno Bruno
Soares Roberto:

Interessante que a veneragéo de Napoledo a seu Codigo se traduziu numa
atitude concreta quando ele proibiu a realizagdo de qualquer interpretagao
do texto. Na verdade, a partir de 1804, comega a tomar corpo na Franga
um movimento que acreditava na perfeicdo do Cddigo e, portanto, julgava
desnecessario realizar qualquer interpretagdo. [...] O sucesso do Cdédigo
francés é, na verdade, o sucesso da idéia de codificagdo. Os paises de
direito escrito cederéo a ela quase que unanimemente. (ROBERTO, 2008,
35-36).

As codificagdes dos séculos XVIII e XIX acreditavam que a plenitude do
direito seria possivel por meio de uma seguranga alcangada através do

aprisionamento das instituicdes” classicas do direito privado.

4 De acordo com César Fiuza: “as instituicdes do Direito Civil foram tradicionalmente aprisionadas em
quatro grandes ramos, quais sejam, o Direito das Obrigagbes, o Direito das Coisas, o Direito de
Familia e o Direito das Sucessdes.” (FIUZA, 2003, p.24).
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Sobre o sistema de regras fechadas inerentes a codificagdo do direito civil,
aponta Ricardo Luis Lorenzetti:

O Direito Civil codificado é auto-suficiente, ndo necessita de outros textos
para solucionar os conflitos. Pelo fato de conter uma parte geral ordenada,
exporta instituicdes e técnicas. Assim ocorre, por exemplo, com o0 negocio
juridico que se pretende aplicavel ao Direito de Familia, ao Administrativo,
ao do Trabalho. [...] O Cdédigo constitui-se em um reflexo da criagdo do
Estado Nacional; sua pretenséo era ordenar as condutas juridico-privadas
dos cidaddos de forma igualitaria, uma sé norma aplicavel por igual, a
todos os cidadaos. (LORENZETTI, 1998, p.43-44).

Na histéria da elaboragdo do Cddigo Civil brasileiro, percebe-se a
manutengao do ideal da codificagdo européia. Assim, a criagdo de um Caodigo Civil

era fundamental para o futuro do pais, pois:

Durante o longo periodo que vai da Independéncia até a promulgagao do
Cdédigo Bevilaqua, em 1916, parece ndo ter havido no Brasil nenhuma
oposicao a idéia de codificagdo. Pelo contrario, todos estavam de acordo
com a necessidade de se reformar a legislagao civil. No inicio a influéncia
decisiva deve ser creditada no sucesso do Cdédigo de Napoleao,
promulgado em 1804 e rapidamente copiado em iniUmeros outros paises.
(ROBERTO, 2008, p.47).

Ocorre que, ao longo do tempo, as mudangas sociais, culturais, os avangos
tecnologicos e as novas descobertas cientificas trazidas através da biotecnologia,
suscitaram questionamentos da sociedade e passaram a exigir do direito respostas,
que nao foram encontradas no Cédigo Civil.

Assim, a idéia dominante do positivismo juridico, de que era possivel uma
legislacdo completa e exaustiva comeca a ser abandonada. Esse abandono deu
origem ao movimento de descodificagdo do direito civil e correspondeu a
regulamentacdo de determinadas matérias através de leis especiais
(microssistemas), uma vez que o Codigo Civil ndo conseguiu oferecer resposta as

mesmas. Conforme César Fiuza:

A idéia dominante do positivismo juridico, que imperou no Brasil até a
década de 1970/1980, era a de ser possivel uma legislagdo a tal ponto
exaustiva e completa que enclausurasse o sistema, colocando-o a salvo de
qualquer arroubo criativo que nao tivesse origem no proprio poder
legislativo. Nao que a idéia de codificacdo ainda predominasse em todas as
esferas. Esta j& havia sido abandonada, pelo menos nos circulos de
pensamentos menos ortodoxos. Tinha-se nestes circulos, ja a essa altura,
plena consciéncia da impossibilidade fatica de um Cdédigo que abrangesse
todo o sistema. A descodificagdo e o surgimento dos microssistemas ja era
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realidade palpavel. Ai entra em crise a sistematizagdo. A descodificagao,
entendida como processo de abertura e quebra de monopdlio dos cddigos,
ja vinha ha muito ocorrendo. (FIUZA, 2003, p. 29-30).

O surgimento de diversas leis especiais abalou as principais caracteristicas

do Cadigo Civil, ocasionando a descodificagao do direito privado.

A edicao de leis que completam ou modificam o Cédigo Civil ndo parou de
crescer, podendo-se falar, mais recentemente em verdadeira explosdo
legislativa. Assim, sucessivamente, trés caracteristicas tradicionais
atribuidas aos cédigos civis vieram a baixo na experiéncia brasileira. Com a
edicao da primeira lei sobre um tema de direito civil, abandonou-se a idéia
de completitude. Com a promulgagédo de leis que modificavam o cddigo
civil, a rigidez foi desprezada. Com a multiplicagdo da legislacédo especial,
desapareceu o que os tedricos da codificagdo chamavam de coeréncia
interna do sistema. Agora os problemas nao serdo solucionados
exclusivamente por um corpo de regras unico e harmdnico, mas por
normas que frequentemente se contradizem. (ROBERTO, 2008, p. 78-79).

Essa descodificagcdo do direito civil que deu origem a formagédo de
microssistemas legislativos pode ser identificada de forma especial no tocante aos
avangos da biotecnologia e da manipulagdo de seus resultados. Engenharia
genética, clonagem, técnicas de reprodugdo humana, manipula¢gdes de embrides
sdo assuntos de vanguarda que propulsionam, uma descodificagdo propria, diante
da complexidade das matérias que estdo envolvidas. Estes temas necessitam de
uma regulamentacao especifica através do microssistema do biodireito, que busca
trazer respostas as indagagdes oriundas das aplicagdes biomédicas. Sobre o
assunto, esclarecedora € a licdo de Maria de Fatima Freire de Sa:

Em verdade, o surgimento de um microssistema se verifica em razdo da
instalacdo de uma nova ordem protetiva sobre determinado assunto, com
principios proprios, doutrina e jurisprudéncia préprias, autbnomos ao Direito
Comum. [...] tudo o que é tecnicamente possivel também o sera ética e
juridicamente? De que adianta a proibicdo de certas técnicas — como a
clonagem humana -, se os pesquisadores nos seus laboratérios séo livres
para agir conforme seus interesses e curiosidade de investigagdo? [...]
Acreditamos que os problemas sdo muitos, e em face da complexidade das
questdes, ndo podem ser resolvidos pelo Direito Comum, afigurando-se o
Biodireito como mecanismo de resposta. Ora, os problemas atinentes a
este ramo do Direito tém uma forgca descodificadora proépria, porquanto
demandam instrumental proprio, ja que nas questdes discutidas coexistem
0 publico e o privado, o penal e o civi. E mais temas sob a analise do
Biodireito revestem-se de valores morais e religiosos, ndo se podendo
olvidar a necessidade do didlogo entre Direito e Medicina, que deve ser
percorrido sob a luz da interdisciplinaridade. (SA, 2003, p. 189-190).

Assim, a inadequagdo dos institutos classicos do direito civil diante da

moderna biotecnologia deu origem ao surgimento do microssistema do biodireito,
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com principios, doutrina e jurisprudéncia especifica. Uma vez que as categorias
classicas do coédigo civil, trabalhadas de forma restrita pelo legislador oitocentista,
como por exemplo, a dicotomia existente entre pessoa e coisa, tragada pela parte
geral do cddigo civil, gera exclusbées das novas categorias, ou melhor, exclui os fatos
novos trazidos pela biotecnologia, deixando o destinatario da norma sem resposta.
Essa inadequacdo dos preceitos do Codigo Civil tem demonstrado que o
objetivo da codificagdo de trabalhar com um catalogo fechado de regras atendeu aos
ideais de uma sociedade burguesa do século XVIII, que vivia sob a égide de um
estado liberal, mas ja ndo atende a sociedade moderna que vive sob o paradigma de
um estado democratico de direito. Esta sociedade, livre, complexa e plural, convive a
cada momento com novas descobertas cientificas e acredita que o progresso da
ciéncia exercido de forma responsavel pelos seus operadores, aumenta a esperanga

na cura de inumeros males que assolam a humanidade:

Acreditamos que os contornos de uma bioética e de um biodireito para as
sociedades democraticas hodiernas sdo formados por um tracado amplo
que reconhece, por um lado, a legitimidade do sentimento de esperanga no
progresso da ciéncia e da técnica e do exercicio da liberdade, e, por outro,
a importdncia da nogdo de responsabilidade frente aos novos
conhecimentos e seus possiveis usos; que concilia a manifestagao do
pluralismo com as exigéncias do universalismo; e que nesta esteira
reconhece como seus parametros normativos os principios constitucionais,
os direitos fundamentais e os direitos humanos compreendidos de modo
aberto, flexivel e inclusivo. (MOLLER, 2009, p.51).

Nessa tarefa de formacao do microssistema do biodireito, a Constituicdo e os
principios constitucionais aparecem como mecanismos de resposta, afigurando-se o
fendbmeno conhecido atualmente como a constitucionalizagdo do direito civil. Nessa
perspectiva o ser humano é colocado no centro do ordenamento juridico, “no sentido
da crescente importancia da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a
categoria de direitos e de principio fundamental da Constituicdo”. (AMARAL, 2006,
p.154).

Sobre a constitucionalizagao do direito civil, ensina César Fiuza:

Por constitucionalizagdo do Direito Civil deve-se entender que as normas
de Direito Civil ttm que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados
pela Constituigdo. A bem da verdade, ndo s6 as normas de Direito Civil
devem receber leitura constitucionalizada, mas todas as normas do
ordenamento juridico, sejam elas de direito privado, sejam de Direito
Publico. Este é um ditame do chamado Estado Democratico de Direito, que
tem na Constituigdo sua base hermenéutica o que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma devera buscar adequa-la aos principios e
valores constitucionais. (FIUZA, 2009, p.118).
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Ja para Gustavo Tepedino, a constitucionalizagdo do direito civil é
vislumbrada como a consagragdo do ser humano, que passa a receber do

ordenamento juridico prioridade absoluta.

Constitucionalizagdo do direito civil, em uma palavra, ndo é apenas um
adjetivo a colorir a dogmatica forjada pela Escola da Exegese, que pode
ser a cada momento purificada ou atualizada, mas uma alteragao profunda
da ordem publica, a partir da substituicido dos valores que permeiam o
direito civil, no dmbito do qual a pessoa humana passa a ter prioridade
absoluta. (TEPEDINO, 2003, p.127).

E nesse ideal de constitucionalizacdo do direito civil, tragado através da
prioridade absoluta concedida ao ser humano pelo ordenamento juridico, que o
biodireito deve pautar suas normas, objetivando a elevagédo e promogao da

dignidade da pessoa humana, em face do progresso meédico e cientifico.

2.2.1 Principios do biodireito

O biodireito como microssistema juridico regulador das questbes biomédicas
apresenta principios préprios relacionados com o tema que regula, assim, de acordo
com Sa e Naves® (2009), os principios do biodireito sdo: precaucdo,
responsabilidade, autonomia privada e dignidade humana.

O principio da precaugdo surge diante da incerteza das consequéncias da
aplicacao da investigagao cientifica. Esse principio trabalha com a probabilidade de
dano irreversivel, por isso € mais importante que a simples prevencao. “Traduz-se
em uma limitagado a agao do profissional, que deve adotar medidas de precaugcdo em
caso de dano de risco sério e irreversivel”. (SA; NAVES, 2009).

Sobre o principio da precaucéo, avalia Casabona:

O principio da precaugdo surge como consequéncia da busca pela

protecao da saude humana e do meio ambiente frente a certas atividades
caracterizadas pela incerteza cientifica a respeito das possiveis

5 De acordo com esses autores o biodireito ndo possui um documento classico como possui a
bioética através do Relatdrio Belmont, para apresentagdo de seus principios. Nesse sentido, os
autores elegeram os principios acima citados em razdo da amplitude do conteudo e atuagdo do
biodireito. Para tanto, serédo estes os principios trabalhados na presente pesquisa.
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consequéncias. Sua aplicagdo que também desenvolveu em diversos
campos & também de grande interesse para as biotecnologias.

O principio da precaugdo supde a mudanca do modelo de previsdo
(conhecimento do risco e dos nexos causais) para a incerteza do risco, do
dano incalculavel e do possivel nexo causal entre um e outro, no que se
refira a existéncia, em algum deles, de uma suposicdo geralmente em
calculos estatisticos de probabilidade. (CASABONA, 2007, p.33-34).

O principio da responsabilidade diante da investigagdo biomédica pode ser
apresentado como o respeito do cientista perante a sociedade e a preocupacao das
geragbes presentes com as geragdes futuras, implicando de certa forma uma
“cautela” ou “receio” no que diz respeito as praticas biomédicas e seus efeitos.

A conduta do cientista deve ser responsavel e consciente, orientada pelo
respeito ao ser humano. De acordo com Leticia Ludwig Mdller, o filosofo Hans
Jonas® formula um imperativo sobre a responsabilidade, que se constitui numa ética,
que contribui de modo importante para a formulacdo do principio da

responsabilidade, sendo representado pela seguinte férmula:

“(...) ‘Age de modo que as consequéncias da tua acdo sejam compativeis
com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a Terra’, ou,
traduzido para a forma negativa: ‘Age de modo que as consequéncias da
tua acao nao destruam a possibilidade futura de tal vida’, ou simplesmente:
“Nao coloque em perigo as condicdes da sobrevivéncia indefinida da
humanidade sobre a Terra, ou ainda, traduzido para a forma positiva:
Inclua na tua escolha atual a integridade futura do homem como objeto da
tua vontade.”

Assim, conforme Jonas, ha um dever para com os descendentes, que
impede que se coloque em risco a futura existéncia da humanidade em
nome de um melhorismo da espécie. (MOLLER, 2009, p.31-32).

Assim, na tentativa de delimitar o exercicio da atividade cientifica, precaucao
e responsabilidade se complementam. “Ambas preocupam-se em minimizar 0s
maleficios que as intervencdes biomédicas, podem ocasionar.” (SA; NAVES, 20009,
p.41).

O principio da autonomia privada significa o dever do cientista de respeitar a
capacidade de autodeterminagdo do sujeito que participa de uma investigagao
biomédica, no sentido de aceitar ou ndo em participar da mesma. Conforme Roberta
Elzy Simiqueli de Faria:

A autonomia privada apresenta-se por outro lado, como poder que o
particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu proéprio

® Conforme Leticia Ludwig Moller o imperativo é formulado pelo fildsofo em sua obra denominada: I
principio responsabilita: un’ ética per la civilta tecnolégica.
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comportamento, ou seja, o poder de criar, nos limites legais, normas
juridicas. Tem uma conotagao mais objetiva, concreta e real. (FARIA, 2007,
p.61).

A vontade e a liberdade da pessoa humana assumem importante papel no

conteudo da autonomia privada. De acordo com Amaral:

A vontade aparece assim, como um motor, impulsionando e dirigindo o
movimento em todo o reino das faculdades. Em razdo do fim proposto, a
vontade move-se por si mesma. Para o direito, a vontade tem especial
importancia porque € um dos elementos fundamentais do ato juridico. [...] A
possibilidade de a pessoa agir de acordo com sua vontade, podendo fazer
ou deixar de fazer algo, chama-se liberdade, que, sendo conceito plurivoco,
extremamente complexo, compreende varias espécies, como a liberdade
natural, a social ou a politica, a pessoal e a juridica, que é a que nos
interessa. A liberdade juridica é a possibilidade de a pessoa atuar com
eficacia juridica. [...] A esfera de liberdade de que o agente dispde no
ambito do direito privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas
proprias leis. [...] A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera
de atuagao do sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente um
espago que lhe é concedido para exercer a sua atividade juridica. Os
particulares tornam-se, desse modo e nessas condi¢des, legisladores
sobre seus préprios interesses. (AMARAL, 2006, p.344-345).

Nesse contexto, autonomia privada é para Francisco Amaral “o poder que os
particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes de
que participam, estabelecendo-lhes o conteudo e a respectiva disciplina juridica”.
(AMARAL, 2006, p.345).

Autonomia privada nao é sinbnimo de autonomia da vontade, ndo podendo
com ela se confundir. “Autonomia da vontade tem uma conotagdo subjetiva,
psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de
um modo objetivo, concreto e real”. (AMARAL, 2006, p.345).

No mesmo sentido, esclarecem os autores SA e Naves:

Preferimos a utilizagao de expressédo autonomia privada em detrimento da
antiga autonomia da vontade. Esta possui uma conotagdo psicologica,
ligada ao momento do Estado Liberal em que a vontade ocupava lugar
privilegiado, sendo suficiente para criar Direito, cabendo ao Estado apenas
sanciona-la. Assim, com a autonomia privada substitui-se a carga
individualista da autonomia da vontade. (SA; NAVES, 2009, p. 37).

Ainda no que diz respeito a distingdo entre autonomia privada e autonomia da

vontade, menciona Faria:

Na realidade, ndo ha o abandono da autonomia da vontade, mas sim uma
releitura desse principio, em face das mudangas sociais ocorridas no ultimo
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século, que conduziram a uma modificagdo na analise dos principais
institutos e principios do Direito Civil. (FARIA, 2007, p. 60-61).

De qualquer forma, a autonomia privada n&o ¢é ilimitada, deriva do
ordenamento juridico e nele encontra seus limites. Para Amaral “os limites da
autonomia privada sdo a ordem publica, os bons costumes e a boa-fé”. (AMARAL,
2006, p. 347).

Assim, no campo biomédico, o sujeito da pesquisa deve exercer sua
autonomia privada, no sentido de aceitar ou nao participar de qualquer tipo de
investigacao cientifica. Essa autonomia privada somente podera ser exercida, de
forma plena e consciente, apdés o consentimento livre e esclarecido do mesmo
sujeito. E o exercicio da autonomia privada delineado pelo consentimento livre e
esclarecido que assume relevancia especial para o biodireito no sentido de proteger
a integridade fisica e psiquica do sujeito que participa de uma pesquisa biomédica.

O principio da dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito, inscrito através do artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal, implica na
abstencao por parte do cientista de qualquer ato que coloque em risco a vida e a
integridade do ser humano. O exercicio da liberdade da atividade cientifica, também
expressa pela Constituicdo Federal através do seu artigo 5°, deve ser exercido em
respeito a dignidade humana.

Sobre a dignidade humana e a atuagao médica, esclarece Roberto Andorno:

O respeito a dignidade humana emerge no recente biodireito como marco
irrenunciavel em que se deve desenvolver a atividade biomédica, tanto no
ambito clinico como no da pesquisa cientifica. Pois bem, o que é a
dignidade humana? Deve-se reconhecer que é mais facil entender essa
idéia por meio de comparagdes e de um modo bem mais intuitivo do que
fria definicdo académica. [...] € precisamente quando temos presentes os
piores sofrimentos humanos (torturas, castigos degradantes, violéncias
sexuais, privagdo de alimentos etc.) quando advertimos melhor por
contraste o que seria a dignidade da pessoa. Por essa via, chegamos ao
convencimento de que a dignidade, ainda que resulta dificiimente definivel,
€ uma caracteristica bem real dos seres humanos e ndo uma mera

hipétese metafisica. (ANDORNO, 2009, p. 80-81).

Sobre a aplicagdo do principio da dignidade humana na investigagcao

biomédica Maria Helena Diniz afirma que:

Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade da
pessoa humana, que é o fundamento do Estado Democratico de Direito
(CF, art. 1°, Ill) e o cerne de todo ordenamento juridico. Deveras a pessoa
humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do
Estado, sendo o valor que prevalecera sobre qualquer tipo de avango
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cientifico e tecnolégico. Consequentemente ndo poderdo a bioética e o
biodireito admitir conduta que venha a reduzir a pessoa humana a condigéo
de coisa, retirando dela sua dignidade e o direito a uma vida digna. (DINIZ,
2009, p.16).

O principio da dignidade humana consiste no respeito e na valorizagado da
pessoa humana e se concretiza através da efetivacdo dos direitos fundamentais.
Esse respeito deve ser observado pelos operadores das ciéncias da vida em todas
as pesquisas e investigagdes cientificas no sentido de promover o respeito pelo ser

humano.

2.3 As técnicas de reproducao humana assistida como um dos avangos da
biotecnologia

A familia, tradicionalmente formada pela unido dos pais e sua descendéncia
fruto da unido reprodutiva do casal, era tida como um fenédmeno natural até algumas
décadas atras. A reproducido acontecia de forma natural, como consequéncia das
relacbes sexuais do casal. A concepgéao era vista como algo derradeiro (e até certo
ponto como “divino”) e ndo despertava maiores especulagbes e indagagdes por
parte da sociedade e da ciéncia.

Ocorre que nos anos 60 a ciéncia comecgou a voltar seus olhos sobre os
fendmenos reprodutivos, e o que antes era visto apenas como uma consequéncia da
unido de duas pessoas heterossexuais passou a ser conhecido e explicado
cientificamente. O filho que era concebido de forma natural passa a ser concebido
de maneira programada. Diante dessa descoberta cientifica, a histéria da procriagéo
humana comeca a ser modificada, uma vez que o cientista passa a ter
conhecimento sobre a mesma e apresenta possibilidades para mudar seu curso
natural.

Com a descoberta da pilula contraceptiva na década de 60 nos Estados
Unidos da América e difundida pelo mundo todo, tornou-se possivel a interferéncia
em um processo considerado até entdo natural: a prole como resultado da unido de
um casal. Ter filhos passa a ser algo além de desejado e involuntario, também
programado. As pessoas, com o auxilio da ciéncia comegam a programar o numero

de filhos e até mesmo a data de seus nascimentos.
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Mas o papel da ciéncia ainda n&o estava completo no ambito da procriagao: a
ciéncia permitiu as pessoas evitar filhos quando eles ndo fossem desejados, atraves
da contracepg¢ao, mas e o desejo de procriar? O que fazer quando havia o desejo
por ter filhos, mas a prole aguardada nao vinha? Como alcangar a concepgao?

A resposta da ciéncia para atender ao desejo humano de procriar chegou com
a década de 70, quando mais uma vez fenbmenos até entdo considerados naturais
ou divinos comegaram a ser modificados pelos cientistas. Com o surgimento das
técnicas de reprodugdo humana assistida comega a ser possivel conceber um filho
fora do ato sexual. O nascimento, na Inglaterra em 1978, de Louise Joy Brown,
considerada o primeiro bebé de proveta, € um marco deste segundo momento na
histéria da procriagdo. Assim, “tdo antigo quanto a busca de métodos contraceptivos
é o combate & infertilidade: a obsessdo da esterilidade’ é imemorial”. (LEWICKI,
2001, p.102).

Nesse sentido, as técnicas de reproducdo humana assistida tém o papel de
auxiliar na resolugao dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo
de procriagdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes
para a solugdo da situacao atual de infertilidade. (CFM, 1992).

No estudo das técnicas de reproducdo assistida € importante ter em mente
que as mesmas sao “consideradas como forma de terapia da infertilidade, embora a
rigor ndo curem, visto que a impossibilidade de ter filhos se mantém, mesmo apés
seu emprego”. (BARBOZA, 2004, p.226).

Essas técnicas de acordo com Queiroz (2001) sdo classificadas conforme o
nivel de complexidade em sua aplicagdo. Ha varias técnicas de reprodu¢do humana
assistida, consideradas através de trés aspectos basicos: “a ndo dependéncia de
relagdo sexual, o local onde se da a fertilizacdo e a interferéncia ou nao de terceiro
na efetivacdo da técnica”. (BARBOZA, 2004, p.226). Porém, para fins deste estudo
serdo apresentadas apenas as técnicas de inseminacao artificial e fertilizagao in vitro
(FIV).

7 Sobre a esterilidade Lewicki aponta interessante citacdo de Jacqueline Costa Las Coux: “Ela
inspirou numerosas ficgdes juridicas nas cidades antigas e nas sociedades arcaicas para que todos
os homens pudessem participar na transmissao da vida. Ela incitou os cientistas a descobrirem
remédios ou paliativos. Ela permitiu também a charlatdes ou mais quotidianamente, a pessoas
interessadas fazerem um lucrativo comércio do sofrimento e do desejo de ter filhos”. (LEWICKI, 2001,
p. 102).
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A inseminacéao artificial consiste na fecundagcdo da mulher com a introducéao
do sémen no interior de seu aparelho reprodutivo. Assim, a fecundagao, ainda que
artificial, ocorre dentro do corpo da mulher.

A inseminacéo artificial pode ser homdéloga ou heterdloga, de acordo com a
participagcdo ou ndo de um terceiro, considerado como doador na efetivagdo da
técnica. A inseminagao homologa € a técnica de reproducdo que se utiliza do sémen
do marido ou companheiro para a fecundagdo da esposa ou companheira, fato que
permitira coincidir a paternidade biolégica com a juridica. Ja na inseminagao
heter6loga a fecundagao da esposa ou companheira acontece através do sémen de
um terceiro, no caso o doador.

A técnica de fertilizagdo in vitro (FIV), que também pode ser homdloga ou
heteréloga, € que da origem a criacdo dos embrides excedentes, concebidos em
laboratorio e que ndo chegam a ser implantados no utero materno. Esta técnica
consiste na fecundacdo de ovulos em laboratério para posterior transferéncia ao

utero materno. De acordo com Alvarenga:

O objetivo deste método € que os espermatozdides fecundem os évulos
fora do corpo da mulher, quando nao ha possibilidade de realizagao deste
processo em seu lugar natural, a trompa de Fal6pio. Este procedimento é
realizado em laboratério, mantendo ovulos e espermatozéides em uma
placa de Petri com meio de cultivo (liquido que simula o fluido tubarico) e
sob o controle de condigdes ambientais como temperatura, umidade,
concentragao de oxigénio, gas carbdnico, entre outras. [...] Se acontecem a
fecundagdo e o desenvolvimento dos embrides eles sdo transferidos
preferencialmente para o uUtero, mas podem ser colocados na trompa de
Falopio, para que continuem com a multiplicacdo e o desenvolvimento, até
adquirir a capacidade de implantacdo no endométrio, que é a camada
interna do utero da mulher. Quando ha embrides excedentes, estes sao
congelados. As etapas da FIV/TE sao: 1. estimulacdo da ovulagéo; 2.
aspiracdo folicular; 3. fecundagdo; 4. transferéncia embrionaria; 5.
congelamento de embrides. (ALVARENGA, 2005, p.232-233).

Diante da complexidade da técnica sao produzidos mais embrides do que o
necessario para a implantagéo no utero. O Conselho Federal de Medicina através da
Resolugédo n. 1.358/92 recomenda que sejam transferidos no maximo quatro
embrides para o utero, devendo o restante ser congelado nas clinicas de
reprodugcdo, como uma espécie de reserva para outras tentativas, caso ndo ocorra a

gravidez na primeira vez. Historicamente, a primeira gestagdo com um embrido que
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estava congelado ja ha quatro meses, aconteceu em 19832, na cidade de Melbourn,
Australia. Desta fertilizagdo, nasceu em 1984 Zoé Leyland.
Sobre o congelamento dos embrides esclarecem os autores Walsir Edson

Rodrigues Junior e Janice Silveira Borges:

Ocorre que, o numero de embrides fertilizados, via de regra, é superior ao
numero de embrides a serem implantados. A justificativa para isso € que,
se a tentativa da fertilizacado restar-se frustrada, ainda exista material para
uma nova tentativa, sem repetir todo o preparatério, o que diminui o
cansago emocional do casal, o desgaste fisico da mulher e reduz os
custos. Assim, pode ocorrer que o casal consiga uma gravidez logo na
primeira tentativa. Restando mais embrides criopreservados, estes
permanecerao mantidos em nitrogénio liquido, até que o casal decida qual
destino devera ser dado a eles. (RODRIGUES JUNIOR; BORGES, 2009,
p.230-231).

Nesse sentido, o congelamento de embrides n&do é algo que acontece de
forma isolada, mas como consequéncia da utilizacdo da técnica de fertilizacédo in
vitro. Da utilizagdo desses embridbes congelados decorrem inumeros
questionamentos éticos e juridicos, principalmente no tocante experimentacédo e

investigacao cientificas.

2.3.1 A utilizagao das técnicas de reprodu¢cdao humana assistida como exercicio

do direito ao planejamento familiar

O paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal assegura o direito ao

planejamento familiar nos seguintes termos:

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. [...] (BRASIL, 2008).

De acordo com Meirelles: em novembro de 1983, no “Queen Victoria Hospital” (Melbourn-
Australia), uma equipe dirigida pelo cirurgido Carl Wood conseguiu a primeira gravidez resultante da
implantagéo in dtero de um embrido congelado e conservado durante quatro meses a -196 graus e
depois descongelado. De seis 6vulos extraidos da mae, trés foram inseridos sem éxito, apos a
fertilizacado in vitro. Os outros trés, crioconservados, implantados meses depois, tiveram diferentes
destinos: dois morreram e o outro deu origem a menina Zoé, nascida prematuramente mas em bom
estado de saude. (MEIRELLES, 2000, p.20).
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Com a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, o modelo de familia
desenhado pelo legislador de 1916: hierarquizada e patrimonializada, cede lugar a
familia sustentada pelo afeto. O constituinte de 1988 reconhece assim, a formagao
de novos nucleos familiares, como a unido estavel e a familia monoparental. Dessa
forma, a familia ocupa o espa¢o do desenvolvimento da personalidade de seus
membros e de promogao de sua dignidade. De acordo com os ensinamentos de

Maria de Fatima Freire de Sa e Ana Carolina Brochado Teixeira:

A familia brasileira do comego do século XX era patriarcal,
matrimonializada e hierarquizada. Para preservar a hierarquia doméstica,
foi estabelecido pelo Codigo Civil que o homem era o “cabega do casal’,
chefe da sociedade conjugal. [...] Impunha-se aos cbnjuges o dever de
procriar, do qual se deriva o dever de manter relagdes sexuais. [...] A
preocupagédo com o aspecto econdmico da familia levou o Cédigo Civil de
1916 a uma opgao patrimonialista, elegendo a protegdo do patrimdnio
como objetivo maior. [...] Com o passar dos tempos, varias modificagcoes
ocorreram, culminando com o advento da familia nuclear, que tinha um
modus vivendi diverso, com tratamento aos filhos de forma diferenciada,
pois a afetividade ganhou lugar de destaque na familia. A procriagcao
desvinculou-se do casamento, com o advento de métodos
anticoncepcionais, o que possibilitou que o sexo se tornasse recreativo,
sem sua funcionalizagdo a reproducdo. A valorizagao da afetividade no
interior da familia provocou sua descaracterizagdo como um nucleo
econdmico. Esses sdo os valores que preponderam na familia
contemporanea, que foram assimilados pela ordem juridica. A concepgao
de familia inscrita na Constituicdo de 1988 é a da familia funcionalizada a
promogéo da personalidade de seus membros. (SA; TEIXEIRA, 2005,
p.25).

Nesse novo modelo de familia também esta assegurada a procriagdo néao
apenas como uma simples consequéncia da unidao entre um homem e uma mulher
ou como emanacgido da divindade, mas como verdadeiro exercicio de um direito
reprodutivo estabelecido pela Constituigao.

Ao Estado cabera, uma vez garantidos os limites da ordem publica,
assegurar a familia condigdes basicas de livre exercicio de suas opg¢odes,
possibilitando, assim, a realizagdo do projeto parental em cada unidade
familiar. E este o fator realmente importante para a atual configuragdo da
familia quando o assunto é filiacdo. A liberdade no planejamento familiar
mereceu protecdo constitucional, através do art. 226 § 7°. Liberdade,

autonomia privada, afetividade, melhor interesse do menor s&o os novos
imperativos da familia. (SA; TEIXEIRA, 2005, p.32).

O direito reprodutivo garantido pela norma constitucional é exercido de
maneira livre pela pessoa, como direito integrante do novo conceito de familia, que

visa garantir a formagao e o desenvolvimento da personalidade de seus membros.
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De acordo com os ensinamentos de Walsir Edson Rodrigues Junior e Janice Silveira

Borges:

Nesse novo contexto, procriar ndo mais esta vinculado a questdo da
sexualidade. E direito subjetivo, garantido constitucionalmente, incluso na
liberdade de planejamento familiar, que, nos termos do art. 226, § 7, da
CR/88, “(...) é livre decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privada.
(RODRIGUES JUNIOR; BORGES, 2008, p.229).

No mesmo sentido, apontam as autoras Maria de Fatima Freire de Sa e Ana

Carolina Brochado Teixeira:

Por esta razdo, a Constituicdo, em seu art. 226 § 7°, positivou que o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, agugando ainda mais, o
carater construtivo da relacdo parental. Sao os pais que devem decidir se
querem ter filhos ou nao e, em caso afirmativo, quantos filhos desejam ter.
Este dispositivo € uma positivagdo do Principio da Liberdade e da Menor
Intervengdo do Estado na familia, ao lado do art. 1513 CCB/02, que
também é um exemplo do regramento deste principio. (SA; TEIXEIRA,
2005, p.32).

O direito a procriacdo que deve ser exercido com base nos principios da
paternidade responsavel e da dignidade humana é regulamentado no Brasil pela Lei
n. 9.263/96 que dispde sobre o planejamento familiar. De acordo com o artigo 2°
desta lei, o planejamento familiar € entendido como o conjunto de agbes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Disso resulta que o direito
a procriacao € abarcado pela lei em duas vertentes: concepg¢do e contracepcao,
sendo os titulares desse direito qualquer pessoa, independente de seu estado civil,
conforme atesta o artigo 1° da citada lei.

A vertente do planejamento familiar que interessa ao tema deste estudo € a
liberdade de concepcdo, sendo que seu exercicio pode acontecer por meio da
utilizacdo das modernas técnicas de reprodugdo humana assistida. (RODRIGUES
JUNIOR; BORGES, 2008).

No exercicio da autodeterminacgdo (do livre planejamento familiar), o sujeito
tem a liberdade de procriar (liberdade positiva), que o permite ter filhos
quando decide té-los; e a liberdade de nao procriar quando decide em nao
té-los. O exercicio do direito de procriar consiste em uma das justificativas
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para o uso das técnicas de reproducao assistida por quem deseja ter um
filho. (RODRIGUES JUNIOR; BORGES, 2008, p.229).

Na busca pela procriagdo mediante a utilizagdo das técnicas de reproducéao
humana assistida, os principios do biodireito: autonomia privada e responsabilidade

assumem um importante papel.

A formacéo da familia esta de tal modo imbricada no interior da maioria das
pessoas que a procriacdo é tomada como um direito. Mas seria ela um
direito fundamental? A nosso sentir, a resposta a esta indagagdo é
afirmativa, visto que compde a construgao da personalidade da pessoa
humana e de seu projeto parental. Isso, porém, nado significa dizer que se
afigura direito absoluto, vez que n&do podemos pensa-lo dissociado da
responsabilidade. Este direito encontra limites objetivos no Principio do
Melhor Interesse da Crianga a ser concebida, que sera pessoa humana
detentora de direitos da personalidade. Portanto, ndo pode ser apenas um
instrumento de realizagdo dos pais. [...] Nao obstante os necessarios
limites impostos, ndo se pode negar que o direito a procriagdo € de grande
importancia para a ontologia do ser humano. Indiretamente, ele recebe,
também, protegédo da ordem juridica, por ser consectario do direito a vida e
a liberdade, inclusive de planejamento familiar. A autonomia privada é
essencial para a elaboragdo de um projeto parental que visa a constituicao
de uma familia. (SA; TEIXEIRA, 2005, p.57-58).

De acordo com a Organizagdao Mundial da Saude, a infertilidade é um
problema vivido por 08 (oito) a 15% (quinze) dos casais, definido como o estado de
nao concepgao apos dois anos de relacionamentos sexuais sem o uso de medidas
contraceptivas. No Brasil, estima-se que aproximadamente 278 (duzentos e setenta
e oito) mil casais tenham algum problema de infertilidade. (BRASIL, Ministério da
Saude, 2009).

Destaca-se que o nascimento do primeiro bebé de proveta no Brasil
aconteceu no dia 07 de outubro de 1984, quando do nascimento de Ana Paula
Caldeira. Vale destacar que no Brasil, 0 acesso as técnicas de reprodugao humana
assistida ainda é uma alternativa restrita a uma pequena parcela da sociedade
brasileira, diante dos elevados custos para sua realizacdo, que acontecem em
centros ou clinicas particulares especializadas em reprodu¢do humana.

Diante deste cenario, e com o objetivo de promover a efetivagao do direito a
procriacdo a todos os brasileiros o Ministério da Saude instituiu no ambito do SUS
(Sistema Unico de Saude) através da portaria 426 de 22 de Marco de 2005, a
politica nacional de atencdo integral em reproducdo humana assistida, a ser
implantada por todas as unidades federadas.

Com a implantacdo desta politica pelos Estados brasileiros, sera possivel a

realizacdo de técnicas de alta complexidade como inseminacgdo artificial ou
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fertilizacao in vitro pelo SUS, garantindo assim o direito a procriagdo a uma parcela

maior da sociedade brasileira, pois:

Se a procriagdo é um direito subjetivo de cada um, seu correlato dever
juridico imputado ao Estado, é assegurar o direito de acesso a qualquer
técnica de reproducao assistida a casais, homens ou mulheres que assim o
desejem, ou que nao possam reproduzir-se naturalmente. Nao se pode,
portanto, simplesmente ignorar a vontade procriacional. Contudo, ela nao
pode ser elevada a finalidade ultima do ser humano, mas deve ser vista
como instrumento responsavel para gerar novas vidas. (SA; TEIXEIRA,
2005, p.58).

Assim, o planejamento familiar, nos moldes assegurados pela Constituigdo
Federal, pode ser exercido através da liberdade negativa (contracepg¢ao) ou positiva
de procriar (concepgao) com vistas a garantir o atendimento global e integral a
saude. O exercicio do direito a procriagao pode acontecer por meio da utilizagdo das
técnicas de reproducdo humana assistida. E € esse direito exercido com base nos
principios da paternidade responsavel, dignidade humana, autonomia privada e
responsabilidade, que assegura a constituicdo de uma familia que, fundada no afeto
se torna a célula da sociedade e local para o livre desenvolvimento e promogéo da

personalidade de seus membros.
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3 O EMBRIAO E AS CATEGORIAS CLASSICAS DO CODIGO CIVIL

“Um lado descreve o embrido no estagio prematuro de desenvolvimento
como um “amontoado de células” e o confronta com a pessoa do recém-
nascido, a quem primeiramente compete a dignidade humana no sentido
estritamente moral. O outro lado considera a fertilizagdo do évulo humano
como o inicio relevante de um processo de desenvolvimento ja
individualizado e controlado por si préprio. Segundo essa concepgéo, todo
exemplar biologicamente determinavel da espécie deve ser considerado
como uma pessoa em potencial e como um portador de direitos
fundamentais. Ambos os lados parece n&o se dar conta que algo pode ser
considerado como “disponivel”’, ainda que nao receba o status de um
sujeito de direitos, que, nos termos da constituicdo é portador de direitos
fundamentais inalienaveis. “Indisponivel’ ndo é apenas aquilo que a
dignidade humana tem. Nossa disponibilidade pode ser privada de alguma
coisa por bons motivos morais, sem por isso ser “intangivel” no sentido dos
direitos fundamentais”.

Jurgen Habermas.

A codificagao do direito civil produto das aspiragdes burguesas do paradigma
de estado liberal, foi estruturada com o objetivo de proteger a propriedade e o
patrimdnio dessa classe diante das ingeréncias do Estado. Fruto de uma época, o
Caodigo Civil de 1916, reflete o ideario das elites européias do final do século XVIIl e
inicio do século XIX, consubstanciado no egoismo, no individualismo e no
liberalismo juridicos.

O individuo era considerado como sujeito de direito por sua capacidade de
participar de relagdes juridicas patrimoniais. Assim, por meio do instituto da
personalidade juridica que era adquirida quando do seu nascimento com vida o
individuo deveria ter liberdade, na época concebida como autonomia da vontade®
para apropriacdo de bens. Naquela época o individuo porque proprietario de seu
patriménio ou de sua forca de trabalho era considerado importante para o Estado,
dai denominado sujeito de direito, detentor da personalidade juridica que o habilitava
a participar de relagdes juridicas com minima interferéncia estatal.

O Cddigo Civil de 1916, expressdao normativa da Escola da Exegese,
pretendia ser um diploma de regras fechadas que aprisionava em seu corpo
normativo todas as relagdes patrimoniais. Estabelecia através de formulas juridicas
categorias de direito privado (sujeito de direito/coisa - bens; relagdo juridica;

? Fruto da minima interferéncia do Estado nas relagbées entre os particulares, pois “estabeleceu-se
sobre a base da justica formal, ou seja, estando formalmente garantida em lei, ndo importava ao
Estado que, material ou concretamente, a justica ndo existisse”. (FARIA, 2007, p. 57).
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contrato; propriedade; testamento), que buscavam trazer seguranga juridica para a
classe dominante. O patriménio era o terreno por exceléncia desse diploma
normativo que pela pretensao de “completude” de suas categorias classicas buscava
oferecer seguranga a burguesia.

Ocorre que a evolugao social e tecnologica e os avangos das ciéncias da vida
operaram mudancgas a partir do inicio do século XX, marcadas por uma profunda
intervencao estatal (dirigismo contratual) e pela elaboragdo de leis especiais
(descodificagado do direito civil), ja que as categorias classicas de direito privado nao
atendiam as novas situagdes, gerando exclusdes.

Exemplo dessa exclusdo gerada pelo desejo do positivismo juridico de
aprisionar o direito em categorias fechadas (conceitos) encontra-se na realidade
trazida pelas técnicas de reproducdo humana assistida, em especial no produto
resultante da utilizagdo da técnica de fertilizagao in vitro (FIV): o embrido humano,
fruto da unido dos gametas feminino e masculino em laboratorio. Conforme Sa e

Naves:

Todavia, a generalizagdo codificadora acabou por produzir a contestagao
do proprio direito natural. O Codigo era a fonte perfeita do Direito,
desnecessaria, pois qualquer interpretacdo. A verdade cientifica fora
pretensamente incorporada ao cotidiano juridico. O Direito aproximara-se
das ciéncias naturais e seu método deveria ser descrito em formulas
simples, garantidoras de seguranga juridica. As categorias positivas
conteriam definicbes reais, a realidade seria traduzida por conceitos
fechados, capazes de atingir a prépria esfera do objeto descrito. Ora, a
crise do positivismo se fez presente pelas mesmas criticas que positivistas
dirigiram ao direito natural. A cientificizacdo do Direito criou uma ampla
esfera de exclusdes. (SA; NAVES:; 2009, p.64).

No mesmo sentido, adverte Jussara Leal de Meirelles:

Infelizmente, porém, os fatos evidenciam posturas contrarias a essas, e as
respostas da legislagdo civil codificada mostram-se absolutamente
insatisfatorias. Como a categorizagédo dos sujeitos trazida pelo Cédigo Civil
Brasileiro tem sua razédo de ser na maior ou menor aptidao dos entes para
o exercicio do comércio juridico, qual a finalidade de se proteger os
embrides obtidos e mantidos em laboratério? Eles ndo sao pessoas
naturais, porque ainda ndo nasceram com vida; ndo s&o nascituros, porque
nao se encontram in utero; e, como prole eventual, também n&o se
caracterizam, eis que ja concebidos, ja existentes, o que parece afastar a
eventualidade pretendida pelo legislador. (MEIRELLES, 2000, p. 04).

De 1916 até os dias de hoje, com a promulgagao em janeiro de 2002 de um
novo Cadigo Civil, pouca coisa mudou no tocante as categorias classicas até entao
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tracadas pelo Codigo de 1916. Assim, conforme Meirelles (2000), o Codigo assegura
vantagens a prole eventual, garante direitos as pessoas nascidas e protege os
interesses do nascituro, deixando de lado de sua moldura classica os embrides
crioconservados.

Diante das categorias: pessoa natural, nascituro e prole eventual, o presente
capitulo objetiva analisar o interesse despertado pelas pesquisas cientificas sobre os
embrides excedentes das técnicas de reproducdo humana assistida e as
divergéncias doutrinarias a respeito da natureza juridica do embrido, confrontando-
as com as categorias classicas do direito civil. A analise pretendida ndo se pautara
na tentativa de submeter o embrido a uma dessas categorias, antes servira como
alerta para a necessidade de se criar um estatuto préprio que o resguarde. Cumpre
esclarecer que o termo estatuto aqui designado, nao significa a pretensao de instituir
para o embrido um catalogo fechado de regras, o que poderia no futuro gerar as
mesmas exclusdes criadas pela codificacdo. O termo estatuto aqui empregado,
decorre da compreensdo do Direito em uma democracia, como um conjunto
coerente e aberto de principios, onde a analise do caso concreto oferecera a unica
resposta correta, ao se garantir a maior medida possivel, iguais liberdades a todos.
(CHAMON JUNIOR, 2008).

3.1 O embriao in vitro

Como exposto no item 2.3, uma das consequéncias da utilizagado da técnica
de reprodugdo humana assistida conhecida como fertilizagdo in vitro (FIV) é a
existéncia de embrides nao utilizados no respectivo procedimento, designados como
excedentes ou sobrantes. Desse excedente, como ja demonstrado, surge a
criopreservacdao que configura-se como alternativa para gestacgdes futuras, se
necessario.

Sobre o congelamento de embrides esclarece Alvarenga:

A criopreservagao oferece uma solugdo de emergéncia para aqueles casos
em que o numero obtido, tanto de zigotos quanto de embrides, excede o
razoavel a ser transferido, diminuindo assim uma multigestagéo severa. [...]
A mais valiosa perspectiva para um programa de congelamento de
embrides talvez seja a possibilidade de casais terem duas ou mais
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transferéncias apds um Unico ciclo de estimulagao ovariana. Se ndo houver
gestacdo com embrides frescos, uma segunda (ou terceira) tentativa
menos dispendiosa e menos estressante pode ser empreendida com o
descongelamento dos embrides e transferéncia em ciclos subseqiientes.
Além disso, a criopreservagao oferece a vantagem potencial de reduzir os
riscos de gestagdo multipla e da Sindrome de Hiperestimulagdo Ovariana.
(ALVARENGA, 2005, p.240-241).

No que diz respeito a eficiéncia do congelamento, afirma Alvarenga:

O congelamento é muito eficiente e ndo ha limite de tempo estabelecido,
pois nenhuma atividade biolégica conhecida ocorre em células congeladas
em nitrogénio liquido. [...] No entanto, experimentos usando radioatividade
em embrides de ratos criopreservados, simulando um longo periodo de
radiagdo ionizante, mostrou que os embrides poderiam ser estocados pelo
equivalente a 200-1000 anos antes que existisse uma reducgao significativa
na sobrevida propria da acumulagdo de dano genético causado pela
radiacdo. E provavel que embries humanos se comportem similarmente a
outras espécies de mamiferos com relagdo a sobrevida na estocagem. Se
congelados sob condigdes corretas, podem sobreviver pelo tempo de vida
reprodutiva do casal do qual originaram, sem riscos de existirem efeitos
mutagénicos aparentes. Atualmente, ao descongelar zigotos (6vulos em
estado de pronucleo) e embrides as taxas de sobrevida giram em torno de
40 e 100%. Isso esta relacionado, antes de tudo, ao potencial bioldgico,
anterior a congelacdo, dos embrides ou zigotos que n&o sobrevivem ao ser
descongelados sdao o0s mesmos que jamais teriam alcangado o
desenvolvimento embrionario até a implantagdo. (ALVARENGA, 2005,
p.240-241).

Se a existéncia de embrides congelados por um lado pode ser justificada para
se atender ao desejo humano de procriar, por outro lado, faz surgir inUmeras
indagacgdes éticas e juridicas sobre o interesse despertado pela ciéncia a respeito da
manipulacdo desses embrides, ou melhor, sobre as promessas de curas de varias
doencas a partir da utilizagdo das células-tronco existentes nesses embrides. No
Brasil essa indagacao fica ainda mais latente diante da auséncia de regulamentagao
normativa sobre a utilizagcdo das técnicas de reproducdo humana assistida que dao

origem a esses embrides. Conforme Araujo:

Nao se pode negar que, no Brasil a difusdo da fertilizagao in vitro precedeu
a discussao sobre as implicagdes de sua pratica. llustrativamente, é o caso
das discussbGes em torno da legitimidade da Lei de biosseguranca, que
permitiu pesquisas com células-tronco embrionarias em embrides
excedentes, sem que antes se estivesse regulamentado o processo de
surgimento desses embrides — a fertilizacdo de forma assistida. (ARAUJO,
2008, p.09).

Nesse contexto, essa pesquisa trabalhara com o termo embrido no sentido de
designar o embrido in vitro criado em laboratorio através da fusdo do gameta

masculino e feminino decorrente da utilizacdo da técnica de reproducgao assistida
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(FIV) e criopreservado nos centros de reproducgdo. E importante deixar claro a
adocgao dessa terminologia no sentido de diferenciar o embrido implantado no utero,
que é designado na doutrina juridica e também neste trabalho de nascituro
(independente da fase embrionaria de gestacao), do embrido pré-implantatério, aqui

designado simplesmente de embri&o in vitro.

3.1.1 O embriao in vitro e sua utilizagao em pesquisas com células-tronco

O interesse acerca dos embrides in vitro surgiu ha pouco mais de uma
década decorrente também dos avangos da biotecnologia em virtude das qualidades
especiais das células encontradas nesses embrides. Essas células sdo conhecidas
como células-tronco embrionarias e tém a capacidade de se diferenciar (transformar)
em células de qualquer tecido do corpo humano, despertando desta forma, o
interesse da ciéncia.

De acordo com a professora de genética humana Mayana Zatz, a célula-
tronco € um tipo de célula que pode se diferenciar e constituir diferentes tecidos no
organismo humano. Esta € uma capacidade especial, porque as demais células
geralmente sé podem fazer parte de um tecido especifico (por exemplo: células da
pele s6 podem constituir a pele). Outra capacidade especial das células-tronco é a
autorreplicagdo, ou seja, elas podem gerar copias idénticas de si mesmas. Por
causa destas duas capacidades, hoje as células-tronco sdo objeto de intensas
pesquisas, pois poderiam no futuro funcionar como células substitutas de tecidos
lesionados ou doentes, como nos casos de Alzheimer, Parkinson e doencas
neuromusculares em geral, ou ainda no lugar de células que o organismo deixa de
produzir por alguma deficiéncia, como no caso de diabetes. (ZATZ, 2010).

Segundo Zatz (2010) as células-tronco sao classificadas como:

e Totipotentes ou embrionarias, sdo as que conseguem se diferenciar em
todos os 216 tecidos (inclusive a placenta e anexos embrionarios) que
formam o corpo humano.

e Pluripotentes ou multipotentes, sdo as que conseguem se diferenciar
em quase todos os tecidos humanos, menos placenta e anexos

embrionarios.
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e Oligopotentes, sao aquelas que conseguem diferenciar- se em poucos
tecidos.

e Unipotentes, sdo as que conseguem diferenciar-se em um unico tecido.
(ZATZ, 2010).

As células totipotentes e pluripotentes sé sdao encontradas nos embrides, e
sao também chamadas de células da esperancga ou super células.

As células-tronco adultas tém um potencial menor (limitado) de diferenciagao
e sao encontradas em varios tecidos do organismo, tais como na medula 6ssea e no
corddo umbilical. Essas células ja sao utilizadas em tratamento experimental de
algumas doengas, entre elas: leucemias, mal de chagas, diabetes e anemia
falciforme. (ZATZ, 2010).

As células tronco-embrionarias podem ser obtidas através dos embrides in
vitro criopreservados resultantes da fertilizacdo in vitro ou através da técnica de
clonagem terapéutica. Ressalta-se que a lei de biosseguranga proibe a clonagem
terapéutica (transferéncia de nucleos de uma célula para um 6vulo sem nucleo),
como forma de producdo de embrides para obtengcdo de células-tronco
embrionarias.

Assim diante da proibicdo da clonagem terapéutica, o excedente embrionario
das técnicas de reproducdo humana assistida é que permite a manipulagao cientifica
regulamentada no artigo 5° da lei de biosseguranga. Essa preocupacgao, advinda da
sobra de embrides quando da utilizagdo das técnicas de reprodugcdo humana
assistida, foi um ponto muito discutido entre os ministros do STF no julgamento
sobre a constitucionalidade das pesquisas com embrides, o que sera demonstrado
no capitulo sexto deste trabalho.

Sobre a manipulagado de embrides e a forma de obtencédo das células-tronco

embrionarias, esclarecem Sa e Naves:

Destacamos a importancia do Projeto de Lei n. 1.184/2003, a respeito das
técnicas de reprodugdo humana assistida, que limita em dois o niumero de
embrides a serem produzidos e introduzidos a fresco no utero. Inexistindo
embrides excedentarios, ndo haveriamos mais que discutir o problema.
Porém, os ja existentes ndo escapariam da investigacéo e experimentagéo
cientificas, pois sabemos da impossibilidade de se implantar todos eles e,
diante do descarte puro e simples, preferimos optar pela permissdo de
manipula-los cientificamente. A discussdo acerca da clonagem para
obtengao de células-tronco embrionarias tem mais ou menos as mesmas
bases: nao se deve produzir embribes com finalidades distintas da
procriagdo. Logo, podemos concordar com a manipulagdo genética em
laboratério, desde que ndo haja a formagao de zigoto ou fecundagéo, mas



47

nao concordamos com a instrumentalizagdo do ser humano. (SA; NAVES,
2009, p.238).

O argumento favoravel a pratica da clonagem terapéutica seria a auséncia de
rejeicdo do receptor em caso de transplantes. No tocante a necessidade da

clonagem terapéutica, Sa e Naves afirmam que:

As objecdes que opomos a clonagem terapéutica referem-se a
instrumentalizagdo do embrido humano, cuja finalidade difere da
procriagdo. Nao sera o nobre objetivo a justificar que embrides sejam
gerados para manipulagdo. As pesquisas com células-tronco devem
ocorrer com células adultas e com os embrides sobrantes da reprodugao
assistida. Neste ultimo caso, espera-se que, com o desenvolvimento das
técnicas de reprodugéo assistida e com as limitagées juridicas ao numero
de embrides a serem gerados, em breve ndo haja mais embrides
remanescentes da fertilizagdo in vitro. A clonagem nio é, pois, um
procedimento necessario. Ha outros meios, embora no momento parecem
menos eficientes, de se atingir o resultado da reposi¢cdo de 6rgaos ou
tecidos doentes ou deteriorados. (SA; NAVES, 2009, p.238).

A criagcdo de embrides exclusivamente para pesquisas foi também

questionada por Habermas:

E necessario que se dé um esclarecimento mais complexo sobre a averséo
a idéia de que o uso de embrides exclusivamente para pesquisa venha a
instrumentalizar a vida humana para satisfazer as expectativas de tirar
proveito (e beneficios) de um avango cientifico que nem pode ser
seguramente prognosticado. Nesse sentido, manifesta-se a opinido de que
“um embrido — ainda que seja gerado in vitro — é um futuro filho de futuros
pais e nada mais. Ele ndo esta disponivel para outros fins” (HABERMAS,
2004, p.96).

Apesar do grande interesse acerca das células-tronco embrionarias, até o
momento ndo houve nenhum tratamento efetivo de uma pessoa através das
referidas células, restando sua utilizagdo apenas ao campo das pesquisas e

experimentacgoes cientificas.

Por outro lado, ndo se deve esquecer que para poder realizar uma analise
juridica correta € muito importante destacar que, neste momento, trata-se
apenas de investigagdes de laboratério muito promissoras, mas que nao
déo lugar, ainda, a nenhuma aplicagao terapéutica sobre seres humanos
(além de alguma experiéncia clinica isolada com a medula 6ssea e com
embrides para a obtencdo de células hematopoiéticas). Esta observagao
significa que, no estado atual das coisas (sem esquecer a rapida evolugao
que estao ocorrendo com todas essas investigagcdes néo € possivel ainda o
tratamento efetivo de uma pessoa que padega de uma patologia ou
malformagéo grave com células-mae-embrionarias ou ndao. (CASABONA,
2004, p.129).
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Contudo, no Brasil as pesquisas com células-tronco financiadas pelo
Ministério da Saude vém alcangando proporgdes consideraveis. Segundo Marcia

Santana Fernandes:

O Brasil tem um pélo de estudo significativo de pesquisa com células-
tronco de animais e humanas, concentrados em centros pesquisadores em
Sao Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul, fato que refor¢ca a
necessidade e importancia do estudo do tema. Hoje, o Ministério da Saude
financia em torno de R$13.000.000,00 (treze milhdes de reais) com
tratamentos e pesquisas na area de doengas cardiacas, envolvendo
pesquisas com células-tronco. (FERNANDES, 2009, p.266-267).

Do crescente interesse da comunidade cientifica acerca das células-tronco
embrionarias, surge a necessidade do biodireito estabelecer os parametros sobre os
quais essas pesquisas devem repousar, especialmente pautados nos principios da

precaucgao, responsabilidade, autonomia privada e dignidade humana.

3.1.2 Divergéncias doutrinarias sobre a natureza juridica do embriao in vitro

Diante do grande interesse cientifico despertado em torno dos embrides
excedentes, a doutrina vem formulando suas teorias sobre a natureza juridica do
embrido in vitro, uma vez que a retirada das células-tronco do embrido implica
necessariamente a sua destruicdo. Assim, de acordo com cada teoria, a destruicdo
do embrido é permitida ou nao, conforme o estabelecimento da natureza juridica do
mesmo.

O artigo 5° da lei de biosseguranga autoriza a pesquisa com embrides
mediante o cumprimento de certos requisitos que serdo demonstrados no capitulo
quarto deste trabalho. Apesar desta permissao, a doutrina juridica ndo € unanime
sobre o assunto. O que demonstra a complexidade do tema, ja que no caso do
embrido in vitro ndo ha como obter do mesmo o consentimento livre e esclarecido
necessario para a realizacdo das pesquisas cientificas.

Dessa divergéncia doutrinaria optou-se apresentar basicamente trés correntes
sobre a natureza juridica do embrido. Alguns estudiosos consideram o embrido uma
pessoa humana, outros uma coisa (conjunto de células) e outros uma realidade

intermediaria entre a pessoa humana e a coisa. De acordo com Lima:
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Na verdade, o regime juridico da experimentacdo com embrides depende
da natureza que se reconhega ao ser concebido e ainda ndo nascido.
Atualmente as solugbes encontradas podem ser sistematizadas deste
modo: a diferenciagao total entre o concebido e o homem-pessoa, a
equiparacgao total entre o concebido e o0 homem pessoa e a diferenciagao
parcial entre o concebido e 0 homem-pessoa.

4.1 Diferenciagao total entre o concebido e o homem pessoa. Nesse
caso, o concebido degrada-se a simples coisa. Em um utilitarismo
coerente, essa tese nao reconhece qualquer tutela juridica direta para o
concebido como sujeito de direito, afirmando a sua total disponibilidade. [...]
Essa tese ndo é sustentada oficialmente em lugar algum, [...] 4.2
Equiparacao total entre o concebido e o homem-pessoa. O concebido
tem a mesma natureza e dignidade humanas do homem-pessoa. Em um
coerente personalismo, essa tese confere ao concebido a mesma tutela
juridica que o homem e afirma sua indisponibilidade. Sobre ele sao licitas
somente as intervengdes terapéuticas e ndo pode ser sacrificado senao
para salvaguardar a vida mae. Portanto o concebido ndo pode ser utilizado
para nenhuma outra finalidade. [...] Diferenciagdao parcial entre o
concebido e o homem-pessoa. O concebido é ser humano, embora ainda
nao seja homem-pessoa, por isso € merecedor de tutela juridica, mas em
grau inferior a do homem-pessoa. [...] Prevalece, portanto, a doutrina de
reconhecimento do concebido como ser humano, mas com menor valor
que o homem nascido, admitindo-se a possibilidade de seu sacrificio em
beneficio de outros direitos, tais como os direitos da mae. (LIMA, 2007,
p.165-167).

Neste ponto do trabalho, convém trazer a baila o posicionamento de alguns

estudiosos acerca do tema, no sentido de comprovar a divergéncia de pensamento.

Para Silma Mendes Berti, 0 embrido é pessoa no sentido juridico:

A protecdo legal da vida humana, entendida em sua acepgao natural,
outorga-se no mesmo instante em que se produz a fecundagdo. Com
efeito, o fruto da concepgdo humana pode, desde entéo, ser qualificado de
humano, vez que é inevitavelmente, predestinado a sé-lo. Assim, se se
considera o embrido pessoa humana atual, sujeito de direito, sua protegao
equivalera aquela concedida a todo ser humano. Os conflitos de direito por
certo ocorrerdo se ndo se observar seu interesse individual dominante. Nao
se pode mais retardar o reconhecimento do embrido como pessoa no
sentido juridico, estabelecendo sancdes a todas as condutas a ele
prejudiciais. (BERTI, 2001, p.47)

O embriao € um ser humano em potencial para Francisco Amaral, pois a vida

€ um processo que tem inicio com a fecundagao do 6vulo:

Qual a natureza juridica do embrido? E pessoa ou coisa? Considerando
que a vida é um processo continuo de desenvolvimento protegido pelo
direito (CF, art. 5° caput), iniciando-se com a fecundagao do 6vulo, e que o
embrido humano € o inicio desse processo, deve-se considera-lo ser
humano em poténcia e, como tal, revestido da dignidade propria da pessoa
humana. Nao é simples conjunto de células, € o comego de uma vida, o
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inicio de uma pessoa, um sujeito de direito, pois “é a vida, fato biolégico,
que governa a personalidade, do comego até o fim”. (AMARAL, 2006,
p.263).

Jussara Meirelles parte da similitude originaria de todos os seres humanos

para conferir protecdo ao embrido in vitro:

Para proteger o embrido humano mantido em laboratério ndo ha
necessidade de se lhe outorgar personalidade juridica. Nao é preciso
caracteriza-lo como sujeito de direito, titular de direito subjetivo. Embora ao
se discutir sobre a humanidade do embrido seja necessario admitir a
verdade biolégica de que o zigoto resultante da unido dos gametas passa
por diversas fases de desenvolvimento, e que, nem sempre, tal processo
vem a resultar em um ser humano, é inegavel a similitude originaria de
todas as pessoas humanas nascidas. [...] Essa nogao deve ser assimilada
pelo ordenamento juridico, de maneira a reconhecer-se, indistintamente a
todos os seres humanos, em qualquer fase do seu desenvolvimento, o
valor de pessoa humana. (MEIRELLES, 2000, p.85-86).

Sobre o direito a vida e a dignidade do embrido, afirma a autora:

Considerados os embrides humanos como pertencentes a mesma natureza
das pessoas humanas nascidas, pela via da similitude, a eles sao
perfeitamente aplicaveis o principio fundamental relativo a dignidade
humana e a protegdo ao direito a vida. Inadmissivel dissocia-los desses
que sdo os fundamentos basilares de amparo aos individuos nascidos,
seus semelhantes. (MEIRELLES, 2000. p.219).

Maria Helena Diniz adota tese semelhante a de Meirelles, posicionando-se

contra as pesquisas e experimentacoes cientificas com embrides in vitro:

O embrido, por ter todos os atributos da espécie humana, merece a
protecdo de sua vida, integridade fisica e dignidade (CF, arts. 1°, lll, e 5°,
Ill), imagem cientifica (DNA) sendo inadmissivel qualquer investigagéo
experimental, com objetivo alheio a sua prépria terapia, no utero ou fora
dele. [...] Diante disso, por ser contrario a dignidade humana, ndo se
poderia admitir que células-tronco embrionarias encontradas em o&vulos
fertilizados in vitro ou embrides sejam manipulados geneticamente sem que
haja qualquer finalidade terapéutica promovendo sua prépria cura, pois isso
equivaleria a instrumentalizagdo do ser humano, que, entdo, converter-se-
ia num mero experimento. [...] Nem se poderia admitir, ante o art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal, o uso terapéutico de células embrionarias humanas a
partir da destruicdo de embrides, reduzindo-os ao status de coisa, como
pretende o art. 5° da Lei n. 11.105/2005. [...] Nao se podera aceitar, apesar
de sua aprovagdo por decisdao do STF, ante os arts. 1° Ill e 5° da
Constituicdo Federal, investigacdo cientifica em embrides vivos,
congelados ou ndo, nem mesmo para andlise de tratamento de céncer ou
AIDS, acarretando sua morte. Matar alguém para beneficio da humanidade
ndo seria um bem. (DINIZ, 2009, p. 482).
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Em outro momento, a autora considera a utilizacédo de embrides em pesquisa

como pratica de aborto eugénico:

Outros, como nés, ndo aceitam isso, por consistir sua eliminacdo em
exterminio de vidas humanas, visto que cada embrido ja é a sintese
incipiente da individualidade genética de um ser humano, logo, sua
destruicdo seria um aborto eugénico, uma vez que a lei resguarda os seus
direitos desde a concepgéo, e a norma constitucional tutela a vida humana.
(DINIZ, 2009, p. 499).

Heloisa Helena Barboza aponta para como deve se promover a tutela juridica

do embrido humano:

No momento, parece que o mais razoavel, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana, seja conferir ao embrido humano uma “tutela particular,
desvinculada dos conceitos existentes, mas que impega de modo eficaz,
sua instrumentalizacdo, dando-lhe, enfim, protecdo juridica condizente, se
nao com a condicdo de individuo pertencente a espécie humana, com o
respeito devido a um ser que nado pode ser coisificado. (BARBOZA, 2005,
p.67).

A tese personalista aparece de forma realgada no pensamento do jurista
portugués, filésofo do direito e civilista, professor da Universidade Catdlica

Portuguesa, de Lisboa, Mario Emilio Bigotte Chorao:

Na perspectiva realista, o estatuto juridico do conceptus — desde logo, o
atributo da personalidade singular — alicerca-se no seu estatuto biolégico e
no seu estatuto ontolégico.

A abordagem rigorosa desta questdo impde uma metodologia, por assim
dizer triangular: o direito atende aos dados da ciéncia biolégica e aos
argumentos da especulagcado metafisica, isto €, o dever ser juridico apdia-se
no ser do embrido humano tal como o revelam, nos seus aspectos
fenoménicos, a ciéncia, e, na sua radical estrutura entitativa a filosofia.

Ora, a ciéncia mostra, com forte evidéncia, que o organismo embrionario &,
desde a concepcgao (fusdo dos gametas e aparecimento do zigoto), um
individuo da espécie humana, com identidade genética propria, que se
desenvolve segundo um processo auto ordenado teologicamente e
caracterizado pelas propriedades biolégicas da coordenacéo, continuidade
e gradualidade. Esse mesmo organismo originario prosseguira, depois, o
seu ciclo vital para além do nascimento e até a morte, com a cessagao
irreversivel da atividade cerebral.

A reflexao filosdfica, por sua vez, atenta as contribui¢gdes cientificas, pode
concluir, a luz da metafisica substancialista, que o individuo humano €, ab
ovo, ou seja, desde a fase de zigoto, pessoa verdadeira. (CHORAO, 1999,
p.282-283).

Sobre a utilizacdo do embrido em pesquisas cientificas, Casabona entende

ser necessaria a protegcdo do mesmo, porém em grau inferior ao nascituro:
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Ainda que certamente o embrido in vitro habituou-se a ser protegido
juridicamente pelas legislagbes que tratam desses assuntos, também é
certo que o deva ser com muito menor intensidade que outras fases da
vida pré-natal; [...] Por outro, lado deveriamos considerar que desta vez
nossas percepgdes atuais sobre o inicio da vida humana e a protegao que
se deve conferir a esta ndo sao transferiveis de forma automatica as novas
situagdes que sao apresentadas. Deveriamos refletir se é correto transferir
em todo caso ao embrido in vitro, e mais em particular, ao obtido por
clonagem obtido mediante a transferéncia de nucleos, as valorizagbes que
nos ultimos decénios temos outorgado a vida humana que se esta
gestando no ventre de uma mulher. (CASABONA, 2004, p.151-152).

Os autores Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves
partem da distingdo entre nascituro e embrido e da seguinte indagagao “é o embrido
pessoa em sentido juridico?”. Para esses autores o nascituro é centro de imputagao
normativa, o que lhe confere personalidade, uma vez que em varias situagdes
juridicas o Codigo Civil coloca-o como participe das mesmas. Ja a situagdo do

embrido in vitro é diferente, nos seguintes termos:

Diferente é a situagédo do embrido ndo gestado. E certo que o embrio é
passivel de tutela, porém o ordenamento juridico ndo lhe imputa situacoes
juridicas. Assim, ndo ha como o considerar detentor de direitos subjetivos,
deveres juridicos, direitos potestativos, sujeicdo, poderes, 6nus ou
faculdades. Nao basta, portanto, ser passivel de tutela, como o s&o varios
bens juridicos a que o legislador protege. Animais e vegetais sao
protegidos; situagdes juridicas dizem respeito a eles, no entanto nao
podemos dizé-los “pessoas”, pois a norma juridica ndo lhes imputou a
possibilidade de participarem do universo juridico. Ndo sdo, pois, dotados
de personalidade. Podemos dizer o mesmo do embrido ndo gestado. Isso
ndo significa dizer, contudo, que o embrido €& coisa. Embora,
historicamente, o ordenamento civil tenha trabalhado com a dicotomia
pessoal/coisa, isto é, considera os seres corpéreos ou como integrantes da
categoria de pessoas em sentido juridico, ou parte da categoria de bens
formulada sobre os moldes dos cédigos oitocentistas. (SA; NAVES, 2009,
p.125-126).

Luis Roberto Barroso posiciona-se favoravel as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Para ele o embrido ndo é pessoa humana nem nascituro. Segundo o

autor:

As pesquisas com células-tronco embrionarias oferecem perspectiva de
cura para doengas que causam o sofrimento e a morte de milhdes de
pessoas. A utilizacdo de embrides excedentes do processo de fertilizagédo
in vitro néo viola o direito a vida nem a dignidade humana. Antes de ser
transferido para o utero materno, embrido ndo é pessoa humana nem
nascituro. Nada obstante isso, a legislagdo em vigor protege a dignidade do
embrido, vedando que ele seja produzido apenas para fins de pesquisa,
assim impedindo sua funcionalizagdo. O tratamento juridico dado ao tema
pela Lei n°® 11.105/2005 (art. 5°) € compativel com o texto constitucional.
(BARROSO, 2007, p. 37).
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A nova lei de biosseguranga, por meio de seu artigo 5° ndo deixa duvidas
sobre a possibilidade de pesquisas com embrides humanos criopreservados,
mediante o atendimento a certos requisitos e condigdes. Desta forma, as
divergéncias doutrinarias acima apresentadas serdo atenuadas em face da
permissdo constante da lei. Essa tendéncia comeca a ser confirmada através do

julgamento realizado pelo STF que sera estudado no capitulo sexto desta pesquisa.

3.2 O inicio da personalidade: a situagcdao do nascituro em face da nova

realidade trazida pelo embriao in vitro

A discussao que sempre vem a tona quando do estudo sobre o embrido
humano e sobre a possibilidade ou ndo de sua utilizagdo em investigagbes
cientificas € a questdo da personalidade juridica, quem a titulariza e a partir de
quando ela tem inicio. Essa discussao esta umbilicalmente ligada ao tema uma vez
que de acordo com o Caddigo Civil € a personalidade juridica que permite ao ser
humano ser capaz de adquirir direitos e contrair deveres. Assim, se ficar constatado,
em face do ordenamento juridico brasileiro, que o embrido in vitro possui
personalidade, este n&do podera ser objeto de pesquisas cientificas, ja que sera
considerado sujeito de direito e classicamente podera participar de relagdes ou

situagdes juridicas. Conforme Francisco Amaral:

A possibilidade de alguém participar de relagbes juridicas decorre de uma
qualidade inerente ao ser humano, que o torna titular de direitos e deveres.
Essa qualidade chama-se personalidade juridica e os que a tém, pessoas.
Pessoa é o ser humano ou entidade com personalidade, aptidao para a
titularidade de direitos e deveres. Titularidade de um direito € a unido do
sujeito com esse direito. Nao ha sujeitos sem direitos, como nao ha direitos
sem titular. Ser pessoa é ter a possibilidade de ser sujeito de direitos, de
relagdes juridicas, como credor, devedor, pai, conjuge, etc. (AMARAL,
2006, p.216).

Mas a partir de que momento uma pessoa adquire personalidade? Quando
um ser humano recebe o status de pessoa? Para Francisco Amaral “a pessoa
natural comega sua existéncia com o nascimento com vida e, com isso, a sua
capacidade juridica (CC, art. 2°.)". (AMARAL, 2006, p.219). Entretanto, a questao
sobre o inicio da personalidade nao se resolve de maneira tao clara quanto parece,

uma vez que surge a necessidade de se estabelecer se o nascituro possui ou nao
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personalidade, enquanto ser concebido no ventre materno e ainda n&o nascido.
Essa indagacéo surge da aparente contradicdo presente no artigo 2° do Cdédigo Civil,
que dispoe: “a personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida; mas
a lei pbe a salvo desde a concepcéo, os direitos do nascituro.” (BRASIL, 2008).

Dessa contradi¢gdo, surgem as teorias sobre o inicio da personalidade, quais
sejam: teoria natalista, teoria da personalidade condicional e teoria concepcionista.
Segundo a teoria natalista a personalidade tem inicio a partir do nascimento com
vida; para a teoria da personalidade condicional, a personalidade tem inicio com a
concepgao condicionada ao nascimento com vida; ja a doutrina concepcionista
considera o nascituro pessoa, pois a personalidade é adquirida com a concepgéo.

Entretanto, a nogao classica de personalidade tal como tragada pelo Cdédigo
Civil merece ser reconstruida e revisitada, em virtude de algumas contradi¢cdes
encontradas no proprio ordenamento juridico: como o nascituro pode, antes do seu
nascimento com vida, receber doacdes, ser contemplado em testamento, além de
poder ter reconhecida sua paternidade pelo pai, entre outros inUmeros direitos
consagrados pelo Caédigo Civil e leis especiais, e ndo possuir personalidade?

De fato, possui apenas “interesses” a serem resguardados pelo Codigo? Do
estudo dos artigos do Cdédigo Civil vislumbra-se que n&o sao apenas interesses, mas
auténticos direitos, que tornam o nascituro capaz de ser titular de relagdes juridicas.
Dai ndo é o nascimento com vida que atribui personalidade ao nascituro, essa é
atribuida ao mesmo pelo ordenamento juridico, antes do nascimento, quando se
torna capaz de ser sujeito de uma relagéao juridica.

Mas e o embrido in vitro? Em face do ordenamento juridico pode participar de
uma relagao juridica, por exemplo, um contrato de doagdo, ou postular através de
agao judicial, alimentos? Pode ser reconhecido como filho pelo pai antes da
implantagdo no utero materno? Seriam esses alimentos as despesas com o
pagamento da clinica onde se encontram congelados? Definitivamente, a situagao
no ordenamento juridico brasileiro do nascituro ndo é igual a do embrido. Sao
realidades diferentes, pois o embrido, de acordo com o ordenamento brasileiro, ndo
pode participar como sujeito de nenhuma das indagagdes acima propostas.

Avangando um pouco mais no sentido do distanciamento entre embrido e
nascituro resta mais uma indagacdo. Os genitores (beneficiarios da técnica de
reprodu¢cdo humana assistida) poderiam ser obrigados a implantagédo de todos os

embrides sobrantes congelados, como forma a garantir o direito a vida do embrido?
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A resposta € negativa, uma vez que a utilizagdo das técnicas de reprodugao
medicamente assistida decorre do exercicio do direito de concepgao, assegurado
pelo planejamento familiar, que permite a liberdade do casal em determinar o
numero de filhos e o espagamento entre eles, como exposto no capitulo segundo
deste trabalho.

E essa divergéncia de tratamento legislativo que impde a necessidade de
reconstrugao da nogao classica de personalidade juridica, uma vez que ter direitos e
deveres € o que caracteriza um ser como pessoa. “Assim é que agora se faz
indispensavel revisitar e reconstruir o sentido da atribuicdo da personalidade juridica
no seio de uma argumentacéo referida ao sistema do Direito”. (CHAMON JUNIOR,
2007, p.119).

Deveres e direitos somente podem ser pensados concretamente em um
discurso de aplicagdo, e isto implica pois, a referéncia a uma situagao
juridica ainda que hipoteticamente tragada em suas linhas gerais e que
envolvem, obviamente referenciais de imputagdo destes mesmos deveres
e direitos legitimamente reconhecidos, porque problematizados na
argumentagdo. [...] O que podemos propor € que tal nogdo de
“personalidade” merece ser melhor problematizada de forma inclusive a
perder toda e qualquer carga moral e ontologicista que a ronda. Antes, o
que se deve reconhecer é que a “personalidade ha que ser tomada em
conta enquanto sempre centrada em, e referida a, uma situagéo tematizada

e problematizada. (CHAMON JUNIOR, 2007, p.144).

E a situagdo concretamente pensada na argumentacdo da pratica juridica,
livre de argumentos morais e ontolégicos que possibilita a reconstrugdo do conceito
de personalidade, que para Lucio Chamon Junior se trata de um centro de

imputacao de direitos e deveres. Nas palavras do autor:

Tanto a idéia de “personalidade”, quanto a de “sujeito de direitos/deveres
encontram-se mergulhadas nesta fundamentacdo para além do Direito,
quando, na verdade, ao problematizarmos mais de perto, e no interior da
prépria argumentacdo juridica, o que significa afirmar personalidade,
podemos concluir que se trata de um centro de imputacdo de direitos e
deveres. Assim, pois, as nogbes de pessoa, personalidade, sujeito juridico,
foram construidas na argumentagdo sem perceber que € na propria
argumentagdo que encontram os fundamentos de tais figuras enquanto
referenciais para imputagcao de direitos e deveres. (CHAMON JUNIOR,
2007, p.144).

E a pratica juridica que determina a nocdo de pessoa, é o Direito que
condiciona quem possui esse status, por meio da atribuicao dos referenciais de

imputacao de direitos e deveres. Sobre a questao do nascituro, afirma o autor:
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Assim é que a discussdo em torno do reconhecimento, ou ndo, de
“personalidade” ao nascituro ha que ser revisitada. Se féssemos considera-
lo como referencial tdo-somente de direitos poderiamos ser tentados a
desconsidera-lo enquanto um referencial, mesmo porque esta situagao, na
argumentagao, poderia ser problematizada ndo em termos dos direitos do
nascituro, mas dos deveres de outrem — como - de certa forma, fora
problematizado por Kelsen. Todavia, tal argumentacdo, além de jamais
poder ser pretendida como generalizada, pressupde a compreensado dos
direitos e deveres como atrelados a teoria da relagdo juridica. E se
porventura um sujeito, agindo em estado de necessidade legitimamente
configurado, afeta um direito cujo referencial é o nascituro em razdo de um
patriménio que lhe foi doado? Na propria argumentagao jamais poderiamos
pretender que tal violacdo de direito tivesse por referencial os pais do
nascituro. Bem como também quaisquer deveres que tenham por
referencial situagdes juridicas em que o nascituro se apresenta como
central na argumentacdo de imputacdo - tal como um tributo incidente
sobre os bens a ele destinados - jamais haverdo que ser interpretados
como deveres imputados (referenciados) aos pais — ainda que, enquanto
representantes legais, tenham o dever de proceder ao cumprimento
daquele. Isto porque o nascituro pode, pois, se configurar como um centro,
um referencial, de imputagédo ndo sé de direitos, mas também de deveres.
(CHAMON JUNIOR, 2007, p.144).

Para Maria de Fatima Freire de S&, a discussao sobre a personalidade
juridica do nascituro € uma questdo ainda nao superada. “Nela fica patente o
distanciamento entre a teoria e a pratica. Como pode o nascituro, pela doutrina civil
dominante, ndo ser considerado pessoa e integrar varias relagbes e situagdes
juridicas?”. (SA, 2000, p.23).

Necessario, portanto, reconstruir hermeneuticamente o Direito Civil,
retirando-lhe a arbitrariedade das axiologias inerentes ao jusnaturalismo e
juspositivismo que, mesmo involuntariamente, contribuiram para a exclusao
e a construgdo de metodologias juridicas dependentes do subjetivismo do
aplicador, que, pretensamente, deveria buscar “valores universais” ou
“valores  constitucionalizados”. A  personalidade constréi-se na
consideragado objetiva do centro de imputagdo. Desnecessario filiar-se a
teorias sobre o inicio da personalidade (natalista, concepcionista ou da
personalidade condicional); normativamente, a integridade do direito deve
ser verificada na realidade situacional. Assim, o nascituro, como referencial
de imputacdo, pode participar de situagdes juridicas, e é isso que lhe
confere personalidade. (SA, 2000, p. 23).

A personalidade juridica reconstruida como referencial de imputagéo deve ser
vislumbrada na pratica juridica em face de cada caso especifico. Nesse mesmo
sentido é que deve ser trabalhada a questdo da personalidade do embrido in vitro. E
a imputacao de direitos e deveres pela ordem juridica que permitira ao embrido ser
considerado um centro de imputagao, e, portanto, detentor ou ndo de personalidade
juridica. Ademais, é essa imputagéo de direitos e deveres que garantira o exercicio

de uma futura autonomia privada, conforme Chamon Junior:
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E se, por outro lado, afirmamos que o morto, os animais, as plantas etc.,
nao sdo dotados de personalidade juridica, isso se refere a impossibilidade
dessas figuras serem reconhecidas como dotadas de autonomia juridica
(publica ou privada), Se, por exemplo, o Direito garante direitos e imputa
deveres ao nascituro - e ndo “ao” morto -, bem como a massa falida etc.,
assim o faz na justificativa, juridico-principiolégica, de uma realizagdo e um
exercicio, atual ou futuro, de uma autonomia de uma pessoa, como no
caso do nascituro, ou de uma atividade personificada. Afinal, o que estaria
a justificar, por exemplo, a) o aborto em caso de anencefalia, b) a reversao
de uma doacgao quando a gestagéo é interrompida (aborto) e c) a eutanasia
daquele que se manifestou (expressa ou tacitamente), por tal medida,
sendo a irreversibilidade destes quadros, inclusive juridicos, em face do
exercicio, e das reinterpretagbes, da autonomia privada? (CHAMON
JUNIOR, 2007, p.151).

Diante da teoria formulada pelo autor Lucio Anténio Chamon Junior sobre a
personalidade juridica, constata-se que no ordenamento juridico brasileiro o embrido
nao é considerado um centro de imputacdo, um referencial, uma vez que a
legislagdo em momento algum Ihe reconhece a capacidade de titularizar direitos e
obrigacdes, o que |lhe acarreta como consequéncia a auséncia de personalidade
juridica.

Apesar de ndo ser o embridao humano in vitro detentor de personalidade
juridica nos termos da legislacao civil, 0 mesmo recebe uma protegao especifica do
ordenamento juridico, o que se da através das condigdes impostas pelo artigo 5° da
lei de biosseguranga, quando da permissado para utilizagdo de embrides em

pesquisas e investigagdes cientificas, o que sera analisado no préximo capitulo.
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4 O EMBRIAO IN VITRO E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

“Urge, em consequéncia, saber por qual caminho devemos seguir. O certo
€ que o problema do progresso cientifico apresenta-se de tal monta e
consequéncias que nao pode ser deixado s6 nas maos dos cientistas, deve
receber apoio dos diversos segmentos sociais, dentre os quais nos
interessa mais de perto, o juridico. Convém nao perder de vista que a
inércia do jurista pode ser considerada como um mal, e o vazio legislativo
pode favorecer a disseminagao de praticas condenaveis pela ética social
as quais amanha sera mais dificil combater.”

Maria de Fatima Freire de Sa e Gustavo Pereira Leite Ribeiro

Os resultados obtidos nos ultimos anos decorrentes da aplicagdo da
biotecnologia, especialmente no que diz respeito a utilizagdo das células-tronco
embrionarias, vém trazendo para a sociedade além da crenca na cura de inUmeras
doencgas e uma maior expectativa de vida para as pessoas, varios questionamentos
juridicos, que se encontram em sua maioria sem resposta diante da vigente ordem
normativa brasileira. Essa inquietacdo sentida pela comunidade aumenta ainda mais
frente a velocidade do desenvolvimento biotecnoldgico.

Essa rapidez traz como consequéncia, no plano normativo, certo vazio
juridico diante da dificuldade do legislador em acompanhar todos esses avangos e
descobertas. Esse vazio sentido pela sociedade em geral foi também percebido
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da agéo direta
de inconstitucionalidade proposta em 2005 pelo entdo Procurador Geral da
Republica em face da nova lei brasileira de biossegurancga, o que sera demonstrado
no capitulo sexto.

Aliado ao rapido progresso cientifico constata-se ainda a dificuldade na
elaboragcado de normas que tenham por objeto a regulamentagéo da prépria vida, ou

melhor, de sua manipulagéo pelos cientistas. Conforme Casabona:

O poder legislativo enfrenta um problema em relagcédo a este assunto que,
de certa maneira, podemos classificar como novo: o da incerteza ao
apontar os verdadeiros riscos contra os quais devemos nos prevenir e que
podem estar vinculados a essas tecnologias, de acordo com a denuncia de
alguns grupos sociais. No entanto, foram se abrindo algumas férmulas, que
tiveram utilidade no ambito juridico, com a finalidade de orientar as ag¢des
dos poderes publicos em torno dessa incerteza, uma vez descartada a
opgao mais simples da inibicgdo ou proibicdo, ja que carecem de
fundamento. Um cenario de caracteristicas semelhantes comporta
limitagbes evidentes para os processos de criagdo e solidificacdo de
normas juridicas, assim como para o proprio conteudo dessas normas. Tais
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limitagdes tém como efeito a duragdo proviséria dessas normas e a
necessidade de submeté-las a uma constante revisao para comprovar sua
validade em relagdo aos propositos para os quais foram concebidas e, se
for o caso, promover sua modificagdo de acordo com as novas
circunstancias cientificas, tecnolodgicas e sociais. (CASABONA, 2007, p.30-
31).

Assim, o desafio para o legislador diante do novo cenario imposto pelo
progresso técnico e cientifico é criar normas que ndo impegam o exercicio da
biotecnologia, e que acima de tudo assegurem a dignidade e identidade do ser
humano, preservando a vida das geragdes presentes e futuras, conforme apontam
Sa e Ribeiro (2007):

N&o se pode e nem se pretende cercear o progresso cientifico, de inegavel
valor para o desenvolvimento do ser humano e da sociedade, mas torna-se
necessario concilid-lo com o respeito a integridade ou dignidade desse
mesmo ser humano, pois nem tudo que é cientificamente possivel deve ser
autorizado. (SA; RIBEIRO, 2007, p.108-109).

Posto isto, o presente capitulo, tem por objetivo especifico fazer um estudo
sobre a tentativa de tutela do embrido humano in vitro e criopreservado no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, também sera objeto de pesquisa a
regulamentacdo da utilizacdo das técnicas de reprodugdo humana assistida no
Brasil. Nao se pode ignorar a importancia destas técnicas como um avango das
ciéncias médicas para tratar inicialmente a infertilidade das pessoas e, num segundo
momento a especulacao cientifica sobre os embrides excedentes da fertilizagao in
vitro , mantidos criopreservados nos centros de reproducao.

No tocante ao embrido in vitro criopreservado é importante também investigar
qual o seu destino no direito brasileiro, conforme ja advertido por Jussara Meirelles:
“o destino dos embrides “excedentes” constitui séria questdao que assume contornos
éticos, sociais, juridicos.” (MEIRELLES, 2000, p.21).

Entretanto, no Brasil a busca por leis e regulamentacdo no campo da
biotecnologia e em especial sobre reprodugao humana assistida e o embrido in vitro,
permite constatar que a falta de normas ainda é fator preponderante.

Assim, 0 que se pretende € analisar o panorama legislativo brasileiro com o
objetivo de entender qual o tratamento juridico destinado ao embrido in vitro

sobrante das técnicas de reprodugao humana assistida.
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4.1 As codificagoes: O Codigo Civil de 1916 e o Cdédigo Civil de 2002

O Cdbdigo Civil de 1916, em virtude da época de sua promulgacdo nao
continha em suas normas nenhum dispositivo sobre a utilizagdo das técnicas de
reproducdo humana assistida, bem como a respeito do embrido in vitro.

Auséncia compreensivel levando-se em consideracao que as técnicas de
reprodu¢cdo humana comegaram a ser divulgadas na década de 70, em especial no
ano de 1978, quando do nascimento de Louise Brown na Inglaterra, ou seja, quase
sessenta anos apos a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916. Nesse sentido, vale

destacar as licdes de Jussara Meirelles:

Por outro lado, verifica-se um profundo distanciamento entre a estruturacao
normativa classica referente a ordem das pessoas e a novidade
representada pelos embrides humanos de laboratério. Os embribes in vitro
constituem realidade completamente diferente daquela vivida a época de
elaboragdo do Cadigo Civil Brasileiro, pelo que as disposi¢cdes codificadas,
fundadas em categorias abstratas do direito privado classico, sao
insuficientes para reger as novas situacbes que se apresentam.
(MEIRELLES, 2000, p. 34).

No tocante ao Codigo Civil de 2002, Lei n. 10.406 de 10 de Janeiro de 2002, a
situagdo do embrido permaneceu praticamente a mesma, ou seja, o novo Codigo
Civil é omisso no tocante a situagao juridica do embrido humano, mantendo, como
exposto no capitulo segundo, o0 mesmo padrao classico do direito privado adotado
pela codificacdo passada: pessoas naturais, nascituro e prole eventual, nao
mencionando nada sobre o embrido humano excedente da utilizacido das técnicas
de reproducao humana.

Existe apenas uma unica disposicdo no Cddigo Civil de 2002 sobre as
técnicas de reproducdo humana, ou melhor, sobre os efeitos de sua utilizagdo no
que diz respeito a presuncgao de paternidade dos filhos oriundos do casamento. Eis a
integra do artigo 1597:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I- nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il- nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacgao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
lll- havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV- havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homoéloga;
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V- havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagéo do marido. (BRASIL, 2002).

As disposigdes do artigo 1597 que interessam ao tema da presente pesquisa
estdo contidas nos incisos lll, IV e V, que acabam apresentando alguns contornos
que poderao gerar aquisi¢cao de direitos, especialmente sucessorios.

A indagacao que surge dos incisos lll, IV e V relativa ao embrido diz respeito
a interpretagcédo no tocante ao momento em que se da a concepgéo, ou seja, apos a
implantagdo desse embrido no utero materno, em que momento sera considerada a
concepgao para efeitos de aquisigao de direitos, especialmente sucessorios? Seria 0
embrido considerado sujeito de direito desde a concepgdo, o que |he permitiria
receber quando do seu nascimento com vida, a heranga de seu pai ja falecido?

Assim os dispositivos mencionados poderédo trazer reflexos sucessorios, pois
conforme atesta Sa e Naves (2009) um dos efeitos da filiagdo é a sucessao. Nesses
casos poderao advir conflituosas questdes sucessorias, pois a existéncia do herdeiro
€ pressuposto para que a sucessdo acontegca e de acordo com o artigo 1798 do
Caddigo Civil estao legitimadas a suceder as pessoas nascidas ou concebidas no

momento da abertura da sucessao.

Diante disso o que fazer? Como interpretar o sistema, de modo a se tentar
atribuir-lhe coeréncia? [...] O Cdédigo quedou-se silente. Alguns comparam
tal situagdo a prole eventual, ja aventada. Para essa, o Cddigo determina
que, na auséncia de determinagdo em contrario do testador, a heranga
ficara a cargo de um curador especial durante o periodo de 2 (dois) anos.
Esgotado esse tempo, e se a prole ndo for concebida, a heranga ou o
legado retornam para o “monte mor”, para seguir a ordem da sucessao
legitima, determinada pelos arts. 1.790 ou 1.829. Como impor um tempo
predeterminado de nascimento a um filho do de cujus? Este nao estaria
sendo tratado de forma diferenciada dos demais, violando dispositivo
constitucional que determina a igualdade da filiagdo? (SA; NAVES, 2009,
p.115).

Sobre o inciso Ill do artigo 1597, afirma José Roberto Moreira Filho:

Portanto, enquanto se apresentarem nesta situagdo, a heranga sera
deferida e partilhada entre os demais herdeiros aptos, sendo que se vierem
a nascer, a qualquer tempo, podem pleitear, em face dos demais, o
recebimento de sua parte na heranca através de peticdo de heranca
cumulada com reconhecimento de paternidade, como o fazem os filhos nao
reconhecidos pelo de cujus em vida e que se viram alijados da sucessao.
Aqui ndo incidem os efeitos prescricionais, tendo em vista que os mesmos
nao correm contra 0s menores e incapazes, nos termos do artigo 198 do
Cadigo Civil, pelo que os embrides podem, em nascendo com vida, pleitear
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seus direitos sucessorios a qualquer tempo enquanto ndo atingida a

maioridade. (MOREIRA FILHO, 2007, p.144-145)"°.
A tarefa cometida ao intérprete € ardua, principalmente porque ja houve
concepgao no caso do embrido congelado. Como relatado acima, a complexidade
inerente aos temas relacionados ao biodireito exige um tratamento legislativo mais

cuidadoso.

4.2 As leis de biosseguranga: a revogada Lei n. 8.974 de 05 de Janeiro de 1995
e anova Lei n. 11.105 de 05 de Margo de 2005

Em 05 de Janeiro de 1995 foi promulgada no Brasil a primeira lei sobre
biosseguranga: Lei n. 8.974/95 que dispunha sobre a limitagdo do uso das técnicas
de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente
modificados. A referida lei foi promulgada para regulamentar os incisos Il e V do
paragrafo primeiro do artigo 225 da Constituicdo Federal, com a finalidade de
assegurar qualidade de vida sadia. Era composta de dezoito artigos e vedava
através do seu artigo oitavo, inciso IV a manipulagao, produgdo e armazenamento
de embrides humanos destinados a servir como material biolégico de pesquisa.
Considera tais condutas como crimes, punindo através do artigo treze os infratores
com pena de reclusdo. Essa lei admitia apenas a intervengdo em material genético
humano in vivo, somente para o tratamento de defeitos genéticos.

Referida proibigao vigorou no Brasil por um periodo de dez anos, assim
durante a vigéncia da Lei n. 8.974/95 o embrido humano excedente da utilizagdo das
técnicas de reprodugdo humana s6 poderia ter um destino, qual seja: reprodutivo,
atendendo assim ao projeto parental das pessoas, nao permitindo a lei nenhum tipo
de investigacao cientifica sobre o mesmo. Situacdo que s6 foi modificada com a
entrada em vigor da nova lei de biosseguranga, permitindo, por meio do artigo 5°, a
utilizacdo dos embrides excedentes das técnicas de reproducdo assistida em

pesquisas, mediante o cumprimento de certos requisitos.

% 0 enunciado 267, aprovado na terceira jornada de direito civil do Conselho da Justica Federal,
admite a capacidade sucesséria do embrido, se concebido dentro do prazo de 10 anos da abertura da
sucessdo. Nao importando se a reproducdo foi homdloga ou heteroléga. Nos seguintes termos:
“Enunciado 267: Art. 1798: A regra do art. 1798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrites
formados mediante o uso das técnicas de reprodugdo assistida, abrangendo, assim, a vocagao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas
para a peticdo de heranga”.
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Assim, no dia 24 de Margo de 2005 entrou em vigor a Lei n. 11.105/05
conhecida como a nova lei de biosseguranca que revogou integralmente a Lei n.
8.974/95. De acordo com Sa e Naves (2009) essa nova lei era inevitavel, pois o
Brasil necessitava de uma nova regulamentagao no campo da biotecnologia em
funcdo da economia e da competitividade de mercado inerentes também ao campo
da pesquisa.

Neste sentido, a nova lei de biossegurang;a11 estabelece normas de
seguranga e mecanismos de fiscalizagcdo sobre construgdo, cultivo, producgéo,
manipulacdo, transporte, transferéncia, importacdo, exportacdo, armazenamento,
pesquisa, comercializacdo, consumo, liberacdo no meio ambiente e descarte de
organismos geneticamente modificados e seus derivados, tendo como diretrizes o
estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a protegcéo
a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da
precaugao para a protecdo do meio ambiente. Regulamenta ainda, a possibilidade
de utilizagdo dos embrides sobrantes das técnicas de reprodugdo humana em
pesquisa; proibe a clonagem humana reprodutiva e terapéutica e o patenteamento
de células-tronco. Sobre a responsabilidade penal, o artigo 24 da lei prescreve que a
utilizacdo de embrido humano em desacordo com seu artigo 5°, sujeitara o infrator a
pena de detencédo de um a trés anos e multa.

Essa nova lei foi votada no Congresso Nacional com aprovacao de 96% dos
senadores e 85% dos deputados, denotando grande sucesso em sua aprovagao.
“Mas essa estatistica do processo de elaboragao da Lei n. 11.105/2005 n&o €, por si
s6, um indicio democratico” (SA; NAVES, 2009, p.172), pois, apesar do sucesso de
sua votagao (restrita a pequenos grupos), durante a tramitagao do projeto de lei, o
Legislativo cometeu o grave equivoco de ignorar a opinido publica em algo que
envolve toda a sociedade em sérios questionamentos éticos, morais e juridicos.
Assim, somente com a reflexdo da sociedade em seus varios segmentos, é possivel

obter a geragcao de um Direito legitimo.

1 Legislagdo que regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicao Federal,
estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de
Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CNTBiIo,
dispoe sobre a politica Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei n. 8.974, de 5 de janeiro de
1995 e a Medida Proviséria n 2.191-9. de 23 de agosto de 2001, e os artigos 5°, 6°, 7°, 8°,9° 10 e 16
da Lei n. 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias.
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Acerca dessa construgdao democratica do Direito, esclarece Lucio Antdnio

Chamon:

Somente em uma democracia constitucional pode ser gerado um Direito
legitimo. E nisto estamos de pleno acordo com HABERMAS. Somente uma
democracia pode, ao se justificar em normas capazes de garantirem as
condigdes de geracgdo legitima do préprio Direito, isto é, ao se justificar
constitucionalmente, permitir que normas juridicas, com a abertura a
participacdo de todos, sejam construidas. Isso implica reconhecer que
somente através de uma compreensao procedimental da democracia &
possivel articular de maneira construtiva a relacdo entre direitos
fundamentais e soberania popular. Somente através de procedimentos
publicos e institucionalizados, a reconhecerem e garantirem iguais direitos
a todos os concidadaos de participagao politica, & possivel gerar um Direito
que seja reconhecido como legitimo. (CHAMON JUNIOR, 2008, p. 80).

E complementa o autor:

Isso significa dizer que o principio de que “véalidas sdo aquelas normas (e
somente aquelas normas) as quais todos que por ela possam ver-se
afetados pudessem prestar seu assentimento como participantes em
discursos racionais”, ou seja, o principio do discurso, quando de seu
“entrelagamento” com a forma juridica moderna e com sua decorrente
dimenséao institucional, implica um principio democratico, isto &, implica
dizer que somente em uma democracia pode o direito da modernidade ser
legitimamente produzido. (CHAMON JUNIOR, 2008, p.88).

Na mesma linha de raciocinio ao comentarem sobre os termos do processo

legislativo de criagcao da nova lei de biossegurancga, aferem Sa e Naves:

Na forma em que se encontra a Lei de Biossegurancga, infelizmente somos
forgados a acreditar que, ultrapassada a fase do “Estado” medieval, em
que o principe era aquele que interpretava o Direito vigente em constante
dialogo com a natureza ou com a divindade; ultrapassada também a fase
moderna, na qual o principe se investia do poder legislador autoritario;
podemos pensar que hoje, sem medo de errar, que ainda ha principes, que
reinam sobre a economia e aprovam leis sem considerar outros interesses.
A Lei trouxe dispositivos que acreditamos serem benéficos para a
sociedade. Porém, sera que essa é a forma democratica de se tratar
assuntos tdo relevantes? A reflexdo da sociedade, em seus varios
segmentos, impde-se como a unica medida a legitimar assuntos que
envolvem interesses de geragcbes presentes e futuras. E é dever do
legislativo estimular tal reflexo. (SA; NAVES, 2009, p. 172).

Esse debate publico que poderia ter sido promovido pelo Poder Legislativo

através, por exemplo, de realizagdo de audiéncias publicas com a oitiva de juristas,

sociblogos, filésofos, médicos, ambientalistas, somente veio a acontecer apés a

entrada em vigor da lei, mas apenas com a oitiva de médicos, bidlogos e
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geneticistas quando do julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade do seu artigo 5° o0 que sera abordado no capitulo sexto.

Ultrapassada a matéria geral de regulamentacdo da nova lei de
biosseguranga, bem como os termos de seu processo legislativo, urge analisar o
artigo dessa lei que versa sobre a utilizacdo dos embrides in vitro em pesquisa e
experimentacao, para a obtencdo das células-tronco embrionarias. E o que dispde o
artigo 5°:

Art. 5°. E permitida para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacao in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigdes:

I) sejam embrides inviaveis; ou

II) sejam embrides congelados ha 3 (irés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data do congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagédo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de
4 de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2005).

De acordo com o artigo 5° fica permitida no Brasil a realizagdo de pesquisas
com células-tronco embrionarias, desde que sua utilizagcdo ocorra com embrides
provenientes da fertilizacdo in vitro, inviaveis ou, se excedentes, que tenham no
minimo, trés anos de congelamento. Contudo, para a obtencéo das células-tronco, é
obrigatéria a autorizagcdo dos genitores. Referidas pesquisas ficam ainda sujeitas a
aprovacao dos comités de ética sendo proibida a comercializacdo dos materiais
bioldgicos.

Podem surgir algumas indagagdes a partir da interpretacdo desse artigo: em
qual critério cientifico se embasa o estabelecimento do periodo de trés anos de
criopreservagao? O que a lei quer dizer com embrides inviaveis e se inviaveis em
que sentido?

Além da dificuldade de interpretacdo, melhor sorte ndo assiste a técnica
legislativa adotada pela lei de biosseguranga ao misturar em um unico diploma

legislativo a regulamentacdo de soja transgénica com a manipulagdo de embrides
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humanos. Apesar das dificuldades apresentadas, o que é até certo ponto
compreensivel ao se tratar de temas ligados a biotecnologia, a nova lei de
biosseguranga constitui um marco para o avancgo cientifico e tecnoldgico no pais.

Assim, a atual lei de biosseguranga ao permitir a pesquisa com embrides
congelados, trabalha com a possibilidade de existéncia de embrides sobrantes
oriundos das técnicas de reproducdo humana assistida (ainda sem regulamentagéo
legal no Brasil), e condiciona sua utilizagdo em pesquisa a autorizagdo dos
genitores.

Nesse sentido, a lei de biosseguranga, ao tragar regras sobre um dos
contornos do que seria o estatuto juridico do embrido humano in vitro e
criopreservado, estabelece sobre o seu destino, porém deixa de lado uma questéo
que lhe é anterior: a utilizagdo da técnica de reproducdo humana assistida que da
origem a esses embrides. Assim, somente com a regulamentacdo dessas técnicas,
em especial sobre a forma e o numero de embrides produzidos por meio da
fertilizac&o in vitro, sera possivel estabelecer um regime de prote¢do para o embrido,

através de um tratamento normativo adequado.

4.2.1 A regulamentacao da lei de biossegurancga: decreto 5.591 de 22 de
Novembro de 2005.

O Decreto 5.591 que entrou em vigor no dia 22 de novembro de 2005 para
regulamentar dispositivos da Lei n. 11.105/05, traz em seu artigo 3° algumas
contribui¢cdes para a interpretagao do artigo 5° da citada lei.

O artigo 3° do decreto formula definigbes que contribuem para a solugdo do
gue sejam os embrides inviaveis e embrides congelados disponiveis, constantes do

caput do artigo 5° da lei de biosseguranga, nos seguintes termos:

Art. 3°: Para os efeitos deste decreto, considera-se:

[...]

Xlll- embrides inviaveis: aqueles com alteragbes genéticas comprovadas
por diagnédstico pré-implantacional, conforme normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saude, que tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontanea de clivagem apds periodo superior a
vinte e quatro horas a partir da fertilizacdo in vitro, ou com alteragdes
morfolégicas que comprometam o pleno desenvolvimento do embrido.
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XIV- embrides congelados disponiveis: aqueles congelados até o dia 28 de
Margo de 2005, depois de completados trés anos contados a partir da data
de seu congelamento. [...] (BRASIL, 2005).

O artigo 64 do Decreto dispde que cabera ao Ministério da Saude promover
levantamento e manter cadastro atualizado de embrides humanos obtidos por
fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento.

Sobre a determinagédo do tempo de congelamento, o decreto € omisso, 0 que
pode levar a constatagao da falta de critérios da opgéao legislativa quanto a escolha
do prazo de trés anos de criopreservagao dos embrides.

4.3 Resolugao n. 1358/92 do Conselho Federal de Medicina

A Resolucédo n. 1358 de 19 de Novembro de 1992 tem como objetivo tragar
limites éticos para os médicos quando do emprego das técnicas de reprodugao
humana assistida. Embora n&do apresente o carater de lei formal, uma vez que nao
emana do Poder Legislativo, € a unica disposicdo no Brasil que trata sobre a
reproducdo assistida e sobre a criopreservacdo do embrido in vitro, nao utilizado no
procedimento de procriagao.

Entre os principios gerais, recomenda que as técnicas de reprodugcdo humana
nao devem ser usadas para selecionar o sexo do futuro bebé ou qualquer outra
caracteristica bioldgica, exceto para evitar doengas. Proibe a fecundagéao de odcitos
humanos, com qualquer outra finalidade que ndo seja a procriagdo humana. Nao
limita 0 numero de embrides a serem produzidos em cada tentativa de reproducéo,
entretanto, recomenda que ndo sejam transferidos para o utero materno, mais que
quatro embrides, com o objetivo de evitar a gestagao multipla, ja que a mesma
Resolugao veda aos médicos a pratica da redugao embrionaria.

Nesse mesmo sentido, convém destacar que foi publicado, no Diario Oficial
da Unido no dia 24 de Setembro de 2009, o novo Cddigo de Etica Médica, que
proibe os médicos de criar embrides exclusivamente para pesquisa e de fazer a
escolha do sexo do futuro bebé.

Conforme a Resolugdo n. 1.358/92, os beneficiarios das técnicas de

reproducdo humana assistida sdo os casais unidos em matrimbnio ou em unido
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estavel, podendo também ser beneficiaria a mulher solteira, desde que considerada
capaz nos termos da lei civil. De qualquer forma, o consentimento livre, esclarecido
e por escrito € fundamental.

No tocante a gestacéo por utero de substituicdo, permite-se a sua utilizagao
desde que nao tenha fim lucrativo ou comercial e que as doadoras temporarias do
utero pertencam a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau,
sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

Sobre a licitude da gestagao de substituicdo por terceiros que nao pertengam
a familia da doadora genética, esclarece a professora Ana Carolina Brochado

Teixeira:

Entendemos que o pacto envolvendo terceiros é licito e, por isso, valido,
desde que obedeca a certos parametros. Primeiramente, é vedada a sua
onerosidade, pois, “estando em jogo o estado de filiagdo, a natureza do
direito envolvido ndo admite qualquer negociagdo, mormente remunerada.
Atribuir um carater econdmico a avenga viola o Principio da Dignidade
Humana, pois os atributos objetos da avenga sdo insitos a personalidade
dos envolvidos e, sobretudo, a uma vida humana que nascera e que, por Si
s6, merece ser respeitada. [...] Um requisito relevante para a configuragéo
de validade do ajuste é a concordancia da mulher hospedeira, ou mae
substituta, em se submeter a técnica, levando a gestacdo até o final,
entregando a crianga a mulher interessada e impossibilitada de gerar. Por
conseguinte, neste ajuste prévio, a primeira devera renunciar a todos os
direitos parentais em relagdo a crianga. O pacto também engloba o
pagamento das despesas médicas, hospitalares e farmacoldgicas da
gestante, uma vez que é vontade do casal interessado que a crianga nasga
saudavel e para isso, é preciso que a gestante tenha uma gravidez
tranquiila. [...] Destarte, o objeto do Pacto de Gestacao de Substituicdo ndo
viola os principios constitucionais. Por isso, o referido pacto é valido e licito,
desde que nao tenha cunho econdmico, devendo prevalecer o direito a
procriagdo. (TEIXEIRA, 2005, p.314-315).

No que diz respeito ao embrido, a Resolugdo n. 1358/92 dispde sobre sua
criopreservagao, doagao com fins reprodutivos, bem como sobre as intervencdes
que poderao ser realizadas sobre 0 mesmo, através do diagnéstico genético pré-
implantatorio (DGP).

A doagdo com fins reprodutivos deve ser gratuita, ndo devendo os doadores
conhecer a identidade dos receptores e vice-versa, o que denota altruismo a opgao
pelo destino reprodutivo do embrido.

Os embrides excedentes das técnicas de reproducdo devem ser
criopreservados nas clinicas, uma vez que a Resolugdo proibe seu descarte ou
destruicdo. No que diz respeito ao destino desses embrides criopreservados, a

Resolugao n. 1358/92 dispbée de um importante instrumento de expressao da
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autonomia privada dos genitores como corolario do exercicio do direito reprodutivo a
eles assegurado pela Constituicdo Federal. Os cdnjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, no momento da criopreservagao, quanto ao
destino que sera dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divércio,
doencgas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam
doa-los. Apesar da previsao acima mencionada, a Resolugdo é omissa no tocante
ao destino dos embrides no caso de separacao judicial do casal.

Sobre esse poder decisdo, adverte Jussara Meirelles:

E preciso salientar, porém, que algumas recomendagdes contidas na
Resolucdo n.1.358/92 parecem afastar-se do principio constitucional de
valorizagéo da dignidade humana e do direito fundamental referente a vida.
Assim, ao atribuir ao casal interessado o poder de decisdo sobre o destino
dos embrides pré-implantatérios, o que faz denotar certa titularidade em
relagdo a eles. (MEIRELLES, 2004, p.173).

Por fim, recomenda a Resolugdo que toda intervengdo sobre o embrido seja
realizada com o objetivo de avaliar sua viabilidade ou detectar alguma doenca
hereditaria e evitar sua transmissdo, devendo a intervencdo ser precedida do

consentimento dos genitores.

4.4 Da tentativa de regulamentagao das técnicas de reprodug¢dao humana

assistida: os projetos de leis

Como exposto anteriormente, no Brasil ainda n&o existe uma lei que
regulamente a utilizagdo das técnicas de reprodugdo humana assistida. Apesar da
aprovagao da lei de biosseguranga, a mesma nao tratou sobre as técnicas de
reproducao e suas implicagdes, dai a necessidade de “uma regulamentagdo mais
especifica, na medida em que a questdo da infertilidade venha a ser legalmente
tratada.” (Scheidweiler, 2008, p.22).

Sobre essa necessidade de regulamentagao esclarece Lima:

A atitude nao legiferante gera inUmeras adaptagbes: Aplica-se por vezes,
as novas situagdes as solugdes proprias de situagdes vizinhas. Resulta
disso que os mesmos textos legais sdo aplicados em vérias hipo6teses, que
guardam pouca semelhanga entre si. Noutras vezes, procede-se a
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assimilagcdes apressadas, encaixando-se novos fendmenos nas categorias
classicas, flagrantemente inadequadas. (LIMA, 2004, p.269-270).

No mesmo sentido, Scheidweiler:

Percebe-se facilmente os envolvimentos éticos e os riscos que estédo
presentes na utilizagdo destas técnicas em face da auséncia de uma
legislagdo que organize, estabelega critérios e responsabilidade pelos
desvios que podem, certamente ser provocados com a utilizacdo desta
técnica, sobretudo no que diz respeito a vida e aos direitos da mulher, do
homem e da crianga nascida de tais intervengdes. Por mais que se discuta
a questdo da técnica médica, ndo se pode fugir das questdes éticas e
morais. O tema ¢é carregado dessas questbes, uma vez que O
procedimento artificial induz a extensa utilizagdo e manipulagdo de
embrides, trazendo a possibilidade num futuro muito préoximo da eugenia
da prole e por conseqiiéncia da espécie humana. (Scheidweiler, 2008,
p.23).

Neste contexto, com a tentativa de suprir esse vazio legislativo, existem
inumeros projetos de leis em tramitagéo, de iniciativa da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, que tratam sobre o tema da reprodugcdo humana assistida.

Os principais projetos de leis sobre reprodugdo humana assistida de iniciativa
da Camara dos Deputados sdo os seguintes: projeto de lei 1.135, apresentado em
28 de Marco de 2003, de autoria do Deputado Dr. Pinotti, (atualmente esta
apensado ao projeto de lei n. 2.855/1997"%); projeto de lei 2.061 apresentado em 30
de Outubro de 2003, de autoria da Deputada Maninha, (atualmente esta apensado
ao projeto de lei n. 1.184/2003); projeto de lei 4.665 de 2001, de autoria do
Deputado Lamartine Posella; e o projeto de lei 3.638 de 1993, de autoria de
Deputado Luiz Moreira.

No que diz respeito ao Senado Federal constata-se a existéncia do projeto de
lei n.90/1999 que também dispde sobre reproducdo humana assistida de autoria do
senador Lucio Alcantara. Este projeto sofreu modificagbes em 2001, originando
dessas modificagbes o primeiro substitutivo, sendo que em 2003, através do seu
segundo substitutivo, foi convertido no projeto de lei n. 1.184/2003 da Camara dos
Deputados.

O projeto de lei que mais evoluiu no processo de tramitagdo € o 1.184/2003,
de autoria do entdo senador Lucio Alcantara (PSDB/CE). Ao projeto original, foram

apresentados dois substitutos: o do senador Roberto Requido (PMDB/PR) e o do

12 De autoria do Deputado Confucio Moura e que também trata da reprodugdo humana, estando
apensado ao projeto 1184/2003.
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senador Tido Viana (PT/AC). As modificagbes propostas por estes dois substitutivos
foram substanciais ao ponto de alterar o conteudo da primeira verséao.

Assim, por ser o projeto 1.184/2003 o que teve maior tramitagdo, bem como
pelo fato dos outros projetos de leis estarem a ele apensados, suas disposi¢cdes
merecem destaque, sendo importante apresentar o tratamento juridico dado por este
projeto ao embrido e a utilizagdo das técnicas de reprodugéo.

4.4.1 Projeto de lei 1184/2003

O projeto 1184/03, composto de 26 artigos, tem como principio geral a
regulamentacdo do uso das técnicas de reproducgdo assistida para a implantagao
artificial de gametas ou embrides humanos, fertilizados in vitro, no organismo de
mulheres receptoras.

O projeto permite que casais em unido estavel ou unidos pelo casamento e
mulheres solteiras sejam beneficiarios das técnicas, desde que prestem seu
consentimento de maneira livre e esclarecida. O projeto proibe entretanto, a
gestacao de substituicao .

Essa vedacgao de utilizagdo da gestagcdo de substituicdo ofende o direito a
procriagdo assegurado pela Constituicdo Federal, ja que impede a livre constituigao

da familia. Conforme Ana Carolina Brochado Teixeira:

Nesse sentido, a gestagdo de substituicido € uma das formas para que as
mulheres impossibilitadas de gerar concretizem a maternidade desejada. E
avengado um pacto entre ela e a futura portadora do embrido, que deve ser
revestido pela gratuidade. Caso contrario, haveria violagado ao Principio da
Dignidade, que nao pode ser tolerado. (TEIXEIRA, 2005, p.321).

Um possivel conflito positivo de maternidade nao pode ser ébice a realizacéo
de um projeto parental pautado pelo afeto e constitucionalmente assegurado através

do exercicio de livre planejamento familiar.

Urge solucionar a controvérsia surgida do conflito positivo de maternidade.
Quem é a mae? A verdadeira mae € aquela que intencionou ter um filho e

13 Interessante destacar que na Espanha a atual lei 14/2006 (reprodugdo humana) também proibe a
gestacgao por substituicdo. Proibicdo que também existia na lei 35/1988, ja revogada.
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viu-se impossibilitada de concebé-lo em razdo de problemas fisicos, uma
vez que a maternidade atravessa caminhos do afeto, e este, por sua vez,
percorre as trilhas do desejo. (TEIXEIRA, 2005, p.321).

Assim, a proibigao da gestacéo de substituicdo além de impedir o exercicio do
direito a procriagdo, ofende também o novo modelo de familia inaugurado com a
promulgacado da Constituicado Federal de 1988, ja que “as relagdes parentais foram
as que mais sofreram transformagdées em seu conteudo, pois de uma vinculagao
formal e hierarquizada assumiu uma vertente mais afetiva, ja que vivenciada em
uma familia democratica”. (TEIXEIRA, 2008, p.251).

Nesse sentido, € esclarecedor o apontamento de Ana Carolina Brochado

Teixeira:

Deve-se conferir plenitude ao direito de todo ser humano fundar uma
familia, isto €, um nucleo de afetividade constituido por pais e seus
descendentes. Cabe ao Estado garantir este direito, uma vez que,
conforme disposicao do art. 226 da Constituicdo Federal, a familia é a base
da sociedade. Como é sabido social e culturalmente, a forma mais comum
de familia € a composta pelos pais e seus descendentes. Ora, & inaceitavel
garantir a instituicdo, sem garantir suas formas de criagcdo ou a geragao de
seus membros. (TEIXEIRA, 2005, p.311).

A importancia concedida a pessoa através da nova ordem constitucional, no
sentido de se permitir o livre desenvolvimento de seus projetos e relagdes parentais,

como forma garantia da plenitude de sua dignidade, ndo pode ser impedido atraves

da proibigdo da gestagao de substituigao, pois:

[...] independente de deter ou ndo patriménio, a pessoa passou a ter
relevancia impar para a ordem juridica, a partir do momento em que sua
dignidade deve ser preservada e promovida. Importa a sua realizagdo em
sua ontologia, de modo que tenha sua personalidade exaltada. Em fungéo
da pessoa qualquer instituicio merece ser sacrificada, uma vez que ela
tem caradter meramente instrumental. Nao mais tem vida propria.
(TEIXEIRA, 2008, p.253).

No tocante aos embrides obtidos in vitro o projeto de lei 1184/2003 limita o
numero de sua criagdo. Melhor dizendo, o artigo treze dispde que apenas dois
embrides podem ser produzidos e transferidos para o utero da receptora,
determinando ainda a obrigatoriedade de transferéncia a fresco de todos os
embrides obtidos.

Sobre essa limitagdo, afirma Szaniawski:



73

Efetivamente, s6 resta em matéria de reproducdo humana assistida um
caminho! Evitar, limitar e proibir a concepgao de embrides na escala em
que vem sendo produzidos o que resulta em embrides excedentes.
Nenhuma argumentagdo consegue justificar a ndo limitacdo da criagcdo de
embrides excedentes, que deve ser evitada ao maximo, a fim de se evitar o
grande holocausto que se pratica em todo o mundo, com as eventuais
criangas que estido para nascer! (Szaniawski, 2001, p.107).

Essa limitacdo'* de um lado, apresenta uma prote¢cao ao embrido, uma vez
que nao serao produzidos embrides além dos necessarios para a implantacéo,
inexistindo dai a necessidade de congelamento e de nova regulamentagdo sobre os
possiveis destinos dos embrides excedentes. De outro lado, essa mesma limitagcéao
cria um embarago para o sucesso da técnica de reprodugao assistida, pois na
maioria das vezes sao necessarios mais de dois embrides para que a gravidez
aconteca.

O projeto declara ainda que os embrides in vitro, antes de sua implantagdo no
utero materno, ndo sao dotados de personalidade civil. Opgao curiosa e até certo
ponto desnecessaria, ja que o0 mesmo projeto limita a criagdo de embrides e como
consequéncia obriga a transferéncia a fresco para o utero materno. Portanto, é
contraditorio esclarecer que o embrido n&o possui personalidade civil, ja que o
mesmo nao sera congelado. A pesquisa e a experimentacdo com embrides sao
proibidas pelo mesmo projeto, permitindo-se apenas a experimentagdo com
embrides transferidos para o utero e espontaneamente abortados, desde que tenha
a autorizagao dos genitores.

Oportuna é a ponderagao de Heloisa Helena Barboza, quando da analise do

projeto de lei n. 90 e seus substitutivos:

De qualquer modo, como se vé dessas breves consideragdes sobre o
Projeto n. 90, a matéria concernente as técnicas de reproducao assistida
esta a exigir disciplina prépria, em razdo dos multiplos efeitos juridicos que
produz. Mesmo assim, certamente restardo lacunas a serem preenchidas e
lapidacdes do intérprete deverao ser feitas, com o fito de se obter uma lei
que previna e/ou resolva, dentro do maximo possivel, o dificil problema
gerado pela interferéncia do homem em um processo até entdo do dominio
da natureza. (BARBOZA, 2004, p. 248).

14 Esse regime garantista de limitagdo do numero de embrides produzidos em laboratério vigorou na
Espanha de 2003 até 2006, quando por pressdo da Comissdo Nacional de Reprodugdo Assistida
essa limitacado deixou de existir, pois a mesma estava impedindo o sucesso do emprego das técnicas
de reproducgéo assistida.
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Do panorama legislativo acima apresentado identifica-se que o Unico
tratamento normativo dispensando ao embrido in vitro acontece por meio do artigo 5°
da nova lei de biossegurancga. Entretanto, a referida norma apenas concede um
destino para o embrido excedente das técnicas de reprodugdo humana assistida,
deixando desabrigada a situagdo juridica do embrido no Brasil. Faz-se necessaria
uma regulamentacdo anterior ao destino do embrido, o que somente vira a
acontecer com a promulgacao de uma lei sobre as técnicas de reproducgao assistida,
ja que é a utilizacdo de uma dessas técnicas, qual seja a fertilizag&do in vitro, que

permite em laboratério a criagdo desses embrides.
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5 A ESPANHA E O TRATAMENTO JURIDICO DO EMBRIAO IN VITRO

“A primeira questao que tera de ser resolvida consiste em determinar qual
€ o significado que o embrido humano in vitro possui para a sociedade
atual? Levando-se em conta que configura uma realidade nova derivada do
desenvolvimento técnico. Qual deveria ser seu estatuto moral e juridico?
Carlos Maria Romeo Casabona

E oportuno apresentar neste trabalho a experiéncia espanhola no que diz
respeito a utilizagdo das técnicas de reprodugdo humana assistida e o tratamento
legislativo destinado ao embrido in vitro, uma vez que a Espanha situa-se entre os
primeiros paises do mundo no plano legislativo em matéria de reprodugcdo humana
medicamente assistida. Desde 1988, este pais enfrenta a questdo e oferece,
especificamente no tocante a condigéo juridica do embrido, um conjunto normativo
inovador, o que pretende analisar a seguir.

Assim, a Espanha nos ultimos vinte anos vem regulamentando o uso das
técnicas de reproducdo humana assistida através de diversas leis. A primeira lei a
tratar do assunto foi a Lei n. 35/88, legislagdo que foi parcialmente modificada em
2003 pela Lei n. 45/03, que por sua vez foi revogada no ano de 2006 pela Lei
n.14/06, que atualmente regulamenta as técnicas de reprodu¢cdo humana assistida.

As técnicas de reproducdo humana assistida sdo amplamente utilizadas na
Espanha, diante dos inumeros casos de infertilidade apresentados no pais. Nesse
sentido, a exposigao de motivos da Lei n. 35/88 ja atestava a existéncia de mais de
700.000 casais estéreis em idade fértil. Dai a necessidade de tratamento legislativo
para a referida matéria.

As citadas leis além de regulamentarem o uso das técnicas, também dispbéem
sobre a situagao juridica do embrido decorrente da utilizagdo das mesmas e néo
implantado no utero materno, ficando criopreservado nas clinicas de reprodugao
humana. Como sera demonstrado, as leis buscam dar um destino a esses embrides,
como por exemplo, doagcdo para atender ao projeto parental de outros casais e
permissao para utilizagdo dos embribes em pesquisa e investigacdo cientifica,
mediante o atendimento a certos requisitos.

Como no ambito da comunidade européia ndo existe uma norma geral sobre
o exercicio do direito ao planejamento familiar pelas pessoas e diante da caréncia de
um consenso normativo, vale ressaltar a liberdade legislativa que cada pais europeu

tem para regulamentar a utilizagdo dessas técnicas e suas consequéncias.
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Especificamente no tocante a investigacao cientifica com células de origem humana,
e a experimentacdo com embrides n&o utilizados nas técnicas de reprodugao

medicamente assistida, ensina Casabona:

A respeito da Unidao Européia, deve-se destacar que n&o possui uma
competéncia legislativa direta para regular a investigagdo no ambito
comunitario, constituem uma fungdo dos paises membros.
Consequentemente, a Diretriz n.98/79/CE, relativa aos instrumentos
meédicos, remete em relagdo com estes assuntos os dispositivos do
Convénio Europeu sobre Direitos Humanos e Biomedicina. (CASABONA,
2004 p.138).

Assim, no que diz respeito a ordem normativa sobre a utilizacdo das técnicas
de reproducdo humana assistida e sobre o estatuto juridico do embrido in vitro
criopreservado, existe na Espanha além de uma ampla regulamentacéo através de
leis nacionais, o respeito a certas normas internacionais. E importante destacar o
convénio ja mencionado pelo professor Casabona que é a Convengao de Direitos
Humanos e Biomedicina, também conhecida como Convenc¢ao de Oviedo, firmada
no ano de 1997, vigente em muitos paises europeus, tendo entrado vigor na
Espanha no dia 1° de janeiro de 2000.

A Convengao de Direitos Humanos e Biomedicina traz em seu artigo 18 um
dispositivo sobre a pesquisa e a experimentacdo com embrides humanos. O referido
artigo permite que os Estados autorizem a pesquisa com embrides, desde que a lei
inclua alguma forma de protecdo ao mesmo, ndo se permitindo a criacao de
embrides com finalidade exclusiva para pesquisas cientificas.

E neste cenario legislativo que sera apresentada a utilizacdo das técnicas de
reprodu¢cdo humana assistida na Espanha, e como se da a situagéo juridica do
embrido humano in vitro, ndo utilizado no respectivo procedimento e congelado nos
centros de reprodugao humana.

E importante destacar que em todas as leis pesquisadas existe uma distingéo
terminologica, como se fosse uma medida de protegdo genérica quanto a utilizagéo
do termo embrido, ou seja, o termo pré-embrido € usado para designar o embrido in
vitro, e o termo embrido quando o ente ja se encontra abrigado no utero materno.
Diante desta distingao, percebe-se que na Espanha, quando se fala em pré-embrido,
as normas permitem uma atuagdo maior em relacdo ao embrido. Para a presente

pesquisa, como ja exposto no capitulo terceiro o termo embrido sera utilizado para
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designar o embrido in vitro ainda nao implantado no utero materno, buscando
demonstrar qual a proteg&o recebida pelo mesmo no ordenamento juridico espanhol.

Da analise dessa legislacdo percebe-se também que o embrido recebe
protegcao, porém com intensidade inferior em relagdo ao nascituro e ao ser humano
ja nascido. Dessa maneira, as sangdes previstas para as infragdes contra a protegcéo
do embrido sdo menos graves que as estabelecidas para os nascituros, assim como

para as pessoas ja nascidas.

5.1 A primeira lei espanhola sobre reprodugao humana assistida: Lei n. 35 de
22 de Novembro de 1988

Em 22 de novembro de 1988 entrou em vigor na Espanha a Lei n.35/88, que
dispunha sobre a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e a
situagao dos embrides humanos oriundos das mesmas. Sendo considerada uma das
legislagbes mais permissivas de sua época no ambito europeu, a Lei n.35/88, em
sua exposicdo de motivos, justificava a necessidade de permissdo da utilizagédo
dessas técnicas em virtude dos inumeros casos de infertilidade existentes na
Espanha.

A exposicdo de motivos também apontava como marco historico da
reprodugdo assistida, o nascimento em 1978, na Inglaterra, de Louise Brow,
considerada o primeiro bebé de proveta do mundo, acenava para 0s primeiros
nascimentos advindos da utilizagao da fertilizagao in vitro ocorridos na Espanha no
ano de 1984. Ressaltava também a importancia da utilizagdo das novas tecnologias
médicas e cientificas em prol da humanidade, mas com parciménia favorecendo
sempre a dignidade humana e respeitando os direitos fundamentais dos individuos.

A lei espanhola n. 35/88 bem como as legislagdes subsequentes, no tocante a
reprodu¢cdo humana assistida e investigacdo biomédica, podem ser consideradas
verdadeiros microssistemas juridicos, uma vez que tratam de matéria complexa, com
forca descodificadora e principios proprios, contendo disposi¢gdes civis,
administrativas e penais.

E com esse intuito que o item Il da exposicdo de motivos da Lei n. 35/88

justificava a necessidade de sua promulgacgao, para cobrir o vazio juridico até entao
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existente no pais, nos seguintes termos: “as novas técnicas de reprodugéo assistida
tem sido geradoras de tais vazios, por suas repercussodes juridicas de indole
administrativa, civil e penal”. > (ESPANHA, 1988, traducdo nossa).

Nesse contexto, o artigo 1° da Lei n. 35/88, ao determinar o objeto de sua
regulamentacdo, estabelece que as técnicas de reprodugdo assistida tém como
finalidade fundamental a atuagdo médica na esterilidade humana para facilitar a
procriagdo quando outras praticas terapéuticas tenham sido descartadas, como
inadequadas ou ineficazes. Dispbe que as técnicas também podem ser utilizadas
para prevengéo ou tratamento de enfermidades genéticas ou hereditarias.

A revogada lei permitia a utilizagdo das técnicas por mulher solteira, mediante
o consentimento da mesma que deveria ocorrer de forma livre, expressa, consciente
e por escrito; e casada, com o consentimento expresso do marido. Entretanto, a lei
vedava a utilizagdo da maternidade sub-rogada, ou seja, da utilizagdo do utero de
substituigdo, declarando nulo através do artigo 10° qualquer contrato nesse sentido.
Determinava ainda que a filiagdo dos nascidos mediante gestagdo de substituigcao
era determinada pelo parto, com o nitido intuito de evitar a utilizagdo da conduta
proibida.

No que diz respeito a realizagao da fertilizagao in vitro (técnica de reprodugao
humana que da origem aos embrides) o artigo 3° da lei proibia a fecundagao de
ovulos humanos com fins distintos da reprodugéo, ou seja, a criagdo de embrides
humanos s6 poderia ser realizada com a finalidade reprodutiva, jamais para os fins
de investigacao cientifica ou experimentacdo. Ja o artigo 4° n&o apresentava limites
quanto ao numero de embrides que poderiam ser produzidos e transferidos ao utero
materno, deixando a cargo da ciéncia determinar o numero adequado para
assegurar uma gestacao.

Sobre a experimentacdo e investigagéo cientifica com embrides, permitia-se a
pesquisa apenas com embrides inviaveis ou mortos, ou seja, a lei somente permitia
a investigacdo com embrides in vitro excedentarios e criopreservados, quando
inviaveis. Entretanto, apesar de a lei restringir a pesquisa aos embrides inviaveis, a
mesma n&o exigia nenhum prazo de congelamento minimo como requisito para a

experimentacgao.

15 Las nuevas técnicas de reproduccion asistida han sido generadoras de tales vacios, por sus
repercusiones juridicas de indole administrativa, civil o penal.
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De outro lado, em relagdo aos embrides viaveis excedentes de um projeto
reprodutivo, a lei ndo permitia sua utilizagdo em pesquisas, embora determinasse
através do artigo 011 um prazo maximo de criopreservagao. Assim, o artigo 11.3 da
Lei n. 35/88 estabelecia um prazo maximo de cinco anos de congelamento, sendo
que o vencimento desse prazo acabaria implicando na destruicdo do embrido por
meio de seu descongelamento. Isso acontecia porque naquela época havia duvidas
sobre a viabilidade de desenvolvimento do embrido no utero materno apds esse
tempo em estado de criopreservagao.

Apesar da existéncia do mencionado lapso temporal, conforme informa
Sanchez (2008), muitos centros de reproducdo assistida da Espanha se opuseram
ao descongelamento, mesmo apdés o vencimento do prazo, o que deu lugar ao
armazenamento de um grande numero de embrides congelados sem um destino
claro.

Nesse sentido, sobre essa possivel viabilidade marcada através de um prazo,
observou Trias:

Isso define as caracteristicas da viabilidade, porque basta que o prazo
determinado pela lei ndo se tenha esgotado para que o embrido seja
considerado viavel e, portanto, sobre ele ndo se podera realizar nenhum
tipo de experimentagdao, manipulagdo ou intervengdo que nao tenha por
objeto o diagndstico e o tratamento de enfermidades, como conseqiiéncia
da protecdo da saude do proprio embrido, incluida como dignidade
humana. No momento do término dos prazos assinalados, isto &, os
quatorze dias previstos no art. 15, 1, b da Lei 35/1988, contados a partir da
fecundagédo, ou os cinco anos previstos no art. 11.3 da mesma lei, para a
conservagao de embrides congelados; o embrido deixa de ser considerado
bem juridico protegido constitucionalmente e passa a ser considerado
coisa. Entao, ja pode ser objeto de experimentagcéo porque a auséncia de

vida real ou provavel extingue a razdo de uma legislagdo protetora.
(TRIAS, 2002, p.121)

Em relac&o as intervengdes no embrido in vitro, a lei s6 admitia o diagndstico
genético com o objetivo de melhorar a viabilidade do préprio embrido, ou seja, com a
finalidade de detectar doengas hereditarias, visando tratar a moléstia, evitar sua
transmissao ou desaconselhar a implantagcdo do embrido no utero materno. Todo
esse processo sO era possivel mediante a obtengcdo do consentimento livre e
esclarecido dos genitores.

Assim, naquela época na Espanha, a lei estabelecia um regime juridico de

protecao para o embrido in vitro que fosse viavel durante um determinado tempo.
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Como consequéncia dessa prote¢ao o destino do embrido viavel era a reprodugao

ou a criopreservacao pelo prazo maximo de cinco anos. Conforme Sanchez:

Na verdade, a unica alternativa de deciséo para os pais a respeito de seus
embrides sobrantes viaveis era a utilizagdo em seu proprio projeto
reprodutivo, ou doa-los altruisticamente a outros pais que necessitam
também com fins reprodutivos. (SANCHEZ, 2008, p.62, traduc&o nossa).'®

E oportuno mencionar a posi¢do do Tribunal Constitucional Espanhol quando
chamado a se pronunciar sobre a constitucionalidade da Lei n. 35/88. A sentenga
numero 116 de 17 de Junho de 1999, proferida pelo Tribunal ao julgar um recurso
interposto pelo grupo parlamentar popular sobre a inconstitucionalidade de alguns
artigos da Lei n. 35/88, determinou a constitucionalidade da mesma.

Nas palavras de Casabona, o entendimento é o de que: “de acordo com o
Direito e o Tribunal Constitucional espanhdis, a Constituigdo Espanhola outorga
exclusivamente protecao ao embrido in vitro viavel; isto significa que o embrido nao-
viavel ndo goza de protegao constitucional”. (CASABONA, 2004, p.136).

Nesse sentido, o Tribunal ao declarar a constitucionalidade da lei deixa claro
em um de seus fundamentos que os embrides in vitro ndo gozam de uma protegao
equiparada a dos ja implantados no utero materno, estabelecendo na pratica uma
diferenciagao para o nivel de prote¢cdo. Assim, protege o embrido como um bem
juridico, mas ndo como uma pessoa capaz de ser titular de direitos. Essa graduacéao
no nivel de protegcdo pode ser vista, de certa maneira, em todas as leis espanholas,
especialmente quando da distingdo terminolégica por elas adotada: pré-embrido e

embrido.

5.2 Lei n. 45/2003: modificagao parcial da Lei n. 35/1988

Na Espanha, com o objetivo de dar um destino ao grande numero de
embrides excedentes congelados, bem como o de evitar a sobra de embrides

resultantes da utilizagcdo das técnicas de reprodu¢cao humana assistida, e o seu

16 De hecho, la Unica alternativa de decisién para las parejas respecto de sus embriones sobrantes
viables era la de utilizarlos para su propio proyecto reproductivo, o la de donarlos altruistamente a
otras parejas que lo necesitaram también com fines de reproducionn.
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consequente congelamento, foi promulgada a Lei n. 45 de 21 de Novembro de 2003,
também conhecida com lei “Pastor da Reproducao”, que reformou parcialmente a
Lei n. 35/88, em especial seus artigos 4° e 11. Conforme Atienza: “é certo que a
reforma de 2003 partia do pressuposto que, ao limitar a trés o numero de odcitos
fecundados a cada ciclo, se colocaria fim ao problema dos pré-embrides
sobrantes”"”.( ATIENZA, 2008, p.05, tradugdo nossa).

A justificativa da Lei n. 45/03 além de afirmar a necessidade de conceder um
destino aos embrides excedentes congelados antes da sua vigéncia, também
manifestou-se favoravel as novas descobertas cientificas, especialmente as que
envolvem as células-tronco embrionarias que apresentam possibilidade de
tratamento para doencas incuraveis.

Importante destacar que a exposicdo de motivos coloca a existéncia de
embrides sobrantes como um problema grave e informa ainda que a reforma
operada pela Lei n. 45/03 foi elaborada com base na Convencdo de Direitos

Humanos e Biomedicina. Nesse sentido:

O objetivo da reforma contida nesta lei € o de resolver o problema grave e
urgente da acumulacéo de pré-embrides humanos sobrantes, cujo destino
nao esta determinado. Em sua elaboracdo se atendeu as exigéncias
derivadas da Convengao de Oviedo para a prote¢do dos direitos humanos
e a dignidade do ser humano, em respeito as aplicagdes da biologia e da
medicina de 4 de abril de 1997. [...] (ESPANHA, 2003, tradugéo nossa)m.

A Lei n. 45/03 criou um regime de protecdo maior para o embrido in vitro
gerado apds sua entrada em vigor, em relagdo a protegédo estabelecida pela Lei n.
35/88 ao limitar o numero de trés odcitos que poderiam ser fecundados e
transferidos para o utero de uma mulher, evitando com essa limitagdo a existéncia

de embridoes excedentes. Para Sanchez:

Dentro desta modificacdo legal se estabeleceu que, salvo em casos
patoldgicos excepcionais, ja ndo poderia gerar embrides sobrantes, para o
que se fixou como regra geral um maximo de trés fecundag¢des de odcitos
que poderiam ser transferidos para a mulher no mesmo ciclo. S6 nos
citados casos excepcionais, 0 prazo de conservagao dos embrides que se

17 Es cierto que la reforma de 2003 partia del supuesto de que, al limitar a trés el numero de ovdcitos
fecundados em cada ciclo, se pondria fin AL problema de los preembriones sobrantes.

18 El objetivo de la reforma contenida en esta ley es el de resolver el problema grave y urgente de la
acumulacion de preembriones humanos sobrantes, cuyo destino no esta determinado. En su
elaboracién se han atendido las exigencias derivadas del Convenio de Oviedo para la proteccién de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y
la medicina de 4 de abril de 1997
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congelaram poderia prolongﬁar até a idade fértil da mulher. (SANCHEZ,
2008, p.66, tradugdo nossa) '

A Lei n. 45/03 ao alterar o artigo 4° da Lei n. 35/88 com a imposi¢cdo de uma
limitagdo para o numero de embrides que poderiam ser fecundados, acabava
evitando a gestacao multipla e a consequente pratica da redugédo embrionaria. Ainda
nessa linha de protegdo ao embrido in vitro, a lei de 2003 estabeleceu uma
obrigagdo para as pessoas que fossem beneficiarias das técnicas de reprodugéo
humana assistida, ao exigir a comprovagao da inexisténcia de embrides congelados
em outros centros de reproducao, impedindo a criagao de novos embrides antes da
utilizagao dos ja congelados.

Quanto aos embrides congelados antes da entrada em vigor da Lei n. 45/03,
a mesma apontava quatro destinos possiveis para aqueles: manutencdo da
criopreservacgao; doagao com fim reprodutivo para atender ao projeto reprodutivo de
outras pessoas; doagéo para experimentagao cientifica ou o descongelamento, que
implicaria necessariamente na destruicdo do embrido. Essas opg¢des eram
concedidas aos genitores ou a mulher solteira. Nesse sentido apontava a primeira

disposicgao final da Lei n. 45/03:

Disposigao final primeira. Destino dos pré-embrides crioconservados antes
da entrada em vigor desta lei.

1. Os pais genitores, ou a mulher em seu caso, determinardo o destino dos
pré-embrides supranumerarios que tenham sido crioconservados antes da
entrada em vigor desta lei, podendo eleger entre as seguintes opgdes: a
manutengéo da crioconservagao até que sejam transferidos de acordo com
o estabelecido no artigo 11 da lei 35/1988, de 22 de novembro, sobre
Técnicas de Reprodugdo Assistida; a doagdo sem animo de lucro, com fins
reprodutivos a outros pais que os solicitem, segundo o previsto nos artigos
5, 7, 8 e 9 da lei 35/1988; o consentimento para que as estruturas
biolégicas obtidas com o descongelamento possam ser utilizadas com fins
de investigacdo, dentro dos limites previstos na presente disposigao final.
(ESPANHA, 2003, tradugéo nossa)®

19 Dentro de esta modificacion legal se estabelecié que en lo sucesivo, salvo em casos patologicos
excepcionales, ya no podrian generarse embriones sobrantes, para lo que se fij6 como regla general
uma limitacién de um maximo de trés fecundaciones de ovdcitos que pudieran ser transferidos a la
mujer en el mismo ciclo. Solo em los citados casos excepcionales, el plazo de conservacion de los
embriones que se congelaram podia prolongarse hasta el final de la edad fértil de la mujer.
2Disposicion final primera. Destino de los preembriones crioconservados con anterioridad a la
entrada en vigor de esta ley.

1. Las parejas progenitoras, o la mujer en su caso, determinaran el destino de los preembriones
humanos supernumerarios que hayan sido crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de
esta ley, pudiendo  elegir entre las  siguientes  opciones: el mantenimiento
de la crioconservacion hasta que le sean transferidos de acuerdo con lo establecido en el articulo 11
de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida; la donacién, sin
animo de lucro, con fines reproductivos a otras parejas que lo soliciten, segun lo previsto en los
articulos 5, 7, 8 y 9 de la Ley 35/1988; el consentimiento para que las estructuras biologicas
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Da vigéncia da Lei n. 45/03 constata-se a instauragdo na Espanha de um
regime de protegcdo maior ao embrido in vitro do que ao estabelecido pela Lei n.
35/88, ao se proibir a existéncia de embrides excedentes quando da utilizagdo das
técnicas de reproducdo humana assistida, evitando com isso a necessidade de sua
criopreservacgao. Entretanto, de maneira oposta constata-se também uma auséncia
de protecéo para os embrides gerados e congelados antes da sua vigéncia, atraves
da instalagcédo dos possiveis destinos para os mesmos.

Esse regime garantista de protecao estabelecido para os embrides gerados
na Espanha a partir de 23 de novembro de 2003, vigorou por um curto espago de
tempo, ou seja de novembro de 2003 até maio de 2006, quando entrou em vigor a
nova lei sobre técnicas de reprodugao assistida (Lei n. 14/06), que revogou
integralmente as leis n. 35 e n. 45, estabelecendo um novo regime legal para os
embrides gerados antes e depois de sua vigéncia, o que sera demonstrado na segéo

seguinte.

5.3 A vigente lei sobre técnicas de reprodugcdao humana assistida: Lei n.
14/2006

Em 26 de Maio de 2006, foi promulgada na Espanha a Lei n. 14/06, sobre
técnicas de reproducdo humana assistida, que revogou completamente as leis 35/88
e 45/03, sendo a legislagdo que atualmente disciplina a matéria. Essa nova lei surgiu
da pressao realizada pela Comissao Nacional de Reprodugdo Humana Assistida no
governo espanhol, em razado das dificuldades trazidas pela reforma de 2003, quanto
a realizacao e a eficacia das técnicas de reprodugdo medicamente assistida.

Como ja explicitado, um dos objetivos da Lei n. 45/03 foi limitar o numero de
trés odcitos que poderiam ser fecundados e posteriormente transferidos para o utero
da mulher, alterando assim o artigo 4° da Lei n. 35/88. Esse objetivo de criar um
regime de protegédo para o embrido assim gerado acarretou, na pratica médica, um

obstaculo para o sucesso do emprego das técnicas de reprodugdo humana, uma vez

obtenidas en el momento de la descongelacion puedan ser utilizadas con fines de investigacion,
dentro de los limites previstos en la presente disposicion final.
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que a criacado de apenas trés embrides por ciclo reprodutivo ndo permite a obtengao
do resultado final, qual seja, a gravidez, em todos os casos de infertilidade humana

De acordo com o item | da Exposicdo de Motivos da Lei n. 14/06, uma
questao que impulsionou sua promulgacao foi a necessidade de correcao rapida
apontada como indispensavel pela Comissdo Nacional de Reprodugdo Humana
Assistida do tratamento diferenciado sobre os embrides gerados antes e apos a Lei
n. 45/03, até entdo em vigor.

Ja o item Il da Exposi¢céo de Motivos reafirma mais uma vez o grande uso das
tecnologias de reproducdo humana assistida no pais no sentido de combater a
infertilidade das pessoas. Decorre dai a necessidade de uma legislagdo adequada a
dindmica da propria ciéncia, que nao petrifique seus préprios preceitos normativos.

Com esse ideal, entra em vigor na Espanha a nova lei sobre reprodugao
humana assistida que ndo impde limites ao numero de odécitos que poderao ser
fecundados por ciclo reprodutivo (criagdo do embrido), bem como elimina as
diferengas estabelecidas pela Lei n. 45/03 em relacdo aos embrides sobrantes
existentes antes da entrada em vigor da mesma e os que podem surgir mais tarde,
em seus possiveis destinos, sempre condicionados ao consentimento dos genitores
e a certos requisitos legais, que serdo mais adiante apresentados.

A Lei n. 14/06 mantém por um lado a proibigdo constatada na Lei n. 35/88
sobre a utilizacdo do utero de substituicdo e, permite por outro lado, que a mulher
solteira, considerada capaz, independentemente de sua orientacdo sexual, seja
beneficiaria das técnicas de reprodu¢cdo humana assistida, mediante a prestacéo de
seu consentimento livre e esclarecido.

Quanto a gestacao por substituicdo, apesar da Lei n. 14/06 determinar que a
maternidade decorre do parto e que € nulo qualquer contrato nesse sentido, nao
existe no texto da mesma nenhuma sanc¢éo penal para seu descumprimento. Com
base nesse raciocinio, Atienza (2008) informa que aparentemente a gestagdo de
substituicdo vem acontecendo na Espanha apesar da proibicdo, de acordo com o

autor:

Finalmente, a gestacdo por substituicdo ou maternidade sub-rogada nao
esta exatamente proibida na nova lei (ndo estéo previstas sang¢des para os
envolvidos em tais praticas), mas um contrato com essa finalidade é nulo
de pleno direito. (art. 10.1) e se estabelece que “a filiacdo dos filhos
nascidos por gestacdo de substituicdo sera determinada pelo parto” (art.
10.2). Nas dUltimas semanas os meios de comunicagdo divulgaram
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amplamente a existéncia na internet de diversas empresas que facilitam
maes de aluguel e aparentemente ha certo nimero de casais espanhdis
que tém recorrido a essa pratica, que é legal por exemplo, em diversos
Estados dos Estados Unidos?'. (ATIENZA, 2008, p.086, tradug&o nossa).

No que diz respeito ao embrido in vitro, importante apresentar as
possibilidades trazidas com a lei de 2006, de atuagcdo através do diagndstico
genético pré-implantatério, como forma de decisdo dos possiveis destinos dos

embrides criopreservados. Segundo Sanchez:

O nivel de protecdo do embrido na lei de reproducédo de 2006, vem das
possibilidades de atuacdo sobre o embrido, através, por exemplo, do
diagndstico genético pré-implantatério (DGP), e dos destinos possiveis que
podem decidir os genitores e o0s centros, com especial relevancia das
opgdes de investigagdo e de destruigdo ou descongelamento. (SANCHEZ,
2008, p. 68, traducdo nossa).”

A lei permite a utilizagdo diagnodstico genético pré-implantatério com as
seguintes finalidades: deteccao de enfermidades hereditarias graves e deteccéo de
outras alteragcdes que possam comprometer a viabilidade do embrido. A realizacdo
do diagnostico devera ser comunicada a autoridade sanitaria correspondente que
por sua vez devera informar a Comissdo Nacional de Reprodugdo Humana
Assistida.

A nova lei sobre reprodu¢cdo humana assistida confere aos futuros pais ou a
mulher solteira varias op¢des sobre o destino dos embrides excedentes da utilizagcao
das técnicas de reproducéo:

A lei de 2006 confere aos pais (ou a mulher solteira) uma série de opgdes
sobre os embrides sobrantes das técnicas de fecundacgao in vitro, que se
encontram criopreservados nos bancos dos centros: sua utilizagdo pela
prépria mulher ou seu cbnjuge, a doagdo com fins reprodutivos, a doagao
com fins de investigagdo ou o fim de sua conservagao sem outra utilizagao.
(SANCHEZ, 2008, p.71, tradug&o nossa)*

21 Finalmente, la gestacion por substitucion o maternidad “subrogada” no esta exactamente prohibida
em la nueva ley (no hay previstas sanciones para quienes participan en esse tipo de practicas), sino
que un contrato con esa finalidad se declara “nulo de pleno derecho” (art 10.1) y se establece que “la
filiacion de lis hijos nascidos por gestacion de susticion sera determinada por el parto” (art. 10.2). En
las ultimas semanas, los medios de comunicacion se hicieron amplio eco de la existencia em internet
de diversas empresas que facilitan madres de alquiler y, al parecer, hay um cierto nimero de parejas
espanolas que han recurrido a esa practica que es legal, por ejemplo, em diversos Estados de los
Estados Unidos.

22 El nivel de proteccién del embrién en la ley de reproduccion de 2006, se deriva de las posibilidades
de actuacion sobre el embrién a través, por ejemplo, del diagndstico genético preimplantatorio (en
adelante DGP), y de los destinos posibles que pueden decidir los progenitores o los centros, con
especial relevancia de las opciones de investigacion y de destruiccién o descongelacion.

% La ley de 2006 confiere a las parejas (0 mujer sola) uma serie de opciones sobre los embriones
sobrantes de las técnicas de fecundacion <in vitro> que se hallan criopreservados em los bancos de
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Eduardo Corral Garcia, professor da Universidade de Cadiz, acredita que os
destinos previstos na Lei n. 14/06 para os embrides excedentes acarretam a

coisificacdo dos mesmos:

Dai que, quando a Lei de Reprodugao Assistida aborda os possiveis
destinos dos embrides sobrantes crioconservados, os trés primeiros o
consideram como uma coisa que se pode utilizar ou doar, e o quarto acaba
com a polémica que durante anos tem presidido os debates acerca do que
fazer com os embrides conservados e nao utilizados, e que motivou a
reforma de 2003: o fim de sua consevagdo sem outra utilizagdo... o que
ndo é outra coisa que permitir sua morte®’. (GARCIA, 2009, p. 190,
tradugao nossa).

Nesse sentido, a lei de 2006 trabalha com a possibilidade de existéncia de
embrides sobrantes uma vez que aponta as opgdes de destino em relagao aos
mesmos. E importante antes de adentrar o estudo sobre o destino desses embrides,
ressalvar que a Lei n. 14/2006 cria um interessante sistema de renovacido e/ou
alteracao do consentimento dos genitores. Estes tém que se posicionar a cada dois
anos em relagdo aos embrides criopreservados. Se nao o fizerem por duas vezes
consecutivas, os embrides ficam a disposicdo dos centros, respeitando sempre as
exigéncias de confidencialidade, anonimato e gratuidade.

Quanto ao tempo de criopreservacédo dos embrides, a Lei n. 14/06 ao
contrario da Lei n. 35/88 n&o fixa um prazo certo e determinado, pelo contrario, a
fixagdo do prazo de criopreservacéo pela nova lei € incerto. De acordo com o artigo
11.3 os embrides sobrantes da utilizacdo das técnicas de reproducido assistida
podem ser criopreservados nos bancos autorizados, até o momento em que a
beneficiaria alcance as condi¢des clinicas indicadas para gestagao, ou melhor, para
a pratica da técnica de reproducgao assistida.

De volta aos varios destinos possiveis dos embrides, a lei determina que para
as opgdes de uso dos mesmos pela propria mulher ou pelo casal em seu préprio
projeto reprodutivo; de doacédo com fins reprodutivos para terceiros e de doagao
para fins de investigacao cientifica, os genitores podem escolher entre estas trés

opgdes. Sem nenhum condicionante prévio ou requisito especial, ndo exigindo a lei

los centros: su utilizacién por a propia mujer o su cbnjuge, la donacién com fines reproductivos, la
donacién com fines de investigacion y el cese de su conservacion sin outra utilizacion.

#  De ahi que, cuando la LRA 2006 aborda los posibles destinos de los embriones sobrantes
crioconservados, los tres primeiros lo consideran como uma cosa que se puede utilizar o donar, y
elcuarto despacha la polémica que durante tantos afios ha presidido los debates acerca de qué hacer
com los embriones conservados y no utilizados, y que motivo la reforma de 2003: el cese de su
conservacion sin otra utilizacién...lo cual no es outra cosaque permitir su muerte.
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também a existéncia de nenhum prazo de congelamento minimo. Ou seja, para os
trés possiveis destinos citados, basta o consentimento dos genitores pois a lei ndo
indaga sobre a viabilidade ou ndo dos embrides, nem mesmo exige a existéncia de
certo lapso temporal, como antes estabelecido pelas leis n. 35/88 e n. 45/03.

Ja em relagao a opcao de descongelamento/destruicdo dos embrides (cessao
da manutengédo sem outra utilizagdo) a lei exige o cumprimento de um certo prazo
de tempo. Assim os genitores que optarem por esse destino deverao aguardar o
prazo maximo de criopreservacao estabelecido pela lei, que se estende do dia do
congelamento até o momento em que a beneficiaria se qualifica como adequada
clinicamente para a pratica da técnica de reprodugéo assistida (artigo 11.3).

A opcédo dos genitores em doar os embrides para fins de pesquisa e
experimentagdo sera demonstrada na se¢édo adiante, uma vez que a investigacao
cientifica com embrides humanos além de ser regulamentada pela vigente lei de
reprodugcdo humana assistida € também regulamentada pela lei de investigagao
biomédica de 2007, que revogou a antiga Lei n. 42/88, que dispunha sobre a

utilizagcao de embrides e fetos humanos em pesquisa.

5.4 Lei n. 14 de 03 de Julho de 2007: lei de investigagao biomédica

As novas possibilidades apresentadas com o emprego do conhecimento
biomédico, levaram a Espanha a promulgar no dia 03 de julho a Lei n.14/07 de
investigacao biomédica, uma vez que, essa mesma investigacao aliada as ciéncias
da vida produz instrumentos chaves para melhorar a qualidade, o bem-estar e a
expectativa de vida das pessoas.

A necessidade de uma ordem normativa que dé resposta aos novos rumos da
ciéncia e que garanta ao mesmo tempo a protegcdo ao direito das pessoas é
afirmada no item Il do preambulo da Lei n.14/07.

Esta lei tem como objeto a regulamentagdo da investigacdo biomédica
relacionada diretamente aos seres humanos, ou seja, investigacdes relacionadas a
saude humana que impliguem em procedimentos invasivos; a doagao e a utilizagao
de odcitos, espermatozodides, pré-embrides (embrides in vitro) embrides e fetos

humanos (nascituros), e suas células, tecidos e érgdos com fins de investigagao
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biomédica; ao tratamento e ao armazenamento de mostras biolégicas e aos
biobancos®.

Os principios que deverao ser adotados para qualquer atividade de
investigacao que constam na Lei n.14/07 s&o: a protegcédo da dignidade e identidade
do ser humano; prevaléncia da saude da pessoa que participe de uma investigagéo
biomédica sobre o interesse da sociedade cientifica; respeito aos direitos humanos e
a privacidade dos dados pessoais e das mostras bioldgicas; respeito ao principio da
precaucao; liberdade cientifica exercida por meio da autorizagdo dos projetos de
investigacéo pelo comité de ética®®.

Neste ponto € interessante comparar a opgéo legislativa brasileira com a
espanhola no que diz respeito a forma de regulamentagdo da pesquisa com
embrides humanos: enquanto a Espanha promulgou uma lei contendo noventa
artigos de ordem civil, administrativa e penal, com principios especificos e tendo
como objeto a investigagdo biomédica exclusivamente em seres humanos,
embrides, fetos, suas células, tecidos ou o6rgados; o Brasil, ao misturar soja
transgénica com embrides humanos congelados, promulgou a Lei n. 11.105/05
tendo como objeto de regulamentagédo principal os organismos geneticamente
modificados e a permissao para pesquisa cientifica com células-tronco humanas
obtidas de embrides in vitro.

Para o presente estudo serdo demonstrados apenas os requisitos previstos
pela Lei n. 14/07 relacionados a utilizagao dos embrides sobrantes das técnicas de
reproducdo humana assistida em pesquisas e experimentacdes, conforme a Lei n.
14/06, com o objetivo de investigar qual € atualmente o regime legal vigente na
Espanha no tocante a esses embrides congelados.

O titulo IV da Lei n. 14/07 dispbe sobre a obtencdo e o uso de células e
tecidos de origem embrionaria, sendo que o capitulo primeiro estabelece os
requisitos sobre a doacdo dos embrides in vitro para sua utilizagdo em pesquisa.
Assim o primeiro requisito para a doagdo dos embrides pelos genitores € a
gratuidade, ndo podendo a doagdo comportar qualquer carater lucrativo ou

comercial. Portanto, a doagao implica em renuncia, por parte dos doadores, de

% Estas técnicas de investigacdo constam do artigo 1° - objeto e d&mbito de aplicagéo -, disposi¢des
gerais da Lei n.14/07.
26 Artigo 2°, Lei n. 14/07.
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qualquer direito de natureza econdmica sobre os resultados obtidos com as
investigagdes.?’

Segundo o artigo 32 da Lei n. 14/07, a doagédo dos embrides deve acontecer
em concordancia com o disposto na Lei n. 14/06, sobre as técnicas de reprodugéo
humana assistida. Nele, o consentimento dos genitores, que pode ser revogado a
qualquer momento é requisito indispensavel da doagdo. A experimentagcdo deve
contar com um projeto técnico devidamente aprovado e autorizado. Sobre esses

requisitos, Sanchez diz que:

Para todos os casos de doacdo de odcitos, pré-embribes € embrides é
necessario a outorga do consentimento expresso dos genitores para as
investigacdes concretas que se vao realizar, e, entre outros requisitos, que
se respeitem os principios éticos gerais, que exista um projeto de
investigacédo autorizado pela autoridade estatal ou autbnoma competente,
autorizagdo prévia da Comissdo de Garantias para a Doagédo e utilizagcéo
de Células e Tecidos humanos. (SANCHEZ, 2008, p.79, tradugdo nossa)™

Ainda em relagdo a investigagao cientifica visando a obtengdo de células-
tronco embrionarias, € interessante destacar a disposi¢cdo constante do artigo 33 da
Lei n. 14/07 que permite a utilizacdo de qualquer técnica para obtengdo dessas
células, inclusive a ativacdo de odcitos mediante transferéncia nuclear, desde que
nao comporte a criacdo de um embrido exclusivamente com esse fim, ou seja, que
nao se crie embrido apenas para obtengdo de suas células-tronco. Entretanto, esse
dispositivo, no entendimento de Sanchez (2008) parece conter algo contraditorio,
uma vez que, a atividade de ativacdo de odcitos cria na verdade uma realidade
bioldgica, semelhante ao embrido in vitro.

Nesse sentido, apesar de a Lei n. 14/07 vedar expressamente em seu
preambulo e através de seu artigo 33, a pratica da clonagem terapéutica, que € a

criacdo de embrides apenas com fins de experimentagéozg, parece ao mesmo tempo

" Art.7°, disposicdes gerais da Lei n. 14/07

28 Para todos los casos de donaciéon de ovdcitos, preembriones y embriones se precisa de
outorgamiento de consentimiento expreso y por escrito de los progenitores a las investigaciones
concretas que se vayan a realizar; y, ademas, entre outros requisitos, que se respeten los principios
éticos generales en esta matéria, que exista un proyecto de investigacién autorizado por la autoridad
estatal o autondmica competente, prévio informe de la Comisiéon de Garantias para la Donacion y
Utilizaciéon de Células y Tecidos Humanos.

» Essa proibicdo consta também da Resolucdo 1358/1992 do CFM, que estabelece no item 5: E
proibido a fecundagao de odécitos humanos, com qualquer outra finalidade que nao seja a procriagao
humana (Conselho Federal de Medicina, 1992).
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camuflar a autorizagdo dessa técnica conforme exposto no paragrafo anterior. Sobre

a clonagem terapéutica, atesta Casabona:

Existe um grande interesse por parte de algumas equipes cientificas em
utilizar embrides humanos in vitro visando as promissoras possibilidades de
novas formas de tratamento de algumas doencas a partir de células-mae.
Um exemplo seria a criagdo de embrides por meio de técnicas de
clonagem (mediante a transferéncia do nucleo de uma célula somatica de
um individuo, isto é, nao reprodutora, a um o6vulo humano previamente
anucleado). Desse modo, utilizar-se-ia uma técnica idéntica a uma das
variaveis da clonagem reprodutiva (por exemplo, a que possibilitou o
surgimento da ovelha Dolly). Essa forma de clonagem nao reprodutiva vem
sendo denominada de clonagem “terapéutica”, porque com essa
investigacdo pretende-se extrair células-mae desses embrides para
conseguir linhas celulares para posterior transplante (CASABONA, 2007,
p.41)

Ainda em relagdo a criacdo de embrides humanos com fins exclusivos de
pesquisa, a Convengao de Direitos Humanos e Biomedicina, veda expressamente

em seu artigo 18 a realizagao da clonagem terapéutica, nos seguintes termos:

Experimentagbes com embrides in vitro.
1. Quando a experimentagdo com embrides in vitro estiver admitida pela lei,
esta devera garantir uma prote¢cao adequada ao embrido.
2. Proibe-se a constituicdo de embridbes humanos com fins de
experimentagao
Para Casabona (2004), esta Convengdo é considerada o primeiro
regulamento europeu sobre direitos humanos que pode ser afetada pelas ciéncias
da vida. Vale lembrar que a Espanha é signataria desta Convencao.
O Cddigo Penal espanhol também tipifica a conduta da clonagem terapéutica
como proibida, embora apresente certa dificuldade hermenéutica sobre seu alcance.

Segundo Casabona:

Por outro lado, desde 1995 constitui-se delito a fecundagcdo de 6vulos
humanos com fins distintos da procriagdo humana (art. 161.1 do Cddigo
Penal). Sem perder a dificuldade que é determinar o ambito exato desta
proibicdo, nestes termos n&o parece, pois, legalmente admissivel, pelo
menos de lege lata. (CASABONA, 2004, p.136).

Do estudo do conjunto normativo formado pelas leis n. 14/06 e n. 14/07
constata-se o surgimento na Espanha de uma nova forma de protegdo ao embrido in
vitro, através da opcgao do legislador em priorizar os destinos reprodutivos e de
investigacao, vedando de maneira expressa a criagdo de embrides com finalidade

distinta de reproducdo. Todavia, apesar de priorizar esses nobres destinos, o
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ordenamento juridico espanhol garante acima de tudo aos genitores a decisdo de
escolher qual sera o destino dado ao embrido, o que denota um poder de titularidade

dos beneficiarios das técnicas de reprodu¢do humana sobre o mesmo.
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6 O JULGAMENTO SOBRE A UTILIZAGAO DE EMBRIOES EM PESQUISA
REALIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“Os temas que envolvem o microssistema do Biodireito sdo por demais
polémicos, ndo sendo desejavel que o Direito regule todas as condutas de
forma absoluta, pois isso exclui a construgado de uma autonomia privada
que, paradoxalmente, o Direito pretende construir. De mais a mais,
discussbes como as que envolvem o Biodireito devem ser levadas ao
ambito da sociedade civil, no intuito de auferirmos solugdes legitimas.
Assim, o caso concreto deve ser resolvido a luz da principiologia,
buscando-se a deciséo correta para o caso. Ndo somos favoraveis a um
catalogo fechados de regras, pois a atitude do Direito é construtiva. Os
problemas deverao ser analisados nas suas particularidades, por meio da
analise do discurso de todos os envolvidos. E o microssistema do
Biodireito, com principios e fundamentos préprios, € o que melhor subsidia
respostas que envolvam aspectos biomédicos”.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves.

O presente capitulo tem por objetivo o estudo do julgamento da acgéo direta de
inconstitucionalidade (ADI 3.510) realizado pelo Supremo Tribunal Federal que
declarou constitucional o artigo 5° da lei de biosseguranca, ao permitir a utilizagéo
dos embrides sobrantes das técnicas de reproducao humana assistida em pesquisa
e experimentacao cientifica para obtencao de células-tronco embrionarias.

Para tanto, serdo analisadas as decisbes dos ministros que participaram do
julgamento, ressalvando-se que até o momento o acérdao com todos os votos ainda
nao fora publicado, assim o presente estudo se restringira a analise dos votos dos
ministros divulgados a comunidade académica até o momento de concluséo deste

trabalho.

6.1 A acao direta de inconstitucionalidade proposta em face do artigo 5° da lei
de biossegurancga

A Lei n.11.105/2005 (nova lei de biosseguranga) que entrou em vigor no dia
24 de margo de 2005 permitiu através de seu artigo 5° a pesquisa e experimentagéo

com células-tronco embrionarias retiradas dos embrides sobrantes das técnicas de
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fertilizacdo in vitro, mediante o atendimento a certas condi¢des e requisitos,
conforme exposto no capitulo quarto deste trabalho.

Imediatamente apds a entrada em vigor da lei de biosseguranga, seu artigo 5°
foi alvo da acgédo direta de inconstitucionalidade proposta pelo entdo Procurador
Geral da Republica o Dr. Claudio Lemos Fonteles.

Na acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 3.510) proposta no dia 30 de
maio de 2005 no Supremo Tribunal Federal, Claudio Fonteles pede que o citado
artigo seja declarado inconstitucional e sugere que o STF realize audiéncias publicas
para ouvir especialistas da area médica no assunto.

A petigdo inicial composta de treze laudas apresenta a argumentagdo do
procurador sob o fundamento de que o artigo 5° da lei de biosseguranga viola o
direito a vida e a dignidade humana, insculpidos na Constituicdo Federal através dos
artigos 5° caput e artigo 1°, inciso lll, respectivamente.

A tese central da peticdo inicial é a de que o embrido é possuidor do direito a
vida e detentor da dignidade humana, uma vez que a vida humana acontece na e a
partir da fecundagdo. Apresentou na peticdo apenas argumentos médicos,
bioldgicos e genéticos favoraveis a confirmacao de sua tese.

Além do argumento de que a vida humana comeg¢a com a fecundagéo, o
procurador afirma que as pesquisas cientificas com células-tronco adultas tém
demonstrado avangos mais promissores do que as pesquisas com células-tronco

embrionarias. Assim, fundamentou o Procurador:

Fica, pois, assente:

- que a vida humana acontece na, e a partir da fecundagao: o zigoto,
gerado pelo encontro dos 23 cromossomos masculinos com os 23
cromossomos femininos;

- a partir da fecundagdao porque a vida humana é continuo
desenvolver-se;

- continuo desenvolver-se porque o zigoto, constituido por uma unica
célula, imediatamente produz proteinas e enzimas humanas, é
totipotente, vale dizer, capacita-se, ele préprio, ser humano
embrionario, a formar todos os tecidos, que se diferenciam e se auto-
renovam, constituindo-se em ser humano unico e irrepetivel.

- a partir da fecundagdo, a mae acolhe o zigoto, desde entao
propiciando o ambiente a seu desenvolvimento, ambientagcdo que tem
sua etapa final na chegada ao utero. Todavia, ndo é o utero que
engravida, mas a mulher por inteiro, no momento da fecundagéo.

- a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e certamente, mais
promissora do que a pesquisa com células-tronco embrionarias, até
porque com as primeiras resultados auspiciosos acontecem, do que nao
se tem registro com as segundas. (FONTELES, 2005, p.10).
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by

No que diz respeito a posicdo de varios especialistas da area médica
favoraveis a confirmacéo da tese de que o embrido humano € vida humana, cumpre

destacar alguns trechos da peticao inicial:

O embrido é o ser humano na fase inicial da sua vida. [...]

Nao se trata, entdo, de um simples amontoado de células. O embrido é
vida humana. [...]

Para nao se dizer que se trata de conceitos ultrapassados verifiquei que
TODOS os textos de Embriologia Humana consultados (as ultimas edigdes
listadas na Referéncia Biografica) afirmam que o desenvolvimento
humano se inicia quando o ovécito humano é fertilizagao (sic) pelo
espermatozoide.[...] (FONTELES, 2005, p.03-05).

Sobre os inumeros e unicos argumentos médicos utilizados pelo Procurador,
€ oportuno transcrever a opinido dos autores Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno
Torquato de Oliveira Naves sobre o fendbmeno denominado por eles de
medicalizagao do Direito:

Como fundamentagao para a inconstitucionalidade material, o Procurador-
Geral da Republica desfia um rosario de autores especializados em
Ginecologia, em Bioética, em Biologia Celular, em pericia em sexualidade
humana e em cirurgia para, unidos em coro, dizerem que a vida humana
acontece na, e a partir da fecundagéo e que, portanto, inadmissivel seria o
descarte de embrides. [...] O interessante é que se esqueceu o Procurador-
Geral de dizer que, mesmo na Medicina Genética, no estudo da
Embriologia e da Biologia, h& vozes dissonantes, que trazem outras tantas
teorias divergentes. (SA; NAVES, 2009, p. 153-154).

Da andlise da petigcéo inicial, "que tém fundo biolégico e pouco de juridico”
(SA; NAVES, 2009, p.153) o que causa estranheza e até um certo desconforto é o
entdo procurador geral da Republica fundamentar todos os termos de seu pedido em
verdades bioldgicas e cientificas para a busca de uma resposta juridica perante o
STF. Ora, se uma questao € levada para a decisdo do Poder Judiciario, a resposta

para a mesma sera juridica e nado meédica ou bioldgica.

Novamente frisamos que, embora entrelagados, Direito e Medicina
possuem maneiras proprias de solugdo de problemas. Se a questao €
juridica, obviamente que a decisédo deve ser juridica. (SA; NAVES, 2009, p.
153-154).

Sobre os fundamentos da peti¢ao inicial, afirma Luis Roberto Barroso:
O ponto de vista contrario as pesquisas com células-tronco embrionarias é

respeitavel, como sao as multiplas visbes de mundo em uma sociedade
pluralista, e deve ser enfrentado com seriedade cientifica e filoséfica. E o que
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se pretende fazer no presente estudo, no qual se percorrerdo os argumentos
juridicos e biologicos que infirmam a tese na qual se baseia a oposi¢do ao
desenvolvimento de tais pesquisas. Sera demonstrado, também, que a
disciplina da matéria pela legislagdo atacada caracteriza-se pela prudéncia e
pela moderagcédo e que, em lugar de violar a vida e a dignidade humana, o
tratamento dado ao tema promove esses valores de maneira adequada.
(BARROSO, 2007, p.19).

Ao final de sua fundamentacdo Claudio Fontelles pede a realizagao de
audiéncia publica para a oitiva de nove especialistas da area médica, no sentido de
confirmar a tese de que a fecundagao marca o inicio do desenvolvimento da vida
humana.

E bem-vinda a realizacdo da audiéncia, debate que concretiza a participacéo
publica em um julgamento, entretanto, o pedido do Procurador também causa
desconforto por prever apenas especialistas da area médica em sua realizagao.

Mais uma vez a tese de Sa e Naves (2009) € confirmada: a “medicalizag&o do
Direito” através da busca de verdades unicamente na Biologia, Genética e Medicina.

A utilizacao de células-tronco em pesquisas cientificas € um tema que
envolve a sociedade como um todo, as geragdes presentes e as futuras e néo
apenas os profissionais da area da saude, além disso, se a busca pela solugcédo de
um “certo problema” foi levado ao Judiciario a decisdo deve ser juridica, pois “o
processo de aplicagdo do Direito deve se valer de argumentos juridicos no
enfrentamento de pretensées normativas levantadas em seu bojo [...]". (CHAMON
JUNIOR, 2008, p.255).

A interpretacdo deve ser juridica pois traduz a versdo do direito como

integridade. Conforme Dworkin:

O direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o
direito interpretando o0 modo usual como os outros juizes decidiram o que &
o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nds, interpretacbes gerais da
nossa propria pratica judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que
considera a melhor interpretagdo a de que os juizes descobrem e aplicam
convengdes legais e especiais, e 0 pragmatismo, que a encontra na historia
dos juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia
inibidora de que, em principio devem agir coerentemente uns com os
outros. Ressalto a terceira concepgdo do direito como integridade, que
compreende a doutrina e a jurisdicdo. Faz com que o conteudo do direito
nao dependa de convengdes especiais ou de cruzadas independentes,
mas de interpretacdes mais refinadas e concretas da mesma pratica
juridica que comecgou a interpretar. Essas interpretagdes mais concretas
sao indubitavelmente juridicas porque dominadas pelo principio de
integridade inclusiva na prestagao jurisdicional. (DWORKIN, 1999, p. 488-
489).
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Apesar da necessidade de que a prestagao jurisdicional ocorra fundamentada
em argumentos juridicos, no sentido da realizagdo do direito como integridade,
percebe-se durante o julgamento da ADI a busca de verdades médicas e biolégicas
pelos ministros no decorrer da exposicao de seus votos, o que sera demonstrado
nas proximas segdes.

Retomando o tema da audiéncia publica, como marco da democracia
brasileira e pela primeira vez na histéria do Supremo Tribunal Federal o ministro
relator da ADI 3.510 Carlos Ayres Britto determinou a realizacdo da audiéncia
publica que contou com a participacido de vinte e dois especialistas da area médica.
De acordo com o relator:

Convencido de que a matéria centralmente versada nesta acgao direta de
inconstitucionalidade é de tal relevancia social que passa a dizer respeito a
toda humanidade, determinei a realizacdo de audiéncia publica, esse
notavel mecanismo de democracia direta ou participativa. O que fiz por
provocag¢ao do mesmissimo professor Claudio Fonteles e com base no § 1°
do artigo 9° da Lei n. 9.868/99, mesmo sabendo que se tratava de
experiéncia inédita em toda a trajetéria deste Supremo tribunal Federal.
Dando-se que no dia e local adrede marcados, 22 (vinte e duas) das mais
acatadas autoridades cientificas brasileiras subiram a tribuna para discorrer
sobre os temas agitados nas pecgas juridicas de origem e desenvolvimento
da acdo que nos cabe julgar. (BRITTO, 2008, p.4).

Do debate promovido pela audiéncia publica constatou-se a existéncia de
posicdes divergentes sobre o inicio da vida humana, uma no sentido de permitir a
utilizacdo dos embrides excedentarios em pesquisa e outra em sentido oposto, ao
entender inadequada a utilizagcdo dos mesmos em experimentagdes cientificas.
Assim duas correntes de pensamento se manifestaram no Supremo Tribunal Federal

com a audiéncia.

Uma, deixando de reconhecer as células-tronco embrionérias virtualidades,
ao menos para fins de terapia humana, [...]. Argumentando sobremais que
a retirada das células-tronco de um determinado embrido in vitro destroi a
unidade, o personalizado conjunto celular em que ele consiste. O que ja
corresponde a um mal disfargado aborto, pois até mesmo no produto da
concepgao em laboratdrio ja existe uma criatura ou organismo humano que
é de ser visto como se fosse aquele que surge e se desenvolve no corpo
da mulher gestante. [...] Coincidindo, entdo, concepg¢do e personalidade
(qualidade de quem é pessoa), pouco importando o processo em que tal
concepgao ocorra: se artificial ou in vitro, se natural ou in vida. [...]

A outra corrente de opinidao € a que investe, entusiasticamente, nos
experimentos cientificos com células-tronco extraidas ou retiradas de
embrides humanos. [...] Bloco de pensamento que ndo padece de dores
morais ou de incbmodos de consciéncia, porque, para ele, o embrido in
vitro € uma realidade do mundo do ser, algo vivo, sim, que se pdée como o
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I6gico inicio da vida, mas nem tudo e por igual ao embrido que irrompe e
evolui nas entranhas de uma mulher. (BRITTO, 2008, p.5-8).

Sobre as duas correntes de pensamento o ministro relator da ADI pronunciou
que essa dicotomia de visdo apresentada através da audiéncia publica sera
examinada “a luz do Direito, especialmente a luz do Direito Constitucional Brasileiro.”
(BRITTO, 2008, p. 9-10).

Sem duvida a utilizagdo do mecanismo da audiéncia publica constituiu um
fato importante para a historia da construgdo da democracia no pais, entretanto, o
debate seria mais enriquecedor se contasse com a participagao de outros setores da
sociedade, tais como: juristas, filésofos, antropdlogos, o que lamentavelmente néo
aconteceu. Com isso mais uma pagina da histéria da democracia foi construida e
como exposto no capitulo quarto, esse debate seria ainda mais democratico e
proveitoso se tivesse partido do Poder Legislativo, quando da elaboragao da lei de
biosseguranca.

Em sede de informagdes, o Presidente da Republica manifestou-se pela
improcedéncia da agdo; no mesmo sentido foi a manifestacdo do entdo Advogado
Geral da Unido e também do Congresso Nacional, através da seguinte

argumentacao:

Com fulcro no direito a saude e no direito de livre expressao da atividade
cientifica, a permissao para utilizacdo de material embrionario, em vias de
descarte, para fins de pesquisa e terapia, consubstancia-se em valores
amparados constitucionalmente. (BRITTO, 2008, p. 03).

Entretanto, essa nao foi a posicdo do chefe do Ministério Publico Federal ao
manifestar-se no processo na posi¢cao de custos legis, “concluiu pela declaracédo de
inconstitucionalidade dos dispositivos legais sob a alga de mira da presente agao
direta.” (BRITTO, 2008, p. 03).

Com a autorizacao do relator da ADI, foi admitida nos termos do artigo 7°, § 2°
da Lei n. 9.868/99 a manifestagdo de algumas entidades na condigdo de “amicus
curiae” (amigos da corte). Os amigos da corte sdo terceiros que tém sua
manifestacdo autorizada no processo em face da representatividade que
apresentam e em virtude da relevancia da matéria discutida na acdo direta de
inconstitucionalidade.

Assim, foram autorizadas a manifestarem-se na agao direta na qualidade de

“amicus curiae” as seguintes entidades representativas: Conectas Direitos Humanos;
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Centro de Direitos Humanos (CDH); Movimento em Prol da Vida (MOVITAE);
Instituto de Bioética Direitos Humanos e Género (ANIS); Confederagcao Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB). A participagao dessas entidades possibilita aos Tribunais
Superiores decidir a causa com pleno conhecimento de todas as suas implicagbes e
repercussdes, conferindo carater pluralista ao processo.

Foi de fato um julgamento inédito para a histéria da suprema corte brasileira,
nao apenas pela natureza da matéria examinada, mas pela forma de abordagem na
conducéao do julgamento, que ao permitir a realizagdo da primeira audiéncia publica
e a manifestagao de terceiros na qualidade de “amicus curiae” inscreveu o Tribunal
como construtor de uma verdadeira democracia, afastando-o do modelo
hermenéutico classico que sugere que o controle de constitucionalidade das normas
se faga com o simples contraste entre a norma impugnada e a norma constitucional.

Nao foi apenas a audiéncia publica que demonstrou a complexidade do tema
que exigiu um pronunciamento da corte brasileira, mas a propria divergéncia entre
0s onze ministros que participaram do julgamento. Essa dicotomia de opinides sera
demonstrada a seguir através da apresentacado das idéias centrais dos votos de

cada ministro divulgados na integra a comunidade académica até o momento.

6.2 O inicio do julgamento: a posi¢cao do ministro Carlos Ayres de Britto e da

ministra Ellen Gracie

Carlos Ayres de Britto, relator da ADI 3.510 foi o primeiro ministro a
manifestar-se sobre a mesma, na sessao de julgamento realizada no STF no dia 05
de margo de 2008. Logo apds também se pronunciou a ministra Ellen Gracie,
quando o ministro Carlos Alberto Menezes Direito ao pedir vistas dos autos
ocasionou a suspensao do julgamento.

A técnica hermenéutica utilizada pelo relator para analisar a matéria da ADI
pode ser demonstrada pelo seguinte raciocinio de interpretagdo: investigar ndo o
momento em que a vida comega, fato que ndo encontra resposta na Constituicdo
Federal, mas sim a partir de que momento a vida passa a ser protegida pelo direito,
declarando ao final de seu voto a constitucionalidade do artigo 5° da lei de

biosseguranga. Esse norte hermenéutico também adotado pela ministra Ellen Gracie
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vem confirmar a tese dos autores Sa e Naves, no sentido de que o direito, para
decidir um caso concreto, n&do deve buscar unicamente verdades na biologia e
medicina.

O relator ao analisar o artigo 5°% da lei de biosseguranga chega a concluséo
de que a realizagcdo de pesquisa e experimentagcdo com embrides in vitro somente
acontecera apds o atendimento as explicitas e cumulativas condigbes previstas no

dispositivo legal citado na integra abaixo.

a) o ndo aproveitamento para fim reprodutivo (por livre decisdo do casal,
por 6bvio) de qualquer dos embrides empiricamente viaveis; b) a empirica
nao viabilidade desse ou daquele embrido enquanto matéria prima da
reproducdo humana. [...]. ¢) que se trate de embrides congelados ha pelo
menos 3 anos da data de publicagao da lei, [...] marco temporal em que se
da por finda - interpreto — quer a disposicdo do casal para o
aproveitamento reprodutivo do material [...], quer a obrigacéo do respectivo
armazenamento pela clinicas [...], quer, enfim a certeza da integra
permanéncia das qualidades biolégicas-reprodutivas, dos embrides em
estado de congelamento; d) o consentimento do casal-doador. [...]

O obrigatério encaminhamento de todos os projetos do género para exame
de mérito dos competentes comités de ética e pequisa, medida que se
revela como um nitido compromisso da lei com exigéncias de carater
bioético. [...]. Por ultimo, a proibicdo de toda espécie de comercializagado do
material coletado, [...] (BRITTO, 2008, p.16-18).

A importancia de se permitir os avangos das ciéncias da vida (liberdade de
investigacao cientifica, assegurada pela Constituicdo) na busca da cura de inumeras
doencgas (direito a saude também garantido constitucionalmente) por meio das
promissoras pesquisas com células-tronco retiradas dos embrides in vitro € também
um dos argumentos utilizados pelo relator, no sentido de confirmar a
constitucionalidade do artigo 5° atacado pela ADI.

Dando continuidade ao seu voto e adentrando ao tema da personalidade
juridica o ministro adota a teoria natalista, tomando por base a interpretagdo do
artigo 2° do Cadigo Civil, de onde €& necessario o nascimento com vida para
aquisicao da personalidade juridica (fenbmeno esse que n&o possui 0 embrido). O
relator parte da concepcao de “individuo®' biograficamente qualificado” para designar

a pessoa humana nascida e distancia-la do embrido in vitro. O termo biografico vai

30 Para o relator o artigo 5° € um bloco normativo que parte do pressuposto da dignidade de toda
forma de vida humana, ainda que existente fora do corpo de uma mulher.

31 O ministro adota a concepg¢ao de sujeito de direito como centro de imputacdo juridica, o que
coincide mais uma vez com a tese adotada por Sa e Naves (2009) ao fazer a distingdo entre
nascituro (referencial de imputagéo) e embrido in vitro, conforme exposto no capitulo terceiro desta
pesquisa. Recebendo o embrido do relator da ADI a denominagao de “heterodoxa realidade”.
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além da realidade meramente biolégica do ser vivo. Nesta acepgdo, o sujeito
biograficamente falando, é aquele capaz de adquirir direitos, assumir obrigagées. De

acordo com o ministro:

Sujeito que nao precisa mais do que sua propria faticidade como
nativivo para instantaneamente se tornar um rematado centro de
imputacgao juridica. Logo, sujeito capaz de adquirir direitos em seu préprio
nome, além de, preenchidas certas condigdes de tempo e sanidade mental,
também em nome préprio contrair voluntariamente obrigagdes e se por
como enderegado de normas que ja signifiquem imposi¢cdo de “deveres”
propriamente. O que s6 pode acontecer a partir do nascimento com vida,
renove-se a proposi¢do. (BRITTO, 2008, p. 23).

Para Carlos Ayres Britto a pessoa nascida ndo é igual ao embrido in vitro,
porque este ndo é capaz de adquirir direitos e contrair deveres, uma vez que nao
possui o atributo da personalidade numa dimens&o biografica. A vida humana
contida no texto constitucional € aquela “vida humana ja revestida do atributo da
personalidade civil € o fenbmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a
morte.” (BRITTO, 2008, p. 24).

Na tese do relator € essa vida que a Constituigdo protege, pois aquela nao
dispée quando a vida humana comega, ndo mencionando também nenhuma das
formas de vida humana pré-natal. Sobre a técnica hermenéutica utilizada, mais uma

vez o relator, afirma que:

Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a Constituicao Federal
nao faz de todo e qualquer estadio (sic) da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva e, nessa condigdo dotada de compostura fisica e
natural. [...]

E como se trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida humana é
de um siléncio de morte permito-me o trocadilho, a questdo nao reside
exatamente em se determinar o inicio da vida do homo sapiens, mas em
saber que aspectos ou momentos dessa vida estao validamente protegidos
pelo Direito infraconstitucional e em que medida. (BRITTO, 2008, p. 24).

Sobre o inicio da vida humana o relator ndo nega que a mesma comece com
a fecundacgao, entretanto é categoérico em fazer a distingdo entre o embrido in vitro, o

feto e a pessoa humana.

Sem embargo, esse insubstituivel inicio de vida é uma realidade distinta
daquela constitutiva da pessoa fisica ou natural; ndo por efeito de uma
unanime ou sequer majoritaria convicgdo metafisica (esfera cognitiva em
que o assunto parece como condenado a aporia ou indecidibilidade), mas
porque assim é que preceitua o Ordenamento Juridico Brasileiro.
(BRITTO, 2008, p. 36).
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Em outro ponto das setenta e duas laudas de seu voto onde aborda a questao
do planejamento familiar, o ministro indaga se ha base constitucional para utilizagdo
das técnicas de reproducdo humana assistida como forma de garantir e atender o
direito a procriagdo de um casal adulto infértil, resposta que apresenta como
afirmativa.

Ainda ao discorrer sobre a questdo do planejamento familiar o ministro
formula uma segunda pergunta que guarda relagcéo direta com a primeira: ao fazer
uso das técnicas de reproducgao assistida, fica o casal obrigado a utilizar em seu
préprio projeto reprodutivo todos os embrides fecundados? “Todos eles? Mesmo que
sejam 5, 6, 10?” (BRITTO, 2008, p.48).

Minha resposta, no ponto, é rotundamente negativa. Nao existe esse dever
do casal, seja porque nao imposto por nenhuma lei brasileira (“ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, reza o inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal), seja porque
incompativel com o proprio instituto do “planejamento familiar’ na citada
perspectiva da “paternidade responsavel’. Planejamento que s6 pode
significar a projecao de um numero de filhos [...]. (BRITTO, 2008, p.49).

Ap6s a demonstracdo da autonomia privada do casal em relagdo ao
planejamento familiar, o relator chega a outra sintese para buscar fundamentar sua
posicdo: a lei de transplantes de ¢6rgaos e tecidos e a morte cerebral em

comparagao ao embriao in vitro.

Se a lei ordinaria é permitido fazer coincidir a morte encefalica com a
cessagao da vida de uma dada pessoa humana, a justificar a remogao de
orgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente pulsante para fins de
transplante, pesquisa e tratamento; se, enfim, o embrido humano a que se
reporta o art.5° da Lei de Biosseguranga constitui-se num ente
absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida encefalica, entdo a
afirmacao de incompatibilidade deste ultimo diploma legal com a
Constituicdo é de ser plena e prontamente rechagada. (BRITTO, 2008,
p.66).

S0 esses os argumentos utilizados pelo ministro relator Carlos Ayres Britto®
para julgar improcedente o pedido constante da agéo direta de inconstitucionalidade

proposta em face do artigo 5° da lei de biossegurancga.

32 Apés julgar improcedente a agéo, ao final de seu voto o ministro formula um pedido de desculpas,
nos seguintes termos: “Nao sem antes pedir todas as vénias deste mundo aos que pensam
diferentemente, seja por convicgao juridica, ética, ou filoséfica, seja por artigo de fé. E como voto.”
(BRITTO, 2008, p.72).
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A ministra Ellen Gracie também votou pela declaragado de constitucionalidade
do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, ao entender que a lei de biosseguranca confere
minuciosa protegcdo ao embrido, participando da mesma postura, do relator que
entende que a questdo central da ADI deve ser investigar ndo quando a vida
comega, mas sim a partr de que momento recebe protecdo do direito,
especificamente da Constituicdo Federal.

O alerta feito pela ministra chama a ateng¢ao nas primeiras frases de seu voto
sobre a expectativa gerada com o julgamento da ADI e a fungdo do Supremo
Tribunal Federal: fazer o controle das normas a luz da Constituicdo e nao oferecer
respostas que nao estejam previstas pela mesma, ou seja, verificar a harmonia do

artigo 5° com o texto constitucional. Assim se pronunciou a ministra:

E indiscutivel o fato de que a propositura da presente acdo direta de
inconstitucionalidade, pela delicadeza do tema nela trazido, gerou, como ha
muito ndo se via, um leque sui generis de expectativas quanto a provavel
atuacao deste Supremo Tribunal Federal no caso ora posto. [...] Buscaram-
se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo o constituinte
originario e reformador propuseram-se a dar. Ndo ha, por certo, uma
definicdo constitucional do momento da vida humana e nao é papel desta
Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam plasmados na
Constituicdo Federal. Nao somos uma Academia de Ciéncias. A introdugao
no ordenamento juridico patrio de qualquer dos varios marcos propostos
pela Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de opc¢ao legislativa,
passivel, obviamente, de controle quanto a sua conformidade com a Carta
de 1988. (GRACIE, 2008, p. 02).

A existéncia de embrides sobrantes congelados é uma realidade que decorre
da utilizacdo de uma das técnicas de reprodugao humana assistida (situagao ainda
nao regulamentada por lei no Brasil), que busca atender ao desejo de ter um filho
por uma pessoa infértil. Essa pratica que acaba por gerar embrides excedentarios,
foi difundida décadas antes da entrada em vigor do artigo 5° e deixada de lado pelo
entdo Procurador Geral da Republica quando da propositura da presente agao. Ou
seja, o artigo 5° ao dar um destino a esses embrides sobrantes veio apenas dar uma
resposta sobre o destino desses milhées de embrides ja ha muito tempo congelados
nas clinicas de reproducéo. Ellen Gracie afirma que:

Nao ha como negar que o legislador brasileiro, representante da vontade
popular, deu resposta a uma inquietante realidade que n&o mereceu
maiores consideragdes na peca inicial da presente acdo direta. A
fertilizacdo in vitro, como técnica de reprodugdo humana assistida, tem
ajudado, desde o nascimento da britdnica Louise Borwn, ha quase trinta
anos, a realizar o sonho de milhares de casais com dificuldade ou completa
impossibilidade de conceber filhos pelo método natural. Porém a utilizagao
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desse procedimento gera, inevitavelmente, o surgimento de embrides
excedentes, muito deles inviaveis, que sao descartados ou congelados por
tempo indefinido, sem a menor perspectiva de que venham a ser
implantados em algum 6rgéo uterino e prossigam na formagdo de uma
pessoa humana. Penso que o debate sobre a utilizacdo dos embrides
humanos nas pesquisas com células-tronco deveria estar necessariamente
precedido sobre a aceitagdo desse excedente de 6vulos fertilizados como
um custo necessario a superagao da infertilidade. (GRACIE, 2008, p. 03-
04).

Esse “esquecimento” do Procurador Geral da Republica também foi alvo de

criticas por parte dos autores Sa e Naves:

E curiosa a “opgdo” legislativa, e — porque ndo dizer — do Ministério
Puablico! Ora, se a Lei de Biosseguranga permite a pesquisa em embrides
humanos congelados, a concluséo é ébvia: ela permite que na reprodugao
assistida, haja embrides excedentes ou sobrantes. Assim, o Procurador-
Geral da Republica preocupou-se com a experimentacdo médica de
células-tronco embrionarias, mas nao se ocupou de uma pratica muito mais
antiga e difundida, que também leva milhares de embrides a morte: a
fertilizag&o in vitro. (SA; NAVES; 2009, p.156).

A ministra Ellen Gracie entende que o artigo 5° oferece um conjunto de
restricdes que objetivam a protegao do embrido in vitro, protecao essa que pode ser
vislumbrada da seguinte forma: uso das células embrionarias apenas em pesquisa;
proibicdo de fertilizacdo de 6vulos humanos com o objetivo de pesquisas; somente
os embrides obtidos por meio da fertilizagao in vitro e nao utilizados pelos genitores
podem ser objeto de pesquisa; os embrides de uso permitido sdo aqueles inviaveis
ou com trés anos de congelamento, tempo razoavel para decisdo de implantagao no
utero materno pelos genitores; expresso consentimento dos genitores para utilizagao
dos embrides em pesquisa; aprovacao do projeto de pesquisa pelo comité de ética
responsavel e proibicdo de comercializacdo do embrido humano. Diante dessas

condicdes, observou a ministra:

Assim, por verificar um significativo grau de razoabilidade e cautela no
tratamento normativo dado a matéria aqui exaustivamente debatida, nao
vejo qualquer ofensa a dignidade humana na utilizacdo de pré-embrides
inviaveis ou congelados ha mais de trés anos nas pesquisas de células-
tronco, que ndo teriam outro destino que ndo o descarte. (GRACIE, 2008,
p. 08-09).

Apoiada nesses argumentos, a ministra Ellen Gracie através do voto de nove
laudas julga improcedente o pedido formulado na ADI, pois, “o aproveitamento, nas

pesquisas cientificas com células-tronco, dos embrides gerados no procedimento de
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reproducdo humana assistida € infinitamente mais util e nobre do que o descarte vao
dos mesmos”. (GRACIE, 2008, p. 09).

Apoés a leitura dos votos do ministro Carlos Ayres Britto e da ministra Ellen
Gracie, o préoximo ministro a votar seria Carlos Alberto Menezes Direito que antes de
apresentar sua posi¢cao pediu vistas dos autos, o que ocasionou a suspensido do
julgamento até o dia 28 de maio de 2009, data em que o julgamento foi retomado

com a decisédo dos demais ministros o que sera demonstrado na segao seguinte.

6.3 A continuagao do julgamento da ADI e a posi¢gao dos demais ministros

O julgamento da ADI 3.510 fora retomado pelo Supremo Tribunal Federal no
dia 28 de maio de 2008 com a leitura do voto do ministro Carlos Alberto Menezes
Direito. O ministro votou pela improcedéncia do pedido, declarando constitucional o
artigo 5°, desde que tenha uma interpretagdo conforme a Constituigdo. Para o
ministro, o embrido é desde a fecundagcdo um individuo, um representante da
espécie humana.

Entretanto, até o momento de conclusdo desta pesquisa, a integra do voto do
ministro Carlos Alberto Menezes Direito nao fora divulgado a comunidade
académica. Permanece também sem divulgagdo os votos dos ministros Celso de
Mello e Joaquim Barbosa, que votaram pela improcedéncia do pedido, declarando o
artigo 5° constitucional. Assim, conforme exposto no inicio deste capitulo, o presente
estudo se atera a analise dos votos divulgados a comunidade académica até o
momento.

O ministro Ricardo Lewandowski adota como técnica hermenéutica a
concepgao da vida como um bem coletivo e o principio da dignidade humana como
uma metanorma, ou seja, um postulado normativo, de onde emanam os demais
direitos. Antes disso, o ministro faz uma analise da Declaracdo de Bioética da
UNESCO de 2005; aborda diversas correntes doutrinarias sobre o inicio da vida e
aponta a protecao recebida pelo embrido em diversos paises, fazendo ao final uma
comparagao com a ordem normativa brasileira.

Nas primeiras paginas do seu voto, Lewandowski menciona os avangos das

ciéncias biomédicas, em especial a utilizacdo de células-tronco embrionarias em



105

pesquisa, designando-as de “supercélulas”, e que essas pesquisas ensejam
profundas interrogagbes sobre o inicio e o fim da vida o que envolve a prépria

existéncia coletiva:

Segundo sugerem alguns pesquisadores, as células-tronco embrionarias
nao sofreriam as limitagdes das células-tronco somaticas, retiradas de um
organismo ja formado, as quais somente poderiam reproduzir determinados
tipos de tecidos, enquanto aquelas, ao revés, teriam o potencial de formar
toda e qualquer célula humana, em razdo do que sdo chamadas de
“pluripotentes”. [...] Sem embargo das auspiciosas promessas reveladas
pelas pesquisas com células-tronco embrionarias, elas tém sido objeto de
acirradas controvérsias, quer porque a obtengcdo desse material genético
exige a destruigdo de um organismo vivo, decorrente da fertilizacdo de
gametas humanos-mesmo, segundo alguns, esse conjunto primordial de
células nado constitua uma pessoa no sentido moral ou juridico da palavra-,
quer porque podem levar, se livres de qualquer controle, a resultados
desconhecidos, colocando em risco a propria existéncia da espécie
humana tal como hoje a conhecemos. (LEWANDOWSKI, 2008, p.04-06).

Sobre as interrogagbes suscitadas pelas pesquisas genéticas, afirma o
ministro:

Ndo é preciso fazer um grande esforco intelectual, nem mergulhar
profundamente no passado, para listar os maleficios que decorreram do
uso indevido ou equivocado da ciéncia e do instrumental técnico por ela
desenvolvido. Basta lembrar as atrocidades cometidas das duas Guerras
Mundiais, o efeito estufa motivado pela queima de combustiveis fésseis, a
contaminagao dos solos, dos rios e dos oceanos fruto da industrializagao
desenfreada, o buraco na camada de ozbnio, que circunda a Terra,
provocado pelo uso descontrolado dos clorofuorcabonetos (CFCs),
empregados em equipamentos de refrigeracdo, o acidente ocorrido na
usina nuclear de Chernobyl, no norte da Ucrénia, resultante do emprego
descuidado da energia atbmica, as deformidades causadas em criangas
cujas maes tomaram o analgésico e antinflamatdrio Talidomida etc.
(LEWANDOWSKI, 2008, p.08).

Esses avangos cientificos permitiram o surgimento dos direitos de quarta
geragéao, decorréncia da caréncia do ser humano em face dos avangos da tecnologia
e bioengenharia. A preocupagdo com as descobertas da ciéncia e sua manipulagéo
chegou também ao plano internacional, através da necessidade de “estabelecer
balizas éticas e juridicas, de ambito universal, quanto aos seus fins, resultados e
procedimentos”. (LEWANDOWSKI, 2008, p.13).

No plano internacional o ministro apresenta a Declaracdo da UNESCO de
2005 sobre Bioética e Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario e sem prejuizo
da liberdade de pesquisa esta obrigado a cumprir suas disposicdes no campo

normativo interno:
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O Brasil, pois, como membro da Organizagdo das Nag¢des Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura é signatario da Declaragdo elaborada sob
seus auspicios, esta obrigado a dar concregéo a seus preceitos no ambito
dos trés poderes que integram sua estrutura estatal, sob pena de negar
consequéncia juridica a manifestacdo de vontade, formal e solene, que
exteriorizou no ambito internacional.

Em outras palavras, a producédo legislativa, a atividade administrativa e a
prestacao jurisdicional no campo da genética e da biotecnologia em nosso
Pais devem amoldar-se aos principios e regras estabelecidas naquele texto
juridico internacional, sobretudo quanto ao respeito a dignidade da pessoa
humana e aos direitos e garantias fundamentais, valores, de resto,
acolhidos com prodigalidade pela Constituicdo de 1988. (LEWANDOWSKI,
2008, p. 17).

Apo6s essas reflexdes iniciais, o0 ministro Ricardo Lewandowski passa a
adentrar o cerne de sua metodologia hermenéutica no que diz respeito aos preceitos
constitucionais arguidos de violagdo pelo artigo 5° da lei de biosseguranca: vida e
dignidade do embrido in vitro.

Em relagao ao inicio da vida humana, o ministro apresenta inUmeras posi¢des
filosoficas, religiosas e cientificas, que confirmam mais uma vez a falta de consenso
entre as varias correntes doutrinarias sobre quando comega a vida humana,

chegando a seguinte concluséao:

Talvez ndo seja o Judiciario o foro adequado para debater esse tormentoso
tema, visto ndo estar aparelhado — e nem vocacionado — para entreter
discussbes que, no fundo, tém um carater eminentemente metafisico, com
relagdo as quais as instituicbes académicas e as escolas de teologia, com
certeza, encontram-se melhor preparadas.

No plano puramente juridico-positivo, ha fortes razdées para adotar-se a
tese de que a vida tem inicio a partir da concepgéao. Dentre outras, porque
a Convencao Americana de Direitos Humanos, o denominado Pacto de
San José da Costa Rica, aprovado em 22 de Novembro de 1969, e
ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 2002, ingressou no
ordenamento legal patrio ndo como simples lei ordinaria, mas como
regra de carater supralegal ou, at¢ mesmo como norma dotada de
dignidade constitucional, segundo recente entendimento expressado por
magistrados desta Suprema Corte. (LEWANDOWSKI, 2008, p. 17-20).

A discussao travada nos autos ndo deve se limitar a saber se os embrides
sao ou nao possuidores de vida antes de sua implantacdo no utero materno, mas
sim, no direito a vida como um bem coletivo. Ou seja, o STF deve debater o tema da
constitucionalidade ou nao das pesquisas com embrides in vitro partindo da
concepcao de vida como bem pertencente a humanidade como um todo.

Assim, cumpre partir do pressuposto de que o direito a vida — bem
essencial da pessoa humana, sem o qual sequer é possivel cogitar de
outros direitos — nao pode ser encarado, sob uma perspectiva
meramente individual, devendo, ao revés, ser pensado como um direito
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comum a todos o0s seres humanos, que encontra desdobramento,
inclusive e especialmente, no plano da saude publica. De fato, analisar
essa magna questao tdo somente sob a perspectiva de um eventual direito
a vida dos zigotos produzidos in vitro, considerados de per si, pode levar,
data vénia, a posi¢cdes maniqueistas, contra ou a favor da vida, contra ou a
favor das pesquisas cientificas, desviando a discussdo de seu ponto
principal, que segundo penso, deve centrar-se na extensdo em que se
permitira a manipulagdo — ainda que revestida das melhores intengdes — do
patriménio genético dos seres humanos, tema, a meu ver, de
transcendental importancia (LEWANDOWSKI, 2008, p. 17-20).

A teoria assumida pelo ministro de que o direito a vida € um bem coletivo,
merece ser revisitada, ou melhor, deve ser pensada apenas sob o enfoque juridico,
deixando de lado qualquer influéncia valorativa ou argumento de autoridade, uma
vez que ser humano ndo pode ter o exercicio de um direito subordinado a vontade

coletiva. Acerca do tema é de suma importancia a licdo de Sa e Naves:

Como pode ser visto, a premissa da qual partiu a tese empossada pelo
Ministro Lewandowski na defesa do direito a vida é, preponderantemente
politica, o que deve ser repensado, pois a tutela da vida bioldgica se difere
da vida juridicamente tutelada. A vida resguardada no artigo 5°, caput da
Constituicdo da Republica do Brasil, € um direito na medida em que é
encarada como uma esfera de liberdade individual que permite com que a
pessoa possa dela usufruir e assumir a sua existéncia enquanto ser
irrepetivel. Tratar a vida como um bem coletivo, pertencente a sociedade
ou mesmo a humanidade, é encara-la, sob um enfoque politico, que pode
revelar um dever, isto €, uma esfera de nao liberdade imposta ao individuo
por meio da obrigagao de viver. (SA; NAVES, 2009,p. 161-162).

A interpretagao judicial de um caso deve ser construtiva, afastada dos valores
pessoais do julgador e voltada para os destinatarios do julgamento, assumindo o
direito como um conjunto de principios. Essa é a teoria criada por Dworkin na busca
da integridade no direito. Assim, o intérprete deve analisar o caso sob julgamento
com base nas decisdes tomadas no passado, com a finalidade de escrever uma
nova pagina da histéria do direito, coerente com esse mesmo passado. Assumir o
direito a vida como um bem coletivo, é encarar o direito a partir de argumentos de
autoridade, como se o direito se resumisse a um catalogo fechado de regras.
Entretanto, segundo Dworkin, “a atitude do direito € construtiva: sua finalidade no
espirito interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor
caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado.”
(DWORKIN, 1999, p.492).

Outro argumento utilizado por Lewandowski em seu raciocinio argumentativo

foi a assungao do principio da dignidade humana como um postulado, “que constitui
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0 nucleo axiolégico de todas as declaragcbes e tratados de protegcdo dos direitos
fundamentais vigentes no plano internacional”. (Lewandowski, 2008, p. 27). Para o
ministro a dignidade € um valor que diz respeito a toda coletividade, constitui o cerne
dos direitos fundamentais, € um dos pilares da Republica Federativa do Brasil. “A
dignidade da pessoa humana, nesse sentido, corresponde a uma baliza
axiolégica, que deve reger as relagdes entre governantes e governados’.
(Lewandowski, 2008, p. 28). A dignidade é ostentada como um valor pertencente a
maior hierarquia no ordenamento juridico, € o “valor-fonte” do qual emanam os
demais valores.

Nesse contexto, Lewandowski assume a dignidade da pessoa humana como:

Um postulado normativo, ou seja, uma metanorma, que confere
significado aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito a vida,
considerado, aqui, como ja assinalado, ndo apenas sob a ética individual,
mas encarado, especialmente, sob um prisma coletivo. (Lewandowski,
2008, p. 31).

Essa concepgao do principio da dignidade humana como um postulado, traz
consigo o emprego de argumentos valorativos. Nao deve existir hierarquia entre os

principios constitucionais, conforme atesta Sa e Naves:

Uma vez mais argumentos valorativos sdo empossados por Lewandowski
na defesa da dignidade como postulado. Tratar a dignidade humana como
metanorma é coloca-la sobre um patamar hierarquico normativo que na
ordem constitucional ndo deve subsistir. A dignidade humana é um
principio constitucional que concorre com os demais principios
componentes do sistema constitucional, de modo a ser com eles
compativeis. (SA; NAVES, 2009, p. 161-162).

O direito ndo pode ser concebido como um sistema convencionado de regras,
com espaco para a existéncia de um principio que deve ser considerado como uma
“‘metanorma” ou um “super principio”. Pelo contrario, a integridade do direito é
alcangada através da concepgdao do direito com um conjunto de principios,

coerentes entre si. Conforme Dworkin:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito & estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliqguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambigdo que a
integridade assume, a ambi¢cdo de ser uma comunidade de principios.
(DWORKIN, 1999, p.291).
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Aceitar o direito como integridade € assumir em um julgamento a busca pela
melhor decisdo possivel para o caso. E na busca dessa melhor decisdo, as

convicgdes politicas e pessoais do magistrado deverao ser restringidas:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios
sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade. [...] Mas quem
quer que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira
historia politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas convicgoes
politicas em seu juizo interpretativo geral. Se nao o fizer - se seu limiar de
adequacao derivar totalmente de suas convicgbes de justica e a elas for
ajustavel, de tal modo que essas convicgdes oferecam automaticamente
uma interpretacdo aceitdvel -, ndo podera dizer de boa-fé que esta
interpretando a pratica juridica. Como o romancista em cadeia, cujos juizos
sobre a adequacdo se ajustavam automaticamente a suas opinides
literarias mais profundas, estara agindo de ma-fé ou enganando a si
proprio. (DWORKIN, 1999, p. 305-306).

Retomando aos demais termos do voto de Lewandowski, especialmente no
que concerne ao plano normativo internacional, o ministro aborda a questdo da
pesquisa de células-tronco com mencdo a Franga (distingdo entre pessoas e
coisas), Alemanha (importagcdo de embrides para pesquisa), Paises Baixos (0
embrido é considerado digno de protecao), Estados Unidos da América (limitagao do
periodo de existéncia até o qual se faz pesquisas com os embrides) e Espanha
(proibicao de criagao de embrides com fins exclusivos de pesquisa).

Apoés a analise da legislagao desses paises o ministro chega a conclusao de

que a Lei n. 11.105/05 é deficiente, nos seguintes termos:

O caput do art. 5° da Lei de Biosseguranca, impugnado nesta agao direta
de inconstitucionalidade, considerada a técnica deficiente com que foi
redigido, a rigor, nao veda a geragcdo de embrides humanos
exclusivamente para pesquisa. Também, nao impée nenhum limite
numérico a sua produgdo, nem estabelece qualquer restrigdo
temporal a manipulagao destes. (Lewandowski, 2008, p. 36).

Penso, portanto, que, a luz da legislagdo comparada e, em especial, da
Resolugdo do CFM sobre a reprodugao assistida, que o art. 5°, caput, da lei
de Biosseguranga precisa ser harmonizado com o postulado da dignidade
da pessoa humana e com o direito a vida, compreendidos na acepg¢ao que
Ihes conferi acima. (Lewandowski, 2008, p. 42).

Visando adequar o artigo 5° a sua concepgéao de vida e de dignidade humana,
Lewandowski formula um conceito sobre o que deve significar a inviabilidade de um
embrido, e entende que o consentimento dos genitores para a utilizagdo dos

embrides em pesquisa deve ser prévio, informado e obtido de maneira expressa.



110

Nesse ideal observa ainda a necessidade de um 6rgao nacional superior aos
comités de ética e pesquisa que deverdo a ele ser subordinados. Estabelece
também critérios para o uso de embrides criopreservados, onde apenas aqueles que
nao tiverem potencialidade de vida (inviaveis) podem ser objeto de pesquisa e
experimentagdo, uma vez que o ministro considera o prazo de trés anos do inciso Il
do artigo 5° infundado e destituido de justificativa razoavel, obrigando os genitores a
“arcar com o 6nus ndo sé moral e juridico, mas também econdmico, quando for o
caso, de preserva-los, até que se revelem inviaveis para a implantagado in anima
nobile”. (Lewandowski, 2008, p. 50).

Dessa forma, a vida como um bem coletivo e a dignidade humana como uma
metanorma sao os argumentos chaves utilizados pelo ministro Ricardo Lewandowski
para posicionar-se pela procedéncia parcial do pedido constante na ADI 3.510,
dando ao artigo 5° da lei de biosseguranga interpretacdo conforme a Constituigdo. O
efeito aditivo que leva a alteracdo do texto da lei € no voto do ministro um elemento

de facil identificagao:

Em face de todo o exposto, pelo meu voto, julgo procedente em parte a
presente agao direta de inconstitucionalidade para, sem redugao de texto,
conferir a seguinte interpretacdo aos dispositivos abaixo discriminados,
com exclusao de qualquer outra:

1) art. 5°, caput. as pesquisas com células-tronco embrionarias somente
poderao recair sobre embrides humanos inviaveis ou congelados logo apos
o inicio do processo de clivagem celular, sobejantes de fertilizagdes in vitro
realizadas com o fim Unico de produzir o numero de zigotos estritamente
necessario para a reprodugéao assistida de mulheres inférteis;

Il) inc. | do art. 5° o conceito de “inviavel” compreende apenas os
embrides que tiverem o seu desenvolvimento interrompido por auséncia
espontanea de clivagem apds periodo superior a vinte e quatro horas
contados da fertilizagdo dos odcitos;

) inc. Il do art. 5% as pesquisas com embrides humanos congelados
sao admitidas desde que nao sejam destruidos nem tenham o seu
potencial de desenvolvimento comprometido;

IV) § 1° do art 5° a realizagdo de pesquisas com as células-tronco
embrionarias exige o consentimento “livre e informado” dos genitores,
formalmente exteriorizado;

V) § 2° do art 5° os projetos de experimentagdo com embrides
humanos, além de aprovados pelos comités de ética das instituicoes de
pesquisa e servicos de saude por eles responsaveis, devem ser
submetidos a prévia autorizacdo e permanente fiscalizagdo dos 6rgaos
publicos mencionados na Lei 11.105, de 24 de mar¢co de 2005.
(Lewandowski, 2008, p. 55-56).
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6.3.1 Ministro Eros Grau

O ministro Eros Grau antes de adentrar aos termos de seu voto, faz uma
ponderacao sobre a importancia do pedido de vistas formulado pelo ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. Esse tempo, segundo o ministro, serviu para refletir melhor
sobre os argumentos utilizados no julgamento da ADI, pois “o tempo é elemento
indispensavel da prudéncia.” (GRAU, 2008, p. 01). Para o ministro o debate
instalado em torno da constitucionalidade da Lei n. 11.105/05, n&o opde ciéncia e
religido, porém religido e religido, ao fazer uma critica na fé da verdade cientifica,
como algo fanatico e sobre o interesse de mercado que se encontra por detras das

descobertas cientificas:

Alguns dos que assumem o lugar de quem fala e diz pela ciéncia séo
portadores de mais certezas do que os lideres religiosos mais conspicuos.
Portam-se, alguns deles, com arrogancia que nega a proépria Ciéncia, como
que supondo que todos, inclusive os que ca estdo, fossemos parvos. [...] E
necessario sopitarmos as expansdes de infalibilidade de quem substitui a
razdo cientifica por inesgotavel fé na Ciéncia, transformando-a em
expressdo de fanatismo religioso. [...] Quais interesses ai se manifestam,
na escala que vai das patentes até o biopoder? [...] Ndo nos iludamos:
levantado o véu, o que ha sob ele---ndo obstante, é verdade, as melhores
intencbes de grande numero dos que acompanham este julgamento-----é o
mercado. (GRAU, 2008, p. 02-03).

Convicgdes particulares do julgador, argumentos politicos e valorativos,
escondidos sob o manto de um julgamento juridico, podem ser vislumbrados nas
palavras do ministro Eros Grau, o que mais uma vez nao coaduna com a teoria de

Dworkin, anteriormente exposta. Conforme o ministro:

Decidiremos sob sentimentos herdados da nossa historia pessoal,
sentimentos éticos e, mais ainda, em cada um de modo diverso, de ordem
religiosa (para afirmar ou negar). Porém a fundamentacdo da decisao
contemplada em cada voto serd literalmente juridica. (GRAU, 2008, p.03).

O cerne da interpretagdo do ministro Eros Grau no julgamento da ADI 3.510
da-se através da distingdo entre nascituro e embrido in vitro, partindo do
pressuposto de que o embrido ainda nido implantado no utero materno nao possui
vida. Ancorado em Teixeira de Freitas, o ministro aponta os inumeros direitos ja
resguardados ao nascituro pela legislagdo civil, para ao final concluir que se o

nascituro tem direitos assegurados €, o mesmo, pessoa. Conforme Eros Grau:



112

Os nascituros podem receber doagodes [art. 542 do Cdédigo Civil], figurar em
disposicbes testamentéarias [art. 1.799 do Cddigo Civil] e mesmo ser
adotados [art. 1.621 do Cdédigo Civil]. A ele assegurados direitos, ndo tenho

divida em afirmar que o nascituro - - - vale dizer, o embrido apenas
formado no ventre materno - - - é pessoa. [...] O embrido - - - insisto neste
ponto - - - faz parte do género humano, ja € uma parcela da humanidade.

(GRAU, 2008, p.05-06).

Na citacdo acima, Eros Grau refere-se ao embrido ja implantado no utero

materno, que € denominado pela lei civil de nascituro. Para o ministro, na Lei n.

11.105/05, o embrido recebe outra conotacdo, uma vez que fora do utero materno o

processo vital ndo pode ser desencadeado. A mesma palavra, assume assim em

contextos diferentes, significados diversos. Segundo o ministro:

No contexto do artigo 5° da Lei 11.105/05, embrido é ovulo fecundado fora
de um Utero materno. A partir desses 6vulos fecundados - - - fertilizados ---
in vitro € que sdo obtidas as células-tronco embrionarias referidas no
preceito legal. Para logo se vé, destarte, que ai, no texto legal, évulo
fecundado congelado, isto €, paralisado a margem de qualquer movimento
que possa caracterizar um processo. Lembre-se de que a vida é
movimento. Nesses 6vulos fecundados ndo ha ainda vida humana. [...] que
o utero é a morada da vida e que apenas no ambito desta morada, que é o
local familiar do embrido, surge efetivamente a vida. E 1a que se da - - - e
s6 la - - - a necessaria estadia da vida anterior ao nascimento. (GRAU,
2008, p. 08).

Para o ministro, o embrido objeto da Lei n.11.105/05 nao € possuidor de vida,

nem de dignidade:

N&o ha vida humana no évulo fecundado fora do utero que o artigo 5° da lei
11.105/05 chama de embrido. A vida estancou nesses 6vulos. Houve a
fecundagdo, mas o processo de desenvolvimento vital nao ¢é
desencadeado. Por isso ndo tem sentido cogitarmos, em relagdo a esses
“embrides” do texto do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, nem de vida humana a
ser protegida, nem de dignidade de atribuivel a alguma pessoa humana.
(GRAU, 2008, p. 08-09,).

Foi com base nessa argumentagdo que o ministro Eros Grau votou pela

constitucionalidade do artigo 5° da lei de biosseguranga, mas através do voto aditivo

buscou dar limites ao exercicio da investigagcao cientifica, ao conferir novo sentido

normativo ao artigo 5°, em especial a proibigdo das pesquisas com embrides viaveis,

0 que causa certa estranheza ja que para o ministro o embrido in vitro ndo possui

vida a ser protegida pelo direito. Nesse sentido, esclarecem os autores Sa e Naves:

Ora, se 0 embrido, como dito pelo préprio ministro Eros Grau, nao tem vida
humana a ser protegida nem dignidade atribuivel a alguma pessoa
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humana, por que os embriGes viaveis ndo poderiam ser destruidos para a
obtencao de células-tronco? (SA; NAVES, 2009, p.166).

No mesmo sentido do ministro Ricardo Lewandowski, Eros Grau utiliza da
técnica de interpretagdo conforme a Constituicdo com efeito aditivo. Eis a integra da

parte dispositiva de seu voto:

Declaro a constitucionalidade do disposto no artigo 5° e paragrafos da Lei
n. 11.105/05, estabelecendo, no entanto, em termos aditivos, os seguintes
requisitos, a serem atendidos na aplicagao dos preceitos:

[l pesquisas e terapias mencionadas no caput do artigo 5° serdo
empreendidas unicamente se previamente autorizadas por comité de ética
e pesquisa do Ministério da Saude [n&o apenas das proprias instituicbes de
pesquisa e servigos de saude, como disposto no § 2° do artigo 5°;

[11] a “fertilizagao in vitro” referida no caput do art. 5° corresponde a terapia
da infertiidade humana adotada exclusivamente para fim de reprodugao
humana, em qualquer caso proibida a selecdo genética, admitindo-se a
fertilizacdo de um numero maximo de quatro o6vulos por ciclo e a
transferéncia, para o utero da paciente de um nimero maximo de quatro
6vulos fecundados por ciclo; a redugéo e o descarte de 6vulos fecundados
sdo vedados;

[l a obtengdo de células-tronco a partir de évulos fecundados - - - ou
embrides humanos produzidos por fertilizagdo, na dicgdo do artigo 5°,
caput - - - sera admitida somente quando ela ndo decorrer a sua

destruigdo, salvo quando se trate de évulos fecundados inviaveis, assim
considerados exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento tenha cessado
por auséncia nao induzida de divisdo apos periodo superior a vinte e quatro
horas; nessa hipdtese podera ser praticado qualquer método de extragao
de células-tronco (GRAU, 2008, p.12-13).

6.3.2 Ministro Marco Aurélio Mello

Ja o ministro Marco Aurélio Mello votou pela constitucionalidade do artigo 5°
sem aditivo, uma vez que o0 mesmo vé com restricdes a técnica de interpretagao

conforme a Constituigdo, afirmando nas primeiras paginas de sua decis&o:

E que ha o risco de, a tal titulo, redesenhar-se a norma em exame,
assumindo o Supremo, contrariando e nao protegendo a Constituicdo
Federal, o papel de legislador positivo. Em sintese, a interpretacéo
conforme pressupde texto normativo ambiguo a sugerir, portanto, mais de
uma interpretagdo, e ditame constitucional cujo alcance se mostra
incontroverso. Essas premissas se fazem presentes. Também ¢é de todo
improprio o Supremo, ao julgar, fazer recomendagbdes. Nao é érgdo de
aconselhamento. Em processo como este, de duas uma: ou declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, total ou parcial, do ato
normativo abstrato atacado. (MELLO, 2008, p.01-02).
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Apods a exposigcao dos requisitos do artigo 5°, o ministro adota como
cerne de sua atividade hermenéutica para o julgamento da ADI a seguinte
interrogacdo: “Ante tais requisitos, cabe indagar, simplesmente, onde reside a
ofensa do citado artigo 5° a Carta Federal a ponto de levar a declaragdo de
inconstitucionalidade”. (MELLO, 2008, p.03). Para tanto, assume em seu voto um
compromisso de atuacdo juridica®, com fincas a realizar um julgamento livre de

argumentos morais, pragmatistas ou valorativos, nos seguintes termos:

Devem-se colocar em segundo plano paixdes de toda ordem, de maneira a
buscar a prevaléncia dos principios constitucionais. Opinides estranhas ao
Direito por si s6s ndo podem prevalecer, pouco importando o apego a elas
por aqueles que as veiculam. O contexto alvo de exame ha de ser técnico-
juridico, valendo notar que a declaragdo de inconstitucionalidade
pressupde sempre conflito flagrante da norma com o Diploma Maior, sob
pena de relativizar-se o campo de disponibilidade, sob o angulo da
conveniéncia, do legislador eleito pelo povo e que em nome deste exerce o
poder legiferante. (MELLO, 2008, p.04).

Nas razbes de sua decisdao, o ministro vé os dispositivos do artigo 5° como
limitacbes protetivas e até proibitivas de certas atividades cientificas. Para ele os
embrides in vitro referidos pela Lei n.11.105/05 jamais se transformardo em uma
pessoa por dois motivos: tratando-se de embrido inviavel este ndo possui a
capacidade para se desenvolver no utero materno, e no caso de embrides viaveis o
lapso de trés anos € tempo suficiente para os genitores decidirem sobre a
implantagdo ou ndo do embrido no utero materno. "Os embrides jamais virdo a se
desenvolver, jamais se transformardo em feto, jamais desaguardo no nascimento”.
(MELLO, 2008, p.08).

No que diz respeito ao direito a vida, o ministro adota a tese de vida numa
acepgao biografica, no mesmo sentido adotado pelo ministro relator da ADI. Para

Marco Aurélio Mello n&o é toda forma de vida que é protegida pela Constituigcao:

% Conforme Chamon Junior: Aplicar o Direito envolve uma determinada estratégia e tipo de
argumentacdo que ndo se confunde com os discursos legislativos. E nitido que em um discurso
legislativo, de construgcdo do Direito, argumentos éticos - aqui especificamente assumidos como
referidos a valores, ao preferivel ou ao “interessante”, a mim, ou a meu “grupo” — argumentos morais
— referidos a idéia de justica — e argumentos pragmatistas — envolvidos em uma idéia de meios e fins,
ou seja, orientados a determinacdo de meios e fins adequados a consecucgdo de determinado projeto
— bem como, porque ndo, também argumentos juridicos, sdo todos, determinantes, centrais, na
tomada de decisdo legislativa e conseguinte aprovagao, ou néo, de determinada proposta. Por outro
lado, aqueles argumentos éticos, morais e pragmatistas ndo podem ser determinantes na aplicagao
do Direito. (CHAMON JUNIOR, 2008, p. 232)
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Assentar que a Constituicdo protege a vida de forma geral, inclusive a
uterina em qualquer fase, ja é controvertido — a exemplo dos permitidos
aborto terapéutico ou do resultante de opgéao legal — apds estupro, o que se
dird quando se trata de fecundacgao in vitro ja& sabidamente sob o angulo
técnico e legal, incapaz de desaguar em nascimento. E que ndo ha a
unidade bioldégica a pressupor, sempre, o desenvolvimento do embrido, do
feto, no utero da futura mae. (MELLO, 2008, p.09-10).

De outro lado, a preocupacao do ministro reside na necessidade de conferir
um destino aos embrides sobrantes da técnica de fertilizagao in vitro, uma vez que a
imposigao de transferir todos os embrides para o utero € “transformar a mulher em
verdadeira incubadora, € contrariar-se o planejamento familiar assegurando na
Constituicao”. (MELLO, 2008, p.11). Para o ministro a doagdo dos embrides para
pesquisa e experimentagdes com células-tronco € um nobre destino que atende a
solidariedade humana, promove a saude e permite o desenvolvimento cientifico na
busca de curas para inumeras enfermidades.

Acerca do assunto o ministro apresenta informacdes sobre os seguintes
paises: Africa do Sul, Alemanha, Austrdlia, China, Cingapura, Coréia do Sul,
Espanha, Estados Unidos da América, Franca, india, Israel, Italia, Japdo, México,
Reino Unido, Russia, Suiga, Turquia. Informa também que na pesquisa realizada em
janeiro de 2008 no Brasil, pelo Instituto IBOPE, o indice de aprovagédo pela
populagao para a pesquisa com a utilizacdo de células-tronco embrionarias chegou
a 95% (noventa e cinco por cento).

Baseado nessa argumentagcdo o ministro Marco Aurélio Mello assim se

pronunciou pela constitucionalidade do artigo 5° da lei de biosseguranca:

Acompanho o relator, ministro Carlos Ayres Britto, € os que o seguiram no
voto proferido e julgo improcedente o pedido formulado na inicial,
assentando a harmonia do artigo 5° da lei atacada com a Constituicdo
Federal, notadamente com os artigos 1° e 5° e com o principio da
razoabilidade. (MELLO, 2008, p.16).

6.3.3 Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha

Outro voto favoravel a constitucionalidade do artigo 5° da lei de biosseguranga
foi o da ministra Carmen Lucia Antunes Rocha. Entende a ministra que a permissao
para a pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias nao viola o direito a vida,
pelo contrario, concretiza a vida para aquelas pessoas que buscam no tratamento a

possibilidade de uma nova vida.
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No tocante a dignidade humana também ndo ha violagdo, mas sim
valorizag&o da dignidade ao utilizar o embrido em pesquisa ao invés de descarta-lo.
Conforme S& e Naves, mais uma vez argumentos sao empossados valorativos na

decisio:

Admitindo também a dignidade humana como um valor absoluto e
buscando em Kant a sua fundamentagéo filosofica (0 homem como fim em
si mesmo), Carmen Lucia sustentou por outro lado, que a utilizagdo de
células-tronco embrionarias em tratamentos voltados a recuperagcdo da
saude nao agridem a dignidade humana, mas ao contrario, valoriza-a,
posto que, seria melhor o aproveitamento dos embrides nas pesquisas do
que descarta-los, pois assim os embrides estariam sendo utilizados para a
dignidade da vida. (SA; NAVES, 2009, p.163).

Como observagdes preliminares, a ministra enfatiza que as pesquisas com
células-tronco s&o legitimas e desejaveis, porque a pesquisa cientifica “diz com a
vida, com a dignidade da vida, com a saude, com a liberdade de pesquisar, de se
informar, de ser informado, de consentir, ou ndo, com os procedimentos a partir dos
resultados.” (ROCHA, 2008, p. 01).

Ainda em suas ponderacdes iniciais a ministra demonstra sua preocupacao
com a expectativa da comunidade diante do julgamento deixado a cargo do STF.
Preocupacao essa que também ficou constatada na maioria dos votos analisados
neste trabalho. Para a ministra a resposta para a cura dos inumeros males nao esta
no Tribunal, para ela essa cura vira ao longo do tempo, ainda n&o precisado, pela
ciéncia.

Ja no mérito, a ministra suscita a necessidade de distincdo entre as
finalidades de pesquisa e terapia constantes do caput do artigo 5° da lei de
biosseguranga, com o objetivo de se analisar a constitucionalidade do mesmo.
Tratamento € uma forma de acesso aos cuidados da saude; ja a terapia pode
englobar além do tratamento, terapias experimentais, sendo que experimentos
realizados com o ser humano ndo se compatibilizam com a dignidade humana. A
literalidade do artigo 5°. caput, conforme a ministra poderia levar ao entendimento
equivocado de que a terapia experimental estaria autorizada desde o inicio da

vigéncia da lei de biosseguranca.

Dai a necessidade de se interpretar a norma, quanto a terapia, como
dotando-se de conteudo estrito e coerente com a regra constitucional, que
assegura o direito ao tratamento, logo a terapia como forma de tratamento
a partir de bases e resultados cientificos consolidados e aceitos pelos
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orgaos e instituicdes competentes, impedindo-se assim, a auto-oferta do
paciente como experimentacdo com animal nobre, o que nao ha de ser tido
como compativel com a dignidade humana. (ROCHA, 2008, p. 11).

No que diz respeito a violagdo do direito a vida que aconteceria conforme
apontado pelo Procurador Geral da Republica ao se permitir o uso de células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas, entende a ministra ser importante a busca do
significado de violabilidade, e o seu contrario que é vedado constitucionalmente em
relacdo ao direito a vida. Com esse objetivo, a ministra passa ao estudo de outros
direitos fundamentais (saude, liberdade) que tornam possivel a efetivagado do direito
a vida.

Para a ministra, a liberdade de pesquisa prevista pela Constituicdo garante,
aqueles que padecem de alguma enfermidade, a efetivagdo do direito a uma vida

digna. Nessa esteira encontra-se o artigo 5° da Lei n. 11.1105/05.

N&o ha violagdo do direito a vida na garantia da pesquisa com células-
tronco embrionarias, menos ainda porque o cuidado legislativo deixou ao
pesquisador e, quando vier a ser o caso, ao cientista ou ao médico
responsavel pelo tratamento com o que da pesquisa advier, a exclusiva
utilizagcado de células-tronco embrionarias inviaveis ou congeladas ha mais
de trés anos. Se elas ndo se dao a viver, porque nao serdo objeto de
implantagdo no utero materno, ou por inviaveis ou por terem sido
congeladas além do tempo previsto na norma legal, ndo ha que se falar
nem em vida, nem em direito que pudesse ser violado. (ROCHA, 2008, p.
18).

Para Carmen Lucia a utilizacdo dos embrides em pesquisa esta em
consonancia com o artigo 199 § 4° da Constituigdo, uma vez que o embrido in vitro

tem a natureza da substancia humana constante do citado diploma constitucional:

Logo, ndo apenas haveria incompatibilidade entre a norma constitucional e
a norma legal questionada, como ainda se poderia afirmar que a lei cuida
de um fator humano que nao mais pode ser utilizado para os fins a que
inicialmente ele se destinou. (ROCHA, 2008, p.19).

No que concerne ao principio da dignidade humana formula a ministra a

seguinte premissa:

Mas ha que se compreender esse principio para o fim de se esclarecer se
estaria ele sendo agravado na espécie em pauta e como aplica-lo em face
das multiplas possibilidades abertas, por exemplo, pela liberdade humana,
que com as suas pesquisas cientificas podem conduzir a melhoria de sua
condicdo, o que é uma forma de dignificacdo da vida. (ROCHA, 2008,
p.22).
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Conforme exposto no voto da ministra, a utilizagcdo de células-tronco em
pesquisa ndo viola a dignidade humana, mas age em sua valorizagdo. “Conhecer
para ser. Essa a natureza da pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias,
que nao afronta, mas busca, diversamente, ampliar as possibilidades de dignificagéo
de todas as vidas.” (ROCHA, 2008, p.26).

Ao apresentar suas razdes fundadas em Kant, ficam visiveis mais uma vez os

argumentos valorativos:

O que é uma dignidade nao tem valoragao; é pois, valor absoluto. Pela sua
condigdo sobrepde a mensuragao, nao se da a ser meio, porque nao é
substituivel, dispondo de uma qualidade intrinseca que o faz sobrepor-se a
qualquer medida ou critério de fixagdo de prego. [...] a dignidade é
impossivel de ser avaliada. (ROCHA, 2008, p.28).

Em outro ponto de seu voto, afirma Carmen Lucia que:

Intangivel e inviolavel, a dignidade humana nao permite desconhecer o que
a liberdade pode possibilitar em termos de dignificagdo do homem. E por
isso mesmo € que, também em ocasido anterior, salientei que "como o
direito ndo pode deixar de considerar o direito a vida digna como o direito
fundamental excelente, aquele que se sobrepde axiologicamente a
qualquer outro e que informa o sistema constitucional e infraconstitucional
de modo determinante em toda a sua extensao,[...] (ROCHA, 2008, p.38).

Com base na argumentacdo acima apresentada a ministra Carmen Lucia
decide pela constitucionalidade do artigo 5° da lei de biosseguranga nos seguintes

termos:

Pelo exposto, voto no sentido de julgar improcedente a presente agéo, para
a) considerar validos os dispositivos questionados, a saber, o art. 5° e
paragrafos da Lei n. 11.105/2005, e b) assentar interpretagdo conforme
quanto a palavra terapia, incluida no caput e no § 2° daquele mesmo
artigo, a qual somente podera se referir a tratamento levado a efeito por
procedimentos terapéuticos cuja utilizacdo tenha sido consolidada pelos
métodos de pesquisa cientifica aprovada nos termos da legislagéo vigente.
(ROCHA, 2008, p.45).

6.3.4 Ministro Cezar Peluso

O ministro Cezar Peluso antes de expor as razbes de sua decisdo achou por

bem refutar varios argumentos levados ao processo pelos que nele se pronunciaram
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considerados no seu entendimento, irrelevantes para o deslinde da causa. Os
argumentos que, nas palavras do ministro consideram-se menos solidos sao os
seguintes: analogia entre morte cerebral e inicio da vida; utilizagdo mais promissora
das células-tronco adultas em pesquisa cientifica do que as células-tronco
embrionarias; a interpretacdo do conceito de vida e pessoa por meio de leis
ordinarias, tais como o Codigo Penal (aborto) e o Cddigo Civil (nascituro);
conceituagao subjetiva de vida, pessoa e da ostentacéo da dignidade constitucional,
(sdo conceitos que devem ser construidos dentro do ordenamento constitucional); a
autorizacdo da pesquisa que poderia levar ao comércio de embrides e nogdes de
paternidade responsavel para justificar a utilizacdo das técnicas de fertilizagao in
vitro, sdo também argumentos considerados irrelevantes para Cezar Peluso.

A questao central da causa para o ministro reside em dois pontos que sao
abordados ao longo de seu voto: auséncia de vida nos embrides humanos
congelados e ostentagdo em grau diverso de dignidade pelo embrido em relagéo a
pessoa humana.

No tocante a auséncia de vida, Cezar Peluso apés fazer a distingdo entre
embrido in vitro, nascituro e pessoa nascida, formula como ponto de partida para

sua argumentacgéo a seguinte indagacgéo:

A pergunta nevralgica a que deve a Corte responder é se a tutela
constitucional da vida se aplica, na integralidade de seu alcance, a classe
dos embribes e, mais especificamente, a dos embribes inviaveis e aos
crioconservados. (PELUSO, 2008, p.09).

O esforgo hermenéutico do ministro reside em constatar o grau de diferenca
de protecdo constitucional concedido as pessoas nascidas e aos embrides. Em
ambos, o ministro identifica o predicado da humanidade (identidade da matéria-
prima), mas a presenga de vida somente existe nas pessoas nascidas. “Para efeito
de ampla e integral tutela da Constituicdo da Republica, deve haver vida, e vida de
pessoa humana [...].” (PELUSO, 2008, p.10).

Em virtude dessa identidade de “matéria prima” existente no embrido e na

pessoa nascida, afirma o ministro:

As divergéncias toleraveis ao propdsito, essas concernem e restringem-se
ao problema de sua caracterizagdo, em termos absolutos ou relativos,
como pessoa, pois, a despeito de o cdédigo genético completo, enquanto
conjunto das disposicdes suficientes para, sob certa condigdo externa, se
desenvolver e transformar em ser humano auténomo, ja estar inscrito no
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embrido, ndo se pode reduzir a complexidade da pessoa humana como
organismo vivo e, sobretudo, como sujeito de direito, ao aspecto puramente
biolégico de sua mera completude ou perfeicdo genética, encravada na
célebre “escada torcida em forma helicoidal”. (PELUSO, 2008, p.12).

Cezar Peluso concorda com o fato de que a vida humana tem inicio com a
fecundagao, mas para ele resta saber se esse fato tem a forga capaz de legitimar o
juizo de inconstitucionalidade do artigo 5°, atacado pela ADI, sob o argumento de
protecao do direito a vida, o que “é de todo negativa a resposta”. (PELUSO, 2008,
p.14).

Para fundamentar sua resposta o ministro aponta para uma questao anterior a
pesquisa com células-tronco embrionarias, qual seja, a sobra dos embrides nas
clinicas de reproducdo humana assistida, o que é tido por licito e até mesmo
moralmente legitimo. Assim, no mesmo sentido da ministra Ellen Gracie, Peluso
chama atencdo para o “esquecimento” por parte do autor da ADI da producgao
ilimitada de embrides, e mais, da aceitacdo por parte de Claudio Fonteles de um
congelamento indeterminado dos embrides sobrantes, o que demonstra aparente
contradigcao por parte do Procurador.

Partindo dessa premissa Cesar Peluso acredita que ndo agride a Constituigao
a utilizacdo desses embrides aparentemente sem destino em pesquisas e

experimentagdes cientificas. Nas palavras do ministro:

Se, de regra, aos defensores dessa concepgdo ndo parece eticamente
censuravel, nem insultuosa a Constituicdo da Republica — antes, a muitos
se |he afigura pratica legitima -, a produgcdo de tantos embrides
predestinados a longa crioconservagao ou a pronta destruicdo consentida
embora escusada pelas exigéncias técnicas e finalidade médico-
reprodutiva do processo em que se da, nao lhes poderia aparecer
inconstitucional, nem censuravel que a lei tenha previsto a esses embrides
sorte diversa, evidentemente util e nobre, que é a de se prestarem a objeto
de promissoras investigacdes cientificas em proveito da raga humana, cuja
subsisténcia, integridade e aperfeicoamento na histéria € o alvo ultimo das
preocupacgdes da Constituicdo e de todo o ordenamento juridico. (PELUSO,
2008, p. 15).

Em outro ponto o ministro define a vida como movimento autégeno nos

seguintes termos:

Noutras palavras, ndo ha vida no ser que nao tenha ou ainda nao tenha
capacidade de mover-se por si mesmo, isto €, sem necessidade de
intervencao, a qualquer titulo, de forca, condicdo ou estimulo externo. E o
que me permito denominar aqui capacidade de movimento autégeno. E
isso nao tém os embrides congelados, cuja situagao é sé equiparavel a de
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etapa inicial de processo que se suspendeu ou interrompeu, antes de
adquirir certa condic¢ao objetiva,[...] (PELUSO, 2008, p. 23).

Sobre a necessidade de implantagdo do embrido no utero materno, como fato

concretizador do movimento autdégeno, esclarece o ministro:

Ninguém tem duvida de que, esse fato objetivo, futuro e incerto, da
introdugdo do embrido em utero de mulher, o processo nao retoma o curso
geneticamente programado e, pois, hdo chega ao estagio em que pode
atualizar-se a poténcia vital naquele contida. Logo, a fixacdo do 6vulo
fecundado na parede uterina é condicdo sine qua non de seu
desenvolvimento ulterior e, como tal, constitui critério de definicdo do inicio
da vida, concebida como processo ou projeto. (PELUSO, 2008, p. 26).

Assim para Peluso o congelamento dos embrides interrompe esse processo
de desenvolvimento que s6 acontece com a implantacdo do embrido no utero
materno. “Os embrides humanos ditos excedentarios, ndo sao, enquanto tais,
sujeitos de direito a vida, nem guardam sequer expectativa desse direito”. (PELUSO,
2008, p.27).

Para o ministro os embrides ostentam dignidade, porém em grau diverso
daquele conferido pela Constituicdo a vida das pessoas humanas. Esse grau de
dignidade conferido ao embrido pode ser vislumbrado mediante as inumeras
condigdes impostas pelo artigo 5° da lei de biosseguranga para a permissao de
pesquisa com os embrides humanos. O embrido de acordo com o ministro é
protegido pelo ordenamento juridico, “mas tal protecdo lhe ndo assegura direito
subjetivo de evoluir e de nascer” (PELUSO, 2008, p.37).

A parcela de dignidade conferida ao embrido in vitro resulta, segundo o

ministro, do proprio artigo 5°, ora atacado:

A legislagéo infraconstitucional posta sobre o tema, a qual os criticos lhe
nao regateiam os atributos de “prudéncia e moderacgéo”, cerca de eficientes
e compreensiveis cuidados o manejo desse nobre material genético, alias
em reverente e linear submissdo as exigéncias constitucionais. Veda-lhe a
comercializagdo. Proibe a produgdo intencional de embrides para
pesquisas. Obriga as instituicbes e servigos de saude a obter autorizagao
dos respectivos comités de ética e pesquisa. Tipifica como crime, punivel
com detengao de um a trés anos e multa, o uso de embrides em descordo
com o disposto no art. 5°. Pune, com penas de reclusdo ainda mais
acerbas, a engenharia genética em material genético ou embrido humano
(art.25), bem como a clonagem humana (art.26). (PELUSO, 2008, p.38).
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Ao contrario da ministra Carmem Lucia, o ministro Cezar Peluso fez uso da

técnica de interpretagdo conforme a Constituicdo, para julgar improcedente o pedido

da seguinte forma:

Diante do exposto, julgo improcedente a acgdo direta de
inconstitucionalidade, ressaltando, porém, que dou interpretacdo conforme
a Constituicao aos artigos relativos aos embriGes na legislagdo impugnada,
para os fins ja declarados (a, b e d). (PELUSO, 2008, p.44).

As disposi¢des a, b e d mencionadas pelo ministro séo referentes a criagéo

de embrides apenas para pesquisa (a), forma de atuacdo dos comités de ética no

tocante a pesquisa com embrides (b) e sobre a regulamentagcdo da atividade de

pesquisa por outros orgaos além dos comités de ética (d), disposigdes que conferem

ao artigo 5° da lei de biossegurancga a seguinte interpretagao:

Item (a):

Item (b):

Item (d):

Para ser mais claro e preciso, nem a Constituicdo nem a lei permitem
produgcdo de embrides humanos por fertilizagdo in vitro sendo para fins
reprodutivos no ambito de tratamento de infertilidade, nem tampouco o uso
de excedentes em pesquisas ou interveng¢des genéticas que ndo sejam de
carater exclusivamente terapéutico. (a) (PELUSO, 2008, p.40).

E que os membros dos comités estdo obrigados a: a) revisar os protocolos
de pesquisa, para os aprovar, até sob condi¢gbes, ou nédo; b) acompanhar
os desenvolvimento (sic) dos projetos; c) receber denuncia de abusos e
irregularidades, fazendo instaurar sindicancia a respeito e decidindo sobre
a continuidade, modificacdo ou suspensdo da pesquisa (item VII. 13, letra
a, b,d, f e g). E os da Comiss&o Nacional de Etica tém dever de aprovar e
acompanhar os protocolos nas areas tematicas de genética e de
reproducdo humanas, provendo normas especificas no campo da ética em
pesquisa, bem como de rever responsabilidades, proibir ou interromper
pesquisas, definitiva ou temporariamente (item VII.4, letras c, d e f). E,
considerando que todos sao, para esses efeitos, reputados servidores
publicos lato sensu, submetem-se aquele tipo penal (art. 319 do Cddigo
Penal), mas sem prejuizo de incorrerem nas penas dos delitos previstos
nos arts. 24, 25, e 26 da Lei n. 11.105/2005, por omissao improépria,
quando, dolosamente, deixarem de agir de acordo com tais deveres. (b).
(PELUSO, 2008, p.43).

Também tenho por indispensavel submeter as atividades de pesquisa ao
crivo reforcado de outros 6rgdos de controle e fiscalizagdo estatal,
declarando-lhes, expressa e inequivocamente, a submissao dos trabalhos,
como da tribuna sugeriu a advocacia do Senado Federal, “Ministério da
Saude, (o) Conselho Nacional de Saude e (a) Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria”, na forma que venha a ser regulamentada, em prazo
que delibere a Corte. (d). (PELUSO, 2008, p.44).
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6.3.5 Ministro Gilmar Ferreira Mendes

O ultimo ministro a votar foi o Presidente do STF, Gilmar Ferreira Mendes,
que da inicio a seu voto fazendo alusdo a importancia das Cortes Constitucionais

para a realizagao da democracia. Nas palavras do ministro:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os
diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram
guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em
normas previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais séo
ouvidos os expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici
curiae com suas contribuigcdes juridica e socialmente relevantes, assim
como a intervengéo do Ministério Publico, como o representante de toda a
sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada na
defesa de seus interesses, fazem desta Corte também um espacgo
democratico. Um espacgo aberto a reflexdo e a argumentagéo juridica e
moral, com ampla repercussdo na coletividade e nas instituigdes
democraticas. (MENDES, 2008, 03-04).

Para o ministro a questdo a ser enfrentada n&do € perquirir quando a vida
humana tem inicio ou fim, posigcdo também adotada pelos ministros Carlos Ayres
Britto e Ellen Gracie, mas como o Estado deve participar na protecdo do embrido,
em face das novas tecnologias. Constata ainda, que a lei de biosseguranca é
deficiente, mas que a declaragdo de sua inconstitucionalidade traria um vazio ainda
maior para o ordenamento juridico. Para ele a Lei n. 11.105/05 & lacunosa, utilizando
a citagao de varias legislagdes estrangeiras para confirmar a lacuna da lei brasileira,
em especial sobre a auséncia de uma clausula de subsidiariedade. Menciona a
importancia dos principios esperanga e responsabilidade que devem nortear a
aplicacdo das novas tecnologias, sdo essas as idéias centrais utilizadas pelo
ministro Gilmar Ferreira Mendes em sua argumentagao no julgamento da ADI 3.510.

Para o ministro, o Estado deve atuar de acordo com o principio da
responsabilidade® na regulamentagdo normativa sobre a biotecnologia. Para tanto
utiliza a formulacéo da responsabilidade elaborada pelo fildsofo Hans Jonas:

O principio da responsabilidade - ensina Hans Jonas - contrapde a tarefa
mais modesta que obriga ao temor e ao respeito: conservar incélume para
o homem, na persistente dubiedade de sua liberdade que nenhuma

34 Sobre o principio da responsabilidade e o biodireito, ver o capitulo 2 deste trabalho.
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mudanga das circunstancias podera suprimir, seu mundo e sua esséncia
contra os abusos de seu poder. (MENDES, 2008, p.08).

A utilizacdo do principio da responsabilidade n&o tem, de acordo com o
ministro, o objetivo de paralisar o desenvolvimento da ciéncia, mas sim de que a
realizacdo da mesma acontegca pautada em uma nova ética, “uma ética de
responsabilidade proporcional a amplitude do poder do homem e de sua técnica.”
(MENDES, 2008, p.08).

Em contraposi¢cao ao principio da responsabilidade, o ministro apresenta o
principio da esperanca® (liberdade e progresso), formulado por Ernst Bloch. Essa
unido entre os dois principios visam ao equilibrio (proporcionalidade) no exercicio da
atividade cientifica, "permite que nossa evolugao constitucional ocorra entre a ratio e
a emotio.” (MENDES, 2008, p.10).

Nesse sentido, o norte hermenéutico na concepgao de Gilmar Mendes para o

julgamento da ADI, reside em:

A questdo esta em saber se a Lei n. 11.105, de 24 de Margo de 2005,
regula as pesquisas cientificas com células tronco embrionarias com a
prudéncia exigida por um tema ética e juridicamente complexo, que
envolve diretamente a prépria identidade humana. A questdo, assim,
envolve uma analise segundo parametros de proporcionalidade. (MENDES,
2008, p.10).

Quando o ministro, examina o conteudo da Lei n. 11.105/2005, em especial
seu artigo 5°, sob a argumentagao acima colocada constata a existéncia de um vazio
normativo, consequéncia da deficiéncia da lei, que fica ainda mais real¢gada quando
da comparagédo do tratamento do tema pela legislagédo estrangeira.

O que causa perplexidade, por outro lado, é perceber que, no Brasil, a
regulamentagido de um tema tao sério, que envolve profundas e infindaveis
discussdes sobre aspectos éticos nas pesquisas cientificas, seja realizada
por um, apenas um artigo. A vaguidade da lei deixou a cargo do Poder
Executivo a regulamentacédo do tema, que o fez por meio dos arts. 63 a 67
do Decreto n. 5.591, de 22 de Novembro de 2005. O referido decreto ainda
contém remissdes normativas a atos administrativos especificos de 6rgaos
como o Ministério da Saude e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A
primeira impressado, ndo ha divida, é de que a lei é deficiente na
regulamentacdo do tema e por isso pode violar o principio da
proporcionalidade ndo como proibigéo de excesso (Ubermassverbot), mas

¥ 0 “principio da esperanga” de Ernst Bloch encoraja o sonho que busca e constroi, que vislumbra
um futuro melhor e, vencendo o medo que paralisa e restringe, busca concretiza-lo. A esperanga
diferente do medo, ndo é sentimento passivo que aprisiona. Ela se espande, alarga os homens,
alimenta a utopia, deseja o éxito, e deve valer-se dos meios que podem auxiliar a realizagado do
sonho de uma vida liberta da necessidade: o progresso técnico e a invencgéo. (MOLLER, 2009, p.33).
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como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). (MENDES,
2008, p.11-12).

Sob esse argumento o ministro fundamenta sua tese na dogmatica alema que
consiste na diferenciacéo entre o principio da proporcionalidade como proibicao de
excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot). Apos o estudo da jurisprudéncia alema, o ministro constata mais

uma vez a deficiéncia brasileira:

Uma analise comparativa do art. 5° da Lei n. 11.105/2005 com a legislagéo
de outros paises sobre 0 mesmo assunto pode demonstrar que, de fato,
nao se trata apenas de uma impressao inicial; a lei brasileira é deficiente no
tratamento normativo das pesquisas com células tronco e, portanto, nao
esta em consonancia com o principio da proporcionalidade como proibigao
de protegédo insuficiente (Untermassverbot). (MENDES, 2008, p.16).

Além da jurisprudéncia® e legislaco® da Alemanha, o ministro faz um estudo
sobre a legislagcdo da Australia (pesquisa apenas com embrides inviaveis), Franca
(pesquisa com ampla regulamentagéo), Espanha® (proibicdo de criagao de
embrides humanos apenas com fins de pesquisa) e México (a pesquisa com seres
humanos deve observar os principios éticos), onde constata em todos esses paises
a existéncia da chamada clausula de subsidiariedade. Para o ministro, a observancia
desta clausula atende ao postulado da proporcionalidade e da precaucdo na
utilizacdo de novas tecnologias, como forma a dar tratamento responsavel as
pesquisas cientificas.

A clausula de subsidiariedade consiste na realizacdo de pesquisas
envolvendo seres humanos apenas quando for impossivel obter o resultado
necessario por outro método idéneo. E um dispositivo semelhante ao existente no

Cddigo de Nuremberg. Sobre essa clausula na legislagéo alema, afirma o ministro:

% Segunda decisdo na Alemanha sobre o aborto (BverfGE, 88, 203, 1993).

37 Lei Stammligesetz (StZG), que dispde sobre a importacdo e a utilizagdo das células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas na Alemanha, que somente permite a pesquisa de células-
tronco com embrides importados de outros paises. Por isso, para o ministro a pesquisa neste pais é
restritiva e com importantes limitagdes.

E curiosa a opgdo alema de importagdo de embrides para pesquisa, que traz lembrangas sobre a
pratica nazista da Segunda Guerra Mundial, a exemplo do que foi praticado pelos médicos nazistas
em face dos judeus.

% Ao apresentar a legislagdo espanhola o ministro omite em seu voto a permissao da Lei n. 14/06 no
sentido de autorizar a pesquisa cientifica com embribes in vitro viaveis. Aquele em sua exposi¢cao
realga apenas a permissdo espanhola para pesquisa e experimentagdo e com embrides mortos ou
inviaveis. Para uma maior elucidagao da matéria, ver capitulo 5 deste trabalho.
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A lei alema exige que as pesquisas com células tronco embrionarias sejam
motivadas por elevados objetivos (hochrangigen Forschungszielen) ou
sejam destinadas ao desenvolvimento de procedimentos terapéuticos, de
diagnéstico ou de prevencéao aplicados a seres humanos, com clausula de
subsidiariedade. Isto €, s6 podem ser realizadas pesquisas quando todas
as hipoteses foram exaustivamente testadas com células de animais; e
somente podem ser realizadas com células-tronco embrionarias (§ 5, Abs.
2 StZG). (MENDES, 2008, p.17-18).

Mais uma vez constata o ministro diante do estudo da legislagao estrangeira a
deficiéncia da lei brasileira, diante da auséncia de uma clausula expressa de

subsidiariedade, e se ocupa novamente de apontar suas lacunas:

A lei brasileira, numa lacuna contudente, estabelece apenas que as
instituicbes de pesquisa e servicos de saude, que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas, deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa. [...] Além disso, é importante observar que a legislagdo no direito
comparado, sem excegao, estabelece, de forma expressa, uma clausula de
subsidiariedade, [...]. A lei brasileira deveria conter dispositivo explicito
nesse sentido, como forma de um tratamento responsavel sobre o tema.
(MENDES, 2008, p.27).

Sobre o vazio juridico que podera surgir com a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 5°, observa o ministro:

O artigo 5° da Lei n. 11.105/2005 &, portanto, deficiente em diversos
aspectos, na regulamentacao do tema das pesquisas com células-tronco. A
declaracdo de sua inconstitucionalidade, com a conseqlente pronuncia de
sua nulidade total, pode causar um indesejado vacuo normativo mais
danoso a ordem juridica e social do que a manuten¢do de sua vigéncia.
(MENDES, 2008, p.28).

A constatagdo da existéncia de lacunas no direito pelo ministro Gilmar
Mendes, leva a conclusdo de que o ministro compreende o direito através de uma
postura convencionalista, onde o0 mesmo se reduz apenas a um conjunto de regras
convencionadas. Essa constatacdo merece ser rediscutida a luz dos ensinamentos
de Ronald Dworkin e Lucio Chamon Junior.

Sobre o convencionalismo e as lacunas do Direito, profere Dworkin:

“O direito é o direito. Ndo é o que os juizes pensam ser, mas aquilo que
realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a sua
prépria ética ou politica.” Esse € o ponto de vista da maioria dos leigos e o
hino dos conservadores em questdo de direito. [...] Segundo, o
convencionalismo corrige a opinido popular do leigo, para quem sempre
existe um direito a ser aplicado. O direito por convenc¢do nunca é completo,
pois constantemente surgem novos problemas que ainda ndao haviam sido
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resolvidos de nenhuma maneira pelas instituicbes que dispdem da
autoridade convencional para resolvé-los. (DWORKIN, 1999, p.141-142).

Para o convencionalismo estrito>®, existem lacunas no direito que autorizariam

um poder discricionario do juiz:

O convencionalismo estrito deve declarar uma “lacuna” no direito, que
requer um exercicio de um poder discricionario extralegal por parte do juiz
para criar um novo direito sempre que uma lei for vaga, ambigua ou
problematica de alguma maneira, € ndo houver outra convengao sobre o
modo de interpreta-la. Ou quando a intencdo de uma cadeia de
precedentes for incerta, e os juristas na chegarem a um consenso sobre
sua forga. (DWORKIN, 1999, p. 155).

Caso semelhante de existéncia das lacunas no direito foi analisado pelo autor
Lacio Chamon através do voto vencido da ministra Ellen Gracie na ADPF/54
(arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, onde se discute a
criminalizagado da antecipagao terapéutica do parto no caso de fetos anencéfalos),
onde a ministra também constatou a existéncia de lacunas na lei brasileira. A
“cegueira” da ministra Ellen Gracie reduzida na concepgao de que o direito se reduz

a textos normativos leva o autor a seguinte conclusao:

O que com isso afirmamos, é que o Direito, desde agora, tem sim, uma
resposta ao caso. E essa resposta, diante da exigéncia de imparcialidade
normativa, ndo nos pode ser fornecida em face das convicgdes individuais,
supostas intencbes legislativas, expectativas ou esperangas particulares.
Essa resposta ha que ser reconstruida assumindo o Direito como um
sistema de principios capaz de ser coerentemente interpretado na
reconstrugdo da Unica resposta adequada a esta situacdo em especifico.
Do contrério, estariamos abrindo ao Direito a uma interpretacao valorativo-
axiolégica em que um determinado intérprete-aplicador, imporia em face
das questbes pelo caso suscitadas, seus valores particulares, [...]
(CHAMON JUNIOR, 2008, p. 218).

De acordo com Chamon Junior a compreensao do direito como um sistema
idealmente coerente de principios, ndo permite a existéncia de lacunas no
ordenamento juridico, o que implica também na imposi¢cao de limites ao Poder

Judiciario.

3? Para Dworkin (1999) existem dois tipos (formas ou versdes) de convencionalismo: estrito e
moderado. Dessa maneira, para o professor da Universidade de Oxford, o convencionalismo estrito
restringe a lei de uma comunidade a extensdo explicita de suas convengdes juridicas, como a
legislagéo e o precedente. O moderado, insiste em que o direito de uma comunidade inclui tudo o que
estiver dentro da extensao implicita dessas convencgdes. Para o moderado nao existe lacunas no
direito, pois para essa corrente é possivel interpretar qualquer caso que possa surgir. (DWORKIN,
1999, p. 152-155).
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Significa dizer, pois, a0 mesmo tempo, que essa concepg¢ao do Direito,
como sistema de principios, ndo sé permite um acompanhamento juridico —
e jurisdicional — de novas questdes e situagbes até entdo ndo familiares,
mas também, por outro lado, vem a limitar essa mesma atividade
jurisdicional. Compreender o Direito como um sistema idealmente coerente
de principios também implica impor limites a atuacdo do Poder Judiciario
no que aqui nos interessa, ou seja, a atividade de aplicagdo do Direito.
Limites implicados na propria constituicdo de sua atividade. Isso porque
nao mais sera qualquer resposta, como pretendia Kelsen, aquela
assumida, racionalmente, como uma resposta valida. Afinal, para cada
caso, e a isso o juizo competente ha que observar, ha uma resposta
adequada que deve ser construida pelos atores no, e autores, do processo,
devendo todos se esforcar para escrever um novo capitulo da histéria do
Direito que desde o passando vem se atualizando. (CHAMON JUNIOR,
2008, p. 238-239).

Ao conceber o direito como um conjunto coerente de principios, as respostas
“as deficiéncias” da Lei n. 11.105/05 apontadas pelo ministro podem ser resolvidas
através da aplicacdo dos principios do biodireito, mas para tanto € necessario
abandonar a visdo convencionalista de que o direito se resume a um conjunto de
normas pré-estabelecidas e assumir na interpretacdo do direito uma postura capaz
de buscar o ideal de coeréncia normativa e da integridade do préprio direito.

Diante dessa postura convencionalista, o ministro conclui pelas lacunas da lei
de biossegurancga e assim justifica a utilizagdo do voto com aditivo.

Dessa maneira, baseado em argumentos de autoridade para preencher o

suposto vazio gerado pelas lacunas, manifestou-se o ministro:

Entendo, portanto, que essa interpretagdo com conteudo aditivo pode
atender ao principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio da
responsabilidade.

Assim, julgo improcedente a agao, para declarar a constitucionalidade
do art. 5° da Lei n. 11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido
de que a permissdao da pesquisa e terapia com células-tronco
embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizagdo e
aprovagido por Comité (Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado
ao Ministério da Saude. (MENDES, 2008, p.36).

Apo6s o estudo dos votos dos ministros do STF sobre a permissao para
utilizacdo do embrido in vitro em pesquisa, a técnica hermenéutica de interpretacao
conforme a Constituicdo, adotada pelos ministros: Gilmar Ferreira Mendes; Carlos
Alberto Menezes Direito; Ricardo Lewandowski; Eros Grau e Cezar Peluso, no
julgamento da ADI 3.510 merece ateng&o mais detalhada.

Referida técnica consiste na declaragdo de constitucionalidade da norma

atacada, com a manutengdo da mesma no ordenamento juridico, desde que
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interpretada conforme a Constituicdo, onde a interpretagdo que deve ser seguida é
geralmente incorporada de forma resumida, na parte dispositiva da deciséo.

Como a utilizagdo dessa técnica acaba trazendo aditivos para a leitura do
texto atacado de inconstitucional, sua utilizacdo apresenta limites, onde Gilmar

Ferreira Mendes afirma que:

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a interpretagédo
conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da expressao
literal da lei quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacao
conforme a Constituicdo €&, por isso, apenas admissivel se ndo configurar
violéncia contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do
texto normativo, com mudancga radical da prépria concepgao original do
legislador. (MENDES, 2009, p.307)

Apesar do risco apresentado pela interpretacdo conforme a Constituicdo, os
limites impostos para sua utilizacdo nem sempre sao obedecidos. Nesse sentido

esclarece Gilmar Ferreira Mendes:

Muitas vezes, porém, esses limites ndo se apresentam claros e sao dificeis
de se definir. [...]

A eliminagdo ou fixagdo, pelo Tribunal, de determinados sentidos
normativos do texto, quase sempre tem o condao de alterar, ainda que
minimamente, o sentido normativo original determinado pelo legislador. Por
isso, muitas vezes a interpretagdo conforme levada a efeito pelo tribunal
pode transformar-se numa decisdo modificativa dos sentidos originais do
texto.[...]

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é
possivel verificar que, em muitos casos, a Corte ndo atenta para os limites,
sempre imprecisos, entre a interpretagdo conforme delimitada
negativamente pelos sentidos literais do texto e a decisédo interpretativa
modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador. (MENDES,
2009, p.1.307-1308).

Da afirmagao acima transcrita, observa-se que os limites existentes entre a
funcdo de julgar e a de legislar, mais uma vez nao foram considerados pelos
ministros ao se valerem da referida opgdo hermenéutica no julgamento da ADI, uma
vez que assumiram na parte dispositiva de suas decisbes posturas dignas de
verdadeiros legisladores, e ndo de julgadores ao decidir sobre o controle abstrato de

constitucionalidade de um ato normativo. Conforme Sa e Naves:

[...] varios Ministros comegaram a fazer as vezes de legislador, na medida
em que mantiveram a constitucionalidade do artigo 5° da Lei n.
11.105/2005, por meio da interpretacdo conforme a Constituigcao,
regulando, inclusive, o procedimento que da origem aos embrides
excedentarios que deram causa a polémica debatida na ADI n. 3.510. (SA;
NAVES, 2009, p. 170).



130

O direito como integridade, de acordo com a teoria de Dworkin pressupde a
diversidade das fungdes de legislar e de julgar. Quando o julgador assume o papel
de legislador, acaba adotando uma postura politica, com base em argumentos de

autoridade, que nao correspondem a integridade do direito.

O direito como integridade pressupde, contudo, que os juizes se encontram
em situagdo muito diversa daquela dos legisladores. Nao se adapta a
natureza de uma comunidade de principio o fato de que um juiz tenha
autoridade para responsabilizar por danos as pessoas que agem de modo
que, como ele proprio admite, nenhum dever legal as proibe de agir. Assim,
quando os juizes elaboram regras de responsabilidade ndo reconhecidas
anteriormente, ndo tém a liberdade que a pouco afirmei ser uma
prerrogativa dos legisladores. Os juizes devem tomar suas decisbes sobre
o “‘common law” com base em principios, ndo em politica: devem
apresentar argumentos que digam por que as partes realmente teriam
direitos e deveres legais “novos” que eles aplicaram na época em que
essas partes agiram, ou em algum momento pertinente do passado.
(DWORKIN, 1999, p. 293).

No julgamento da ADI 3.510 o Presidente do STF assume esse tipo de
interpretacdo como uma atuacgdo criativa do Tribunal, no sentido de justificar a
utilizagado do voto com aditivo, como se fosse algo inerente a fungao de julgar. O que
no final serve apenas para confirmar a atividade legislativa exercida pelo Tribunal,

percebida nos seguintes termos:

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva
linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja
adotadas pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assungao de
uma atuagao criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugéo
de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omisséo,
que muitas vezes causa entraves para a efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional. (MENDES, 2008,
p.35).

N&o obstante a técnica de interpretacéo utilizada por alguns dos ministros do
STF, a coeréncia do ordenamento juridico exige do julgador uma postura mais séria
e responsavel diante de casos como o da ADI 3.510. A tentativa de suprir o vazio
legislativo através de uma técnica hermenéutica “aditiva” ndo atende a integridade
do direito. Assim, no caso da ADI o ideal seria a declaragao por parte do STF da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 5°, e ndo a criagdo de novas
normas juridicas, papel que cabe ao legislador.
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A coeréncia na realizagdo de um julgamento exige do julgador uma forga e
um esforco sobre-humano para construir a decisdo correta. Na concepg¢ao de
Dworkin esse € o papel do “juiz Hércules” que assume o direito como integridade.

Do estudo do julgamento da ADI constata-se a ardua tarefa hermenéutica
empreendida pelo STF no sentido de verificar se o embrido in vitro resultante das
técnicas de reprodugdo humana é detentor de vida e dignidade humana. Ou melhor,
em que termos o embrido in vitro recebe protegdo do ordenamento juridico. Apesar
dessa trabalhosa tarefa, a corte constitucional brasileira ndo deixou de lado sua
postura convencionalista e pragmatista. De acordo com os ensinamentos de Lucio

Chamon Junior:

O Judiciario ndo pode fugir de seu papel de aplicagdo normativa e, pois, de
garantia dos direitos fundamentais em casos controversos e dificeis. A
busca por uma solugdo adequada exige um esforgo interpretativo que,
embora néo seja 6bvio, € capaz de ser realizado desde que assumamos,
responsavelmente, a tarefa de realizagdo e garantia dos direitos
fundamentais em cada caso. Significa dizer que reconhecer — e néo
inventar — jurisdicionalmente um direito ou um dever nao
convencionalmente firmados pelo Legislativo ndo implica extrapolar os
limites da fungao jurisdicional; antes representa o esfor¢o de se construir,
reconstruindo o Direito, a solugao que ao caso, e sob o manto da busca, da
maior maneira possivel, pela igual realizagdao dos direitos fundamentais,
seja capaz de ser entdo assumida como a solugdo adequada ao caso.
(CHAMON JUNIOR, 2008, p.199-200).

O direito é pratica social argumentativa que desde o passado vem se
construindo. E um conjunto coerente de principios, onde a interpretacéo juridica
deve buscar a melhor decisdo possivel em face do caso concreto. Assim o “juiz
Hércules” assume o caso concreto como se fosse o0 unico e, livre de argumentos
convencionais e pragmatistas, apresenta sua interpretacdo do caso. Interpretagcéo
essa que foi construida e reconstruida, ou seja, foi realizada buscando compreender
0 passado das interpretacdes anteriores a ela, no sentido de construir mais uma
pagina da histéria do direito, que desde o passado vem se construindo. E essa a
proposta de Ronald Dworkin da integridade no direito.

Nesse contexto, o estudo dos votos dos ministros do STF no julgamento da
ADI 3.510 demonstrou que a suprema corte brasileira ainda trabalha com a
compreensao de direito calcada em posturas pragmatistas e convencionalistas. A
analise desses votos constatou a necessidade de mudancga da postura hermenéutica
adotada pelos ministros na condugédo da tarefa jurisdicional. Assim, incumbe aos
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intérpretes desta corte constitucional buscar a integridade do direito, como proposta
por Dworkin, pois o direito € ao mesmo tempo produto e fonte da interpretacéao.
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7 CONCLUSAO

As técnicas de reprodugdo humana assistida ao atenderem ao legitimo
interesse humano de procriar trouxeram consigo inumeras indagagdes éticas e
juridicas, muitas das quais permanecem ainda hoje sem respostas. Neste trabalho
buscou-se estudar uma dessas indagacgdes, qual seja, o tratamento juridico do
embrido humano oriundo da utilizacdo da fertilizagdo in vitro no ordenamento
brasileiro.

O sucesso da técnica de fertilizagado in vitro esta atrelado ao numero de
embrides criados em laboratério para posterior transferéncia ao utero materno.
Dessa forma, cria-se uma espécie de reserva de embrides que ndo sao transferidos
a fresco para o utero, sendo crioconservados em nitrogénio liquido, para tentativas
posteriores, caso a gravidez ndo ocorra quando da primeira tentativa.

Nesse contexto, constatou-se que diante do ordenamento juridico brasileiro
esses embrides excedentarios ou sobrantes das técnicas de reproducido humana
assistida enquanto crioconservados nas clinicas ou centros de reprodugdo nao
recebem o tratamento juridico de pessoa. Mas isso nao significa que os mesmos
devam ser tratados como coisa, uma vez que o ordenamento patrio confere-lhes
uma protecgao particular o que impede sua coisificagao.

Essa constatagcdo foi possivel por meio da reconstrugdo do significado de
personalidade juridica, assumida como referencial de imputagdo de direitos e
deveres. Para tanto, partiu-se da comparagéo entre o nascituro (ser concebido no
ventre materno) e embrido (ainda ndo implantado no ventre materno) no ambito da
ordem normativa brasileira.

Dessa comparagédo percebe-se que o ordenamento juridico confere ao
nascituro o poder de participar mediante representacdo de inumeras situagbes
juridicas, tais como doacdo, recebimento de heranga através de testamento,
reconhecimento de sua paternidade, etc, o que lhe confere efetivamente direitos e
deveres, no sentido de garantir o futuro exercicio de uma autonomia privada.

Ja para o embrido in vitro o ordenamento juridico ndo confere a mesma
realidade, pois em nenhuma norma ha a existéncia de possibilidade de participagao
em situagao juridica, tal qual o nascituro. Dai ser inadequado conferir ao embrido o

mesmo tratamento outorgado pela ordem juridica ao nascituro.
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N&o se nega com a presente pesquisa o fato de que biologicamente a vida
humana comega com a concepgao, independente do local da fecundacdo, mesmo
ainda nao existindo no seio juridico uma determinagdo sobre o inicio da vida
humana. No mesmo sentido ndo ha como negar a identidade do material humano
existente no embrido, o que de certo impede sua instrumentalizacio.

Entretanto, esse material humano, enquanto realidade embrionaria
crioconservada nas clinicas de reprodugao, ndao recebe do ordenamento juridico
brasileiro o status de pessoa, ou seja, ndo & considerado como sujeito de direito
detentor da personalidade juridica.

Essa conclusdo nao significa que o embrido in vitro ndo merega uma
protecao especifica, a fim de que lhe seja afastada a condigdo de coisa. Essa
protecao decorre do conjunto de condicbes impostas pelo artigo 5° da lei de
biosseguranga. Referida lei, ao permitir a pesquisa e experimentagao cientifica com
as células-tronco embrionarias existentes no embrido impde por meio do artigo 5°
condig¢des que impedem a coisificagdo do mesmo.

Essa protegdo pode ser vislumbrada por meio das seguintes condi¢des: &
vedada a comercializagcdo dos embrides; proibe-se a criacdo de embrides através da
clonagem terapéutica, o que impede uma criagéo deliberada apenas com finalidade
de investigacdo; as pesquisas com os embrides devem ser aprovadas pelos comités
de ética em pesquisa; os embrides utilizados em pesquisa devem ser aqueles
excedentes do projeto de reprodugdo humana, invidveis ou congelados ha mais de
trés anos nas clinicas de reproducédo e em qualquer caso, além dessas condicdes €
necessario o consentimento dos genitores para que a pesquisa possa ser realizada.

Nao obstante a existéncia de prote¢do concedida ao embrido in vitro, a
mesma ainda ndo acontece de maneira integral, uma vez que no ordenamento
juridico brasileiro ndo existe regulamentagcdo normativa sobre a utilizagdo das
técnicas de reprodugcdo humana assistida, situagdo que da origem a esses
embrides. Dessa forma, essa protecdo somente vai acontecer com a entrada em
vigor de uma legislacao especifica, que respeite a integridade e dignidade humana

em todas as suas etapas, & o que se espera.
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