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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a verificagdo do estatuto do embrido
extrauterino em face da auséncia de um aparelhamento conceitual adequado ao acelerado
avanco das ciéncias biomédicas considerando-se aspectos bioldgicos, morais e legais. Foram
verificadas detalhadamente as questBes relevantes que giram em torno deste embrido
extracorporeo, a exemplo da disposicdo verificada no artigo 5° da Lei 11.105/05 (Lei de
Biosseguranga), a qual aduz que é permitida para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de
células-tronco embrionérias extraidas destes embrides, o0 que a partir da corrente bioldgica que
se utilize para demarcar o inicio da vida pode ser considerado uma afronta ao direito a vida e
ao principio da dignidade. Outras questdes decorrentes da auséncia de regulamentacdo
especifica voltada para a disciplina dos procedimentos cientificos relacionados ao embrido
extrauterino também foram verificas, dentre as quais se destacam a indeterminacdo quanto ao
tempo de criopreservacdo destes embrides em clinicas de congelamento e ainda a
possibilidade de descarte dos mesmos. Todas essas questbes direcionam o foco para a
necessidade de um avanco tedrico no campo do Biodireito e a elaboracdo de um estatuto que
discipline as relagdes juridicas a respeito do embrido humano extrauterino. Para tanto foram
verificadas as teorias referentes ao inicio da vida, as técnicas de reproducéo assistida e seus
desdobramentos juridicos além das consideracdes filoséficas e éticas acerca da abordagem em
tela. Todos esses aspectos contribuiram para uma melhor compreensdo sobre o embrido

humano extrauterino e o atual tratamento destinado a esta figura.

PALAVRA CHAVE: embrido, extrauterino, inicio, vida.



ABSTRACT

The objective of the present study was to verify the status of the extrauterine embryo
in the face of the absence of a conceptual apparatus adequate to the accelerated advance of the
biomedical sciences considering biological, moral and legal aspects. The relevant issues that
revolve around this embryo were analyzed in detail, as was the case of the provision in article
5 of Law 11.105 / 05 (Biosafety Law), which states that the use of cells is allowed for
research and therapy purposes embryonic stem cells extracted from these embryos, which
from the biological current that is used to demarcate the beginning of life can be considered
an affront to the right to life and the principle of dignity. Other issues arising from the absence
of specific regulations aimed at the discipline of scientific procedures related to the
extrauterine embryo were also verified, among which the indetermination regarding the
cryopreservation time of these embryos in freezing clinics and the possibility of discarding
them were highlighted. All these questions direct the focus to the need for a theoretical
advance in the field of Biology and the elaboration of a statute that governs the juridical
relations regarding the extrauterine human embryo. For that, we verified the theories related
to early life, techniques of assisted reproduction and their legal developments, as well as the
philosophical and ethical considerations about the onscreen approach. All these aspects
contributed to a better understanding of the extrauterine human embryo and the current

treatment for this figure.

KEY WORDS: embryo, extrauterine, beginning, life.
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a velocidade das transformacfes cientificas possibilitou a
manipulacdo de embribes humanos em diversos campos, como a clonagem, pesquisas com
celulas-tronco embrionérias, engenharia genética e reprodugdo humana assistida. Estes
avancos foram impulsionados em grande parte com o objetivo de driblar a barreira da
infertilidade, o que resultou na ampla utilizacdo das técnicas de fertilizacdo artificial que
viabilizam a concretizacdo do tdo sonhado projeto familiar para inUmeros casais.

Para a obtencdo do sucesso destes procedimentos, muitos embrides sdo fecundados
artificialmente e acabam néo sendo utilizados. Sdo os denominados embrides excedentarios
ou extranumerarios, sendo recomendada a realizacdo da criopreservagdo, procedimento este
gue consiste no congelamento desses embrides em nitrogénio liquido, para fins de utilizacdo
posterior.

Considerando-se a disposi¢do verificada no artigo 5° da Lei 11.105/05 (Lei de
Biosseguranca), a qual aduz que € permitida para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias retiradas de embrides humanos que tenham sido produzidos por
meio das técnicas de fertilizacdo e que sejam considerados embrifes enviaveis ou estejam
congelados ha trés anos ou mais, verifica-se a auséncia de regulamentacdo voltada
especificamente a utilizacdo destes embrifes, aos procedimentos de manejo, o tempo de
permanéncia em criopreservagao ou ainda se estes embrifes podem ou ndo ser submetidos ao
descarte. Todas essas questdes direcionam o foco para a necessidade de um avanco tedrico no
campo do Biodireito e a elaboracdo de um estatuto que discipline as relagBes juridicas a
respeito do embrido humano extrauterino.

O presente trabalho tem como objetivo verificar a protecdo juridica do embrido
extrauterino em face da auséncia de um aparelhamento conceitual adequado ao acelerado
avanco das ciéncias biomédicas. Para tanto, devem ser verificadas detalhadamente as questdes
juridicas que giram em torno deste embrido, as teorias referentes ao inicio da vida, as técnicas
de reproducéo assistida e seus desdobramentos juridicos além das consideragdes filosoficas e
éticas acerca da abordagem em tela. Todos esses aspectos contribuirdo para uma melhor
compreensdo sobre o embrido humano extrauterino e o atual tratamento destinado a esta
figura.

A metodologia empregada no presente trabalho é a exploratoria, uma vez que se
pretende conhecer qual o estatuto do embrido humano extrauterino, utilizando-se para tanto

uma abordagem qualitativa, por meio de analises e percepcdes dos objetivos especificos a



serem abordados. A estratégia metodoldgica aplicada € a pesquisa tedrica, segundo a qual de
acordo com Miracy B. S.Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias consiste na anélise de contetido
como procedimento prioritario !, constituindo-se para esta pesquisa na verificagdo de
legislacBes e doutrina pertinentes ao tema.

O primeiro capitulo contard com a andlise da questdo juridica em torno do embrido
extrauterino. Também sera estabelecida a distingdo entre fertilizagdo natural e a fertilizacéo in
vitro e o processo biologico de formacdo do embrido humano; além disto, sera realizado um
apanhado das teorias mais relevantes referentes ao inicio da vida, dentre as quais se destacam
as correntes concepcionista, neuroldgica e a da nidagdo. O objetivo é observar como essas
correntes foram formuladas e se os critérios estabelecidos em cada uma delas podem fornecer
amparo teorico-cientifico para constatacdo do marco inicial da vida.

O segundo capitulo se debrucard sobre a verificacdo das técnicas de reproducao
assistida e a problematica juridica ensejada por elas, sobretudo, a repercussdo gerada pelo uso
das ceélulas-tronco embrionérias, procedimento que desaguou na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3510 de 2008. O capitulo sera encerrado com a analise do inciso 11, do
artigo 1597 do Caodigo Civil de 2002 “Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos: 11l havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;”,
sobretudo para identificar se 0o embrido extrauterino resultante da técnica de reproducdo
assistida empregada no mencionado inciso ja goza de personalidade juridica.

No terceiro capitulo, sera realizado um breve apanhado das consideragdes filoséficas
e eticas, considerando-se que tais aspectos refletem a dimensdo da natureza humana e os
principios que regem o comportamento dos individuos e que neste viés poderdo contribuir
para a delimitacdo do inicio da vida e a conceituacdo de pessoa humana. Por fim, com base
em todas as consideracOes tecidas neste trabalho sera verificada condicdo atual de protecdo do

embrido humano extrauterino.

L GUSTIN, Miracy B.S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. Repensado a Pesquisa Juridica. 3. ed. Belo Horizonte:
DelRey,2010, p.105.
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2. O EMBRIAO HUMANO EXTRAUTERINO: DESDOBRAMENTOS
JURIDICOS E AS TEORIAS REFERENTES AO INICIO DA VIDA

Neste capitulo serdo analisadas as questfes juridicas que giram em torno do embrido
extrauterino utilizado nas técnicas de reprodugdo assistida e em pesquisas médicas num
cenario juridico onde a auséncia de regulamentacéo desperta a necessidade de posicionamento
do direito sobre o tema.

O direito fundamental a vida sera abordado numa ética que tem por objetivo analisar
se a protecdo dele decorrente se estende ao embrido humano extrauterino.

Para melhor compreensdo do tema, serd estabelecida a distingcdo entre fertilizagdo
natural e a fertilizacdo in vitro. Por fim, serdo demonstrados o processo biolégico de formacao
do embrido humano e as consideracBes pertinentes as teorias mais relevantes referentes ao

inicio da vida.

2.1.0 embrido extrauterino e os desdobramentos juridicos

A evolucdo cientifica experimentada nas Ultimas décadas ampliou o rol de
procedimentos relacionados com a fertilizacdo artificial e as pesquisas para fins terapéuticos.
Diante disto, surgem basicamente duas questdes: a primeira € como aplicar a técnica de
fertilizacdo in vitro de modo seguro a evitar que sejam produzidos embrides extranumerarios
e a segunda é qual deve ser o posicionamento do direito em relacdo ao uso desses embribes
em pesquisas com células-tronco embrionarias uma vez que essas células sdo extraidas a
partir da destrui¢do do nucleo do embrido humano.

Essas questBes juridicas afligem estudiosos e juristas sobre qual tratamento deve ser
destinado aos embribes extrauterinos produzidos artificialmente, principalmente se
considerado, que o cendrio atual € marcado por uma indefinicdo juridica quanto ao marco
inicial da vida humana, observacdo que reflete na auséncia de uma norma regulamentadora e
abre margem a manifestacdo de diversos segmentos da sociedade a respeito do uso desses
embribes em pesquisas, entre outras justificativas pela violacdo do direito a vida e
desconsideracgéo do principio da dignidade da pessoa humana.

Essas questdes tornaram-se mais evidentes a partir do nascimento do primeiro bebé
fecundado com a utilizagcdo de técnicas de reprodugdo assistida em 1978, na Inglaterra.

Leonardo Tomasevicius Filho relata o contexto historico decorrente desse episodio:

[...] Por isso mesmo, no Reino Unido, em 1982, deu-se inicio a um estudo sobre
estas questdes relativas a reproducdo assistida e uso de embrides em pesquisas,
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analisando-se as técnicas de reproducdo assistida, doacdo de dvulos e de embrides,
bem como das técnicas genéticas de transmissdo hereditaria de doengas e escolha de
sexo, e também o congelamento de sémen, 6vulos e embribes. Este estudo foi
concluido em 1984, e é conhecido como Relatério Warnock, o qual ainda é
referéncia nesta matéria [...] 2,

O paragrafo 1° do artigo 15 do Codigo de Etica Médica (Resolugdo n° 1931/2009,
Conselho Federal de Medicina) estabelece que “nos casos de procriagdo mediamente
reproducdo assistida, a fertilizacdo ndo deve conduzir sistematicamente a ocorréncia de
embrides supranumerarios”. Ocorre que conforme j& foi mencionado, ndo ha seguranca
alguma de que a realizacdo deste procedimento conduzird a um ndmero controlado de

embrides.

O item 2 da secdo V (Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2121/2015)°
estabelece a técnica da criopreservacéo” nos casos em que da fertilizacio in vitro resulte a
ocorréncia de embriGes excendentarios,despertando mais problemas em relacdo a esses
embribes, como até quando estes devem permanecer congelados nos bancos de preservacao

das clinicas e se podem ou néo ser descartados.

Muitos casais ndo conseguem estabelecer uma desvinculagdo com os embrides
produzidos e ndo utilizados, sobretudo por questdes éticas e religiosas, neste sentido, por falta
de previséo legal, estes embrides prosseguem criopreservados por tempo indeterminado. A
respeito desta problematica Raphael Mendonca Costa e Cildo Giolo Junior:

[...] Muitos casais, mesmo depois de terem decido ndo aumentar a sua prole,
decidem ndo destruir nem doar os embrides restantes, nem para outro casal nem para

um laboratério para pesquisas. A maioria alega, principalmente por razdes de crenga
religiosa, que esses embrides gerados séo filhos deles assim como os demais que

2 FILHO, Eduardo Tomasevicius. Direito Civil entre a Vida e a Morte. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, v. 100, p. 433-471, jan/dez 2005, p.445.

¥ BRASIL. Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 2121, de 16 de julho de 2015.

Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer maior
seguranga e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de
maio de 2013, Secdo I, p. 119.

Disponivel em: http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf. Acesso em 16 jul 2018

* A criopreservacdo é um conjunto de técnicas que permitem conservar células em temperaturas muito baixas
(196° C negativos) com o uso de nitrogénio liquido. Quando se trata de reproducdo humana, essas técnicas sao
utilizadas para preservar gametas femininos, masculinos e embrides para uso posterior. Muitas pessoas precisam
preservar os gametas por se depararem com a impossibilidade imediata de maternidade ou paternidade, seja por
escolha ou por circunstancias adversas, como o tratamento de cancer ou de outras doengas, que podem afetar a
fertilidade futura.

Disponivel em: http://www.procriar.com.br/o-que-e-criopreservacao. Acesso em 15 jul. 2018.


http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf
http://www.procriar.com.br/o-que-e-criopreservacao
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foram introduzidos e j& nasceram. Assim, por assimilar os embriGes com 0s seus
filhos nascidos, destruir ou doar os primeiros, seria como ordenar a morte ou
abandonar os segundos. E diante desta incapacidade de se desvincular dos embriGes
criopreservados, eles preferem manté-los assim por tempo indeterminado. Ndo ha
previsao legal limitando o tempo em que se pode manter um embrido criopreservado,
assim, essa situacdo pode se perpetuar ao longo dos anos. [...].5

A Lei n° 11.105/05, (Lei de Biosseguranca) estabelece em seu artigo 5° que apos trés
anos ou mais, embrides congelados podem ser utilizados em pesquisas cientificas para fins
terapéuticos, mas nao regulamenta especificamente a possibilidade ou ndo de realizacdo do
descarte desses embrides. A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1358/92°
também nao estabelece com clareza esta possibilidade conforme asseveram Costa e Junior:

[...] A segunda possibilidade é a destruicdo. Nessa hipotese, 0 embrido congelado
poderd ser descartado. Nesses casos para se prosseguir devem ser constatadas
algumas exigéncias. Esta hipotese divide a opinido de diversos especialistas, juristas,
fildsofos, entre outros. Acerca desta possibilidade, muitas sdo as dividas e poucas

s80 as respostas e menor ainda o grau de seguranca das mesmas, até mesmo se ha,
de fato, a possibilidade de destrui-los, ante a Resolucdo 1.358/92[...]7.

A lacuna legislativa verificada na referida lei gera ainda outra questdo sobre o
tratamento conferido aos embriGes excedentarios: a possibilidade de intervencdo biomédica
com o intuito da eliminagdo das imperfeices no genoma® humano e das doencas hereditarias®,
impedindo a transmissdo de defeitos genéticos as geracoes futuras, o que suscitam indagacdes
diversas como a da inseguranca dos resultados de um campo ainda em desenvolvimento,
portanto, ndo sendo possivel assegurar a auséncia de efeitos colaterais nocivos aos individuos

e aos seus descendentes.

> COSTA Raphael Mendonga; JUNIOR Cildo Giolo. Teorias Juridicas acerca do Inicio da Vida Humana.
Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.10.n.2.p 298-327, 2015, p.314.

¢ BRASIL. Resolugo do Conselho Federal de Medicina n° 1358 de 11 de novembro de 1992.

Adota normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida.

Disponivel em http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358 _1992.htm. Acesso em 15 jul. 2018.
" op.cit, p.314.

8 Genoma. De forma simples, podemos dizer que genoma é o cédigo genético do ser humano, ou seja, 0 conjunto
dos genes humanos. No material genético podemos obter todas as informagdes para o desenvolvimento e
funcionamento do organismo do ser humano. Este cddigo genético esta presente em cada uma das células
humanas. nlcleo de uma determinada espécie. Na dotacdo cromossdmica haploide, um nucleo possui s6 um
genoma.

Disponivel em: https://www.todabiologia.com/genetica/genoma.htm. Acesso em 26 jul. 2018.

% Doenca Hereditaria. A doenca hereditaria, como o nome j& diz, é herdada. Uma heranca genética que é
transmitida entre geracdes e que vai se manifestar em algum momento da vida.

Disponivel em: https://www.minhavida.com.br/familia/materias/17305-entenda-a-diferenca-entre-doencas-
hereditarias-e-geneticas. Acesso em 16 jul. 2018.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358_1992.htm
https://www.todabiologia.com/genetica/genoma.htm
https://www.minhavida.com.br/temas/doen%C3%A7a%20heredit%C3%A1ria
https://www.minhavida.com.br/familia/materias/17305-entenda-a-diferenca-entre-doencas-hereditarias-e-geneticas
https://www.minhavida.com.br/familia/materias/17305-entenda-a-diferenca-entre-doencas-hereditarias-e-geneticas
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Outra situacdo decorrente de tal indeterminacéo juridica € a que se refere ao uso dos
embrides excedentarios na doacdo de Ovulos. Ocorre que ndo ha previsdo legal para a
realizacdo desse ato, uma vez que a Lei n° 9.434/97 que dispde sobre a remocdo de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento nao regulamenta a
doacdo de sangue, esperma e o 6vulo. Ainda assim, é sabido que algumas mulheres utilizam
seus dvulos extranumerarios para obtencdo de beneficios como métodos contraceptivos,
acompanhamento ginecologico, exames e até mesmo 0 recebimento de dinheiro
constituindo-se um verdadeiro comércio decorrente da auséncia de definicdo juridica em
contraposicdo a expressa disposicdo do item 1 do Capitulo V da Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n°® 1358/92. A auséncia de tipificacdo penal, para tal acdo impede que
a doacdo de ovulos seja configurada como crime, porém, ainda assim, esta pratica se
desvirtua de um apego ético e moral.

Outro problema de grande relevancia surge em face da doacao de 6vulos, é a questdo
da dupla maternidade. A celeuma juridica é descrita nas palavras do autor Alberto Silva

Franco:

Problema de enorme complexidade é o que decorre da doagdo de 6vulos. Vérias sdo
as alternativas vidveis nessa matéria. Uma mulher pode, com ou sem fecundacédo
intra-corporal, autorizar a coleta de 6vulo para a introdu¢do em outra mulher. Na
primeira hipotese, o dvulo é fecundado em seu préprio corpo e, em seguida, 0 zigoto
é transferido. Na segunda, o évulo colhido é fecundado in vitro e implantado, depois,
em outra mulher. Nessas duas situacdes a maternidade é dupla: hd uma mée genética
e uma mae legal ou social. As questBes dai decorrentes sdo bastante complicadas e,
portanto, iddneas a provocar consequéncias problematicas para a crianga gerada

[ ]10
O autor aprofunda ainda mais a complexidade juridica que envolve a doacdo de 6vulos

quando lanca luz sobre a no¢éo de triplice maternidade:

O que dizer-se, entdo, da mée de substituigdo, isto é, aquele caso em que uma
mulher hospeda o 6vulo de outra mulher para gerar um filho em beneficio de
terceira pessoa? A tripla maternidade constitui, sem duivida, um terrivel complicador.
A mistura das figuras maternas (a mée hospedeira, a mée genética e a mae social ou
legal) sobre uma mesma pessoa além de possibilitar o surgimento de sérios conflitos
pde a nu um problema ético importante: até que ponto um ser humano pode ser
objeto de uma transaco? Até onde pode ser tratado como mercadoria? [...]"

YFRANCO, Alberto Silva. Genética Humana e Direito. Revista Bioética, v.4, n.1, p.1-10, 2009, p.3.
Disponivel em: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/393.

Acesso em 16 jul. 2018.

1 Ibidem, p.3.


http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/393
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Sobre a necessidade de posicionamento do direito sobre a incompletude juridica
referente as técnicas de reproducdo artificial assevera Silvia da Cunha Fernandes :

A incompletude da ordem juridica e o progresso das procriagdes artificiais

exigem um real posicionamento do jurista, que se V& atado a antigas

presuncbes para a solucdo de problemas anteriormente inimaginaveis;

todavia, na medida em que essas presuncbes se tornam relativas, criam-se

dividas quanto as relacdes juridicas por elas geradas, cabendo a sociedade
se manifestar sobre essa nova realidade[...]lz.

Diante das circunstancias apresentadas, torna-se evidente que o direito precisa
acompanhar a dindmica das questdes juridicas relacionadas ao embrido extrauterino. E preciso
delimitar o uso da técnica de fertilizacdo in vitro de modo a estabelecer que o quantitativo de
embribes produzidos seja o ideal para garantir o sucesso no procedimento, o que reduzira o
namero de embrides extranumerarios e todos os desdobramentos juridicos dai decorrentes.
Urge a necessidade de regulamentacdo dos procedimentos referentes a utilizagdo de células-
tronco embrionarias e o possivel descarte de embriGes congelados, que é outro problema que

carece de ser enfrentado pelo direito.
2.2. Direito fundamental a vida: o embrido humano

O direito a vida precede necessariamente a todos os outros. E o principal direito
resguardado para todos os seres humanos. A vida antecede todas as regras e ordenamentos
juridicos, dado o seu carater notadamente essencial e basilar. Tal direito emana do
Jusnaturalismo™ sendo, portanto, considerado um direito natural.

Nesta linha, a protecdo estatal deve partir necessariamente da observancia a este
direito, uma vez que sendo elevado ao mais alto patamar de consideracdo do Estado, o direito
a vida possui atribuicdes dignas de sua importancia, nas pontuac@es de Renata da Rocha “[...]
um direito primario, personalissimo, essencial, absoluto, irrenunciavel, inviolavel, imprescritivel,

indisponivel e intangivel, sem o qual todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o

individuo [...] *.

2 FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reprodugdo Humana Assistida e a Necessidade de Sua
Regulamentacédo Juridica. 1. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2005,p.57.

¥ BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p, 12. Justaturalismo.
“[...] como doutrina segundo a qual existem leis ndo postas pela vontade humana — que por isso mesmo
precedem a formagdo de todo grupo social e sdo reconheciveis através da pesquisa racional — das quais derivam,
como em toda e qualquer lei moral ou juridica, direitos e deveres que sdo, pelo proprio fato de serem derivados
de uma lei natural, direitos e deveres naturais.”

' ROCHA, Renata da. Direito a Vida e a Pesquisa com Células-Tronco: Limites Eticos e Juridicos. 1.ed. Rio
de Janeiro:Elsevier, 2008, p. 111.
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Nessas consideracOes, a vida pode ser entendida ndo apenas como um bem, mas
assume um papel salutar e indispensavel de condi¢do de existéncia para toda ordem social,
sendo, portanto, fundamento para o Estado. Contudo essa nogdo € relativamente recente,
tendo sido esse direito por diversas vezes violado na histéria da humanidade, ndo precisando
ir muito longe para exemplificar tal afirmativa como se observa dos relatos aterrorizantes da
Segunda Guerra Mundial, onde milhdes de vidas humanas foram dizimadas das piores
maneiras que se tem conhecimento.

Apesar de tragico, esse episodio catastrofico na historia contribuiu para que o direito a
vida fosse enfatizado, reconhecido e protegido, uma vez que propiciou a elaboracdo de
diversos tratados e convengfes acerca dos direitos associados a vida e sua preservacdo a
exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®, importante documento que
influenciou diversas constituic@es e leis infraconstitucionais em todo mundo.

A exaltacgdo dos direitos fundamentais é agora um dever do Estado, uma vez que estes
visam proteger, sobretudo a vida. N&o é por motivo diferente que os direitos fundamentais
estdo agrupados entre os artigos 5° ao 17 da Constituicdo Federal de 1988, constituindo
clausula pétrea, terminologia empregada pelo constituinte para demonstrar que se tratam de
direitos de maior relevancia e rito especial para possiveis alteracdes na Carta Magna.

Com os avangos no campo da ciéncia, a partir de inovagdes e tecnologias como a
manipulacdo de embribes humanos, em diversos campos como a clonagem, pesquisas com
células-tronco embrionérias, engenharia genética e na reproducdo humana assistida, surge o
Biodireito, ramo que busca acompanhar e regular as constantes transformacdes observadas
nesse contexto biomédico.

Nas palavras de Vinicius Caué Del Mora do Nascimento sobre a ascenséo deste ramo:

Por ser uma matéria polemica, o Biodireito ja virou assuntos de novelas e telejornais
mundiais, movendo pessoas civis, doutores em ética, genética, juizes, advogados e
pessoas interessadas. O Biodireito tem por finalidade uma normatizacio adequada,
em manter a real validade da principal divisdo do Cddigo Civil: o direito de todas as
pessoas em vida ou em morte e das coisas [...] *°.

!> Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na histéria dos direitos
humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as regides do mundo,
a Declaracgdo foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948,
por meio da Resolugdo 217 A (I11) da Assembleia Geral como uma norma comum a ser alcangada por todos o0s
povos e nagdes. Ela estabelece, pela primeira vez, a prote¢do universal dos direitos humanos.

Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em 26 jul. 2018.

® NASCIMENTO, Vinicius Caué Del Mora do. Direito a Vida. Faculdades Integradas Antdnio Eufrasio de
Toledo, v.8,n.8, p 1-5,2012, p.1.


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
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Assim em consonéncia com o direito fundamental a vida, o Biodireito e a Bioética
assumem a responsabilidade de garantir que os experimentos cientificos sejam norteados por
valores como a beneficéncia, autonomia, justica e alteridade, prezando indiscutivelmente pela
preservacéo da vida'’.

Se a vida for considerada desde a concepcao, é evidente que os embriBes extrauterinos
devem receber toda a protecdo dispensada pelo direito a vida, uma vez que sendo considerado
pessoa humana em potencial desde a fecundacdo, passa a ser investido das prerrogativas e
direitos fundamentais, sobretudo, a necessidade de manutencdo de sua integridade na
realizacdo dos procedimentos cientificos operados.

Figura a real necessidade de regulamentacéo dos procedimentos engendrados a partir
do progresso cientifico que envolvam os embrides extrauterinos, principalmente por se tratar
diretamente de aspectos relacionados ao direito a vida, objeto de imensuravel valor. Assim o
direito a vida deve receber tutela maior do Estado, reconhecimento e protecdo dos demais
segmentos da sociedade.

2.3.Distingéo entre fertilizagdo natural e in vitro

Para melhor compreensdo dos procedimentos e dos aspectos relacionados as técnicas
de reproducéo assistida se faz necessario estabelecer a distingdo entre fertilizacdo natural e a

in vitro.

Na fertilizacdo natural para que haja a concepgéo, os sistemas reprodutivos do homem
e da mulher devem estar em perfeito funcionamento. Durante a relagio sexual, 0 homem deve
ejacular na vagina da mulher, permitindo que os espermatozoides entrem na cavidade uterina
através do colo do Utero e do canal cervical. Dentro do utero, os espermatozoides continuam

sua trajetoria até chegarem as trompas de falopio.

Para o éxito do processo, o espermatozoide deve alcancar um dvulo liberado pelo
ovario por volta do décimo quarto dia do ciclo menstrual, ocorrendo desta forma a fertilizagdo
pelo espermatozoide dentro da trompa. A partir de entdo se tem o produto da concepcao por

via natural®®,

7 Ibidem,p.2.

'8 O Sistema Reprodutor e a Reprodug&o Humana.
Disponivel em: http://www.vivita.com.br/primeiros-passos/sistema-reprodutor-e-a-reproducao-humana/


http://www.vivita.com.br/primeiros-passos/sistema-reprodutor-e-a-reproducao-humana/
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Jé a fertilizacdo in vitro consiste na técnica de reproducao assistida na qual a mulher é
submetida & estimulacdo ovariana™, com a administracdo de horménios, o que aumenta o
nimero de 6vulos aptos para a fertilizacdo. Ap6s o controle do desenvolvimento folicular®,
sdo realizados exames de ultrassonografia e dosagem hormonal para que o 6vulo maduro seja
retirado de dentro do ovério da mulher e combinado a aproximadamente 40.000
espermatozoides no interior de um tubo de ensaio denominado proveta,”* o qual simula o
ambiente natural das trompas de falépio, ambiente onde se viabiliza a fertilizacdo. Com o
éxito deste procedimento, o embrido € inserido no Gtero da mulher para que ocorra 0 seu

pleno desenvolvimento.

2.4. O embrido humano e o surgimento da vida

A ovulacgdo é a primeira etapa do desenvolvimento embrionario. O ovario libera um
ovécito?® secundério para a tuba uterina, dando-se inicio ao periodo fértil. Ocorrendo o
contato sexual durante esse periodo, o espermatozoide tem grande chance de encontrar o
6vulo e fecunda-lo. O desenvolvimento do embrido humano tem inicio na formacéo do zigoto,
a célula resultante da unido do gameta masculino ao feminino, que antecede a divisdo celular

e marca a unido dos nacleos que contém a carga genética dos progenitores, evento este que

Acesso em: 25 jul. 2018.

19 Estimulagdo Ovariana. Com o objetivo de aumentar as possibilidades de éxito dos tratamentos de fertilidade,
costuma-se realizar a estimulacdo ovariana. Este procedimento de reprodu¢do humana estimula o ovario a liberar
mais 6vulos em um mesmo ciclo, onde de forma natural seria liberado somente um.

Disponivel em: https://ivi.net.br/blog/como-funciona-a-estimulacao-ovariana/.

Acesso em 15 jul. 2018

2 Desenvolvimento Folicular e Fecundagdo. O FSH estimula o crescimento de vérios foliculos primordiais, e de
5 a 12 deles viram foliculos primarios. Desses foliculos primarios, apenas um é capaz de se desenvolver até virar
um foliculo maduro (foliculo de Graaf), e finalmente se romper na superficie do ovario, liberando o ovocito.
Disponivel em: https://oimedicina.wordpress.com/2012/02/22/desenvolvimento-folicular-e-fecundacao//.

Acesso em 15 jul. 2018

2 Proveta. A proveta é um tubo cilindrico com base e aberto em cima, que pode ser fabricado com plastico ou
vidro. Sua principal caracteristica é a presenca de medidas em toda a sua extensdo. E utilizada para medicéo de
volumes de liquidos, com baixa precisdo. Sua graduagdo pode ser variada, assim como sua altura.

Disponivel em: https://www.infoescola.com/materiais-de-laboratorio/proveta/.

Acesso em 21 jul. 2018.

22 Ovécitos. Os ovécitos sdo células germinais femininas que se geram nos ovarios. Trata-se de uma fase do
desenvolvimento do Ovulo, quando ainda ndo amadureceu. O ovdcito surge como parte do processo de
gametogénese que se desenvolve nas mulheres e nas fémeas dos animais.

Disponivel em: https://conceito.de/ovocito. Acesso em 14 jul. 2018


https://ivi.net.br/blog/como-funciona-a-estimulacao-ovariana/
https://oimedicina.wordpress.com/2012/02/22/desenvolvimento-folicular-e-fecundacao/
https://www.infoescola.com/materiais-de-laboratorio/proveta/
https://conceito.de/ovocito
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ocorre na tuba uterina, sendo neste sentido imprescindivel que esta se encontre
anatomicamente viavel para o sucesso da fertilizacéo?.

Apbs a fertilizagdo, inicia-se a fase denominada de Clivagem?®*, na qual o zigoto passa
por diversas divisOes e se encaminha para o Utero, quando o embrido alcanca a fase chamada
blastocisto, se fixa nas paredes do endométrio uterino, estagio conhecido como nidagéo.

Vencidas todas as etapas que antecedem a nidagdo, a formagdo dos anexos
embrionarios corio, amnio, alantoide e o saco vitelinico, com fungdes bem especificas
permitem a constante protecdo e nutricdo do embrido a partir das trocas com 0 meio externo,
através do corpo materno.

O embrido segue em pleno desenvolvimento. Esta fase é caracterizada pela maior taxa
de crescimento do que em qualquer estagio da vida, pois o embrido cresce cerca de 10 mil
vezes mais do que o tamanho do zigoto, nessa fase denominada organogénese.

A jornada embrionaria tem inicio no décimo quarto dia apds a fecundacdo
aproximadamente, seu constante e acelerado desenvolvimento continuara até a oitava semana
de gestacdo quando ja implantado na parede do endométrio uterino, o embrido passa a ser
denominado feto.

A fase embrionaria é talvez o estagio do processo de desenvolvimento do corpo
humano onde se verificam as maiores e mais importantes transformacgdes, como o
desenvolvimento da estrutura rudimentar e principais sistemas, além dos anexos gravidicos
que garantem a troca de nutrientes recebidos pela mae®. Apés esses desdobramentos mais

6

rudimentares, tem inicio a fase denominada de gastrulagdo, *® importante etapa no

desenvolvimento embrionario, correspondente ao estagio em que se da o crescimento e a

% Desenvolvimento Embrionario Humano.
Disponivel em: www.todamateria.com.br/desenvolvimento-embrionario-humano.
Acesso em 14 jul. 2018

%4 Clivagem. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-clivagem.htm.

Acesso em 15 jul. 2018.

A clivagem é uma das etapas iniciais do desenvolvimento embrionario. Ela consiste nas primeiras divisGes
mitéticas, as quais ocorrem sem que aconteca 0 aumento do volume da célula.

2 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao Biodireito: Investigagdes politico juridicas sobre o estatuto da
concepgdo humana. 1.ed. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 42. Apud SILVA, Camila Francis. O embri&o humano e a
sua utilizacdo sob a ética da dignidade da pessoa humana. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro
Universitario Unifieo de Osasco, Osasco, SP, 2010, p. 38.

% Gastrulagdo. A gastrulacdo é uma etapa importante do desenvolvimento embrionario, pois é nessa fase que
ocorrem o crescimento e a diferenciagdo das células para formacdo dos trés folhetos germinativos (ectoderma,
mesoderma e endoderma). Esses folhetos séo responsaveis por originar drgéos e tecidos do embrido.

Disponivel em: https://biologianet.uol.com.br/embriologia-reproducao-humana/gastrulacao.htm.

Acesso em: 18 jul. 2018


http://www.todamateria.com.br/desenvolvimento-embrionario-humano
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-clivagem.htm
http://brasilescola.uol.com.br/biologia/as-primeiras-manifestacoes-embrionarias.htm
http://brasilescola.uol.com.br/biologia/desenvolvimento-embrionario.htm
https://biologianet.uol.com.br/embriologia-reproducao-humana/gastrulacao.htm
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diferenciacdo das células voltadas para a formacao dos trés folhetos germinativos (ectoderma,
mesoderma e endoderma). Esses folhetos sdo responséveis por originar 6rgaos e tecidos do
embrido. Nessa fase ocorre a definicdo do posicionamento da cabeca e da cauda, também do
dorso e do ventre, além de ser possivel verificar a constituicdo das camadas da pele e da
notocorda, estrutura inicial que originara a coluna vertebral.

Durante esse processo ainda serdo formados os tecidos de revestimento do corpo, a
estrutura do esqueleto, os Orgdos internos, sangue e sistema nervoso central. E
indubitavelmente uma fase decisiva para o futuro ser em formacéo, sobretudo pela minicia e
complexidade das etapas que se sucedem harmoniosamente, até que o embrido possa ser

denominado feto?’, ou nascituro sendo assim intitulado enquanto estiver no ventre materno.

2.5. Teorias referentes ao inicio da vida

A definigdo para o inicio da vida a partir da identificagdo das teorias bioldgicas é
uma questdo que possui fundamental importancia, sobretudo, para o Direito, nas

consideracGes de Marcos Machado sobre o tema:

A grande questdo que permeia o tema deve-se a pergunta: quando comega a vida
humana? Ha os que defendem o inicio da vida humana a partir da fecundacéo, os
que defendem quando se inicia a atividade cerebral, ou com o0 nascimento com vida
do embrido ou na implantagdo do embrido no Gtero. Importa a0 mesmo tempo, ndo
engessar a pesquisa cientifica em relagdo aos avancgos terapéuticos da vida humana.
Para o ordenamento juridico é de vital importancia que se defina de maneira clara e
singular o inicio da vida humana, para determinar a partir de que momento essa
nova vida humana terd4 personalidade juridica, sera tutelada pelo Direito, assim
como se fez com o conceito de morte?,

Algumas sdo as teorias bioldgicas que se debrucam sobre a tentativa de definicdo
guanto ao surgimento da vida humana. Esse tema ndo é pacifico e divide posicionamentos,

conforme explicitam Rogério Miranda de Almeida e Vanessa Roberta Massambani Ruthes:

A genética defende a tese de que a vida de qualquer ser, inclusive o humano, tem
inicio com a fecundagdo, pois a unido dos gametas gera um cddigo genético,
constituindo, portanto, um novo ser em poténcia. A visdo embrioldgica defende que
a vida se inicia na terceira semana apds a concepcao, quando o embrido esta
formado. A visdo neurolégica afirma que a vida se inicia quando o sistema nervoso
estad, de forma primitiva, constituido, pois € o seu funcionamento que doa a

2" Feto. Nos humanos, a partir da oitava semana depois de ocorrida a fertilizacdo do dvulo pelo espermatozoide,
0 concepto que recebia 0 nome de embrido passa a ser chamado de feto, permanecendo com este nome até o final
da gestacéo.

Disponivel em: https://www.infoescola.com/embriologia/feto/. Acesso em: 18 jul. 2018

% MACHADO, Machado. Consideracdes Juridicas acerca do Inicio da Vida Humana na Perspectiva do Supremo
Tribunal Federal / STF — ADI 3510. Revista Eletronica do Curso de Direito do Centro Universitario de
Barra Mansa, v.8, n.9, p.53-76, jan/jun 2016, p.74.


https://www.infoescola.com/embriologia/fecundacao-fertilizacao/
https://www.infoescola.com/reproducao/ovulo/
https://www.infoescola.com/reproducao/espermatozoide/
https://www.infoescola.com/embriologia/embriao/
https://www.infoescola.com/embriologia/feto/
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possibilidade da vida. A ecolégica, por sua vez, afirma que a vida se inicia quando o
feto deixa o Utero e interage com o mundo?’.

Dentre as principais teorias, quatro se destacam e possuem maior notoriedade no
campo das discussdes doutrinarias e juridicas: a concepcionista, a neuroldgica e da nidacgéo e
a do pré-embrido. Na primeira delas, o embrido é considerado pessoa desde a concep¢do, a
partir da fecundacéo, com a formacdo do zigoto e DNA® distinto das células somaticas dos
progenitores ja se teria um ente individualizado como qualquer outro na densa coletividade. A
segunda corrente, denominada neuroldgica, atribui o inicio da vida ao embrido quando for
verificada a atividade cerebral. A terceira, conhecida como teoria da nidagdo considera que a
vida inicia-se ap6s a fixacdo do embri&o na parede do endométrio® uterino, o que garantiria o
seu pleno desenvolvimento até o nascimento com vida. A quarta, denominada teoria do pré-
embrido que n&o atribui a vida ao produto da unido dos gametas®? masculino e feminino fora
do ambiente corporal materno, entendimento que embasa a Resolugdo n° 1358/92 do
Conselho Federal de Medicina no tocante a manipulacao de embrides.

Além dessas teorias, as quais gozam de maior notoriedade, as correntes genético-
desenvolvimentista, da pessoa humana em potencial e da natalidade também serdo analisadas
por apresentarem elementos significativamente validos a identificagdo do inicio da vida e

consequente atribuicdo de um estatuto biolégico ao embrido extrauterino.
2.5.1. Teoria concepcionista

Os defensores da Teoria concepcionista fundamentam-se no inicio da vida a partir da

concepcao, momento no qual ocorre a unido dos gametas feminino e masculino originando

» ALMEIDA Rogério Miranda de; RUTHES Vanessa Roberta Massambani. A Polémica do Inicio da Vida:
Uma Questéo de Perspectiva de Interpretacdo. Rev. Pistis Prax., v. 2, n. 1, p. 113-124, jan./jun. 2010, p.118.

% DNA. O DNA é a sigla do termo acido desoxirribonucleico, que é a maior macromolécula celular, sendo
formado a partir da unido de compostos quimicos chamados de nucleotideos.

Disponivel https://brasilescola.uol.com.br/biologia/dna.htm/. Acesso em 26 jul. 2018.

31 Endométrio. Membrana mucosa que reveste a cavidade uterina (responsavel hormonalmente) durante o ciclo
menstrual e gravidez.

Disponivel http://www.atlasdocorpohumano.com/p/sistema-genital/106572/endometrio. Acesso em 15 jul. 2018.

%2 Gameta. Gametas sdo as células responséaveis pela reproducdo sexuada. Elas também sdo chamadas de células
sexuais e fundem-se no processo de fecundacdo para produzir o zigoto, que, por sua vez, origina 0 embrido,
gerando um novo ser.

Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-gameta.htm. .Acesso em 15 jul. 2018.


https://www.significados.com.br/dna/
http://www.atlasdocorpohumano.com/p/sistema-genital/106572/endometrio
http://brasilescola.uol.com.br/biologia/sexuada.htm
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-gameta.htm
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um conjunto de células especificas, com material genético distinto e individualizado, para
Camila Francis Silva:
Essa teoria defende que a vida humana tem inicio no momento da concepcéo, que
ocorreria de doze a vinte e quatro horas apds a fecundagcdo do O6vulo pelo

espermatozoide, caracterizada pela fusdo dos pronicleos dos gametas, que geraria
um novo ser [..] .

Marcos Machado destaca o posicionamento da professora Lenize Aparecida Martins
sobre 0 embasamento cientifico de que a vida se inicia na fecundacéo:
[...] Para a especialista, ha um embasamento cientifico claro de que a vida humana
comeca na fecundagéo. “No primeiro momento, na fecundacdo, ja estdo definidas as
caracteristicas Unicas de um individuo. Todas as suas caracteristicas genéticas estao
reunidas, portanto, o embrido ja é um individuo, sem copia igual”, defendeu. Para
Lenize Aparecida, os termos “pré-embrido” e “montinho de células” ndo existem:

“Se o embrido ndo ¢ um ser humano desde a sua primeira fase de desenvolvimento,
0 que ele é? A que espécie ele pertence?”, indagou [...]34.

Outro argumento cientifico fortemente utilizado na defesa desta teoria € o de que ap6s
a fecundacéo, o processo de desenvolvimento de um novo ser é autbnomo, ndo carecendo de
intervencdes de seus progenitores para seguir seu curso, neste sentido, apos a relacdo sexual,

ocorrendo a fecundacdo, a formacgéo do novo ser se dara de forma automatica.

Neste viés, considerando-se o0s aspectos trazidos pela Biologia, a fecundacdo marcaria
0 inicio da vida, com o surgimento de um novo ser humano a partir da juncdo de 23
cromossomos femininos aos 23 cromossomos masculinos, constituindo-se um ser com

material genético individualizado.

A corrente é embasada em aspectos cientificos e juridicos que dialogam no sentido de
gue a vida tenha méxima preservacdo desde a fecundacdo. Nas consideracfes de Renata da

Rocha o estatuto do embrido equipara-se a 0 de um ser humano adulto.

A teoria concepcionista, considerando a primeira etapa do desenvolvimento
embrionério humano, entende que o embrido possui um estatuto moral semelhante
ao de um ser humano adulto, o que equivale a afirmar que a vida humana inicia-se,
para 0s concepcionistas, com a fertilizacdo do ovocito secundario pelo
espermatozoide. A partir desse evento, o embrido ja possui a condicdo plena de
pessoa, compreendendo, essa condi¢do a complexidade de valores inerentes ao ente
em desenvolvimento®.

% SILVA, Camila Francis. O embrido humano e a sua utilizacdo sob a 6tica da dignidade da pessoa
humana. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Unifieo de Osasco, Osasco, SP, 2010, p. 26.

¥ MACHADO, op.cit, p. 65

% ROCHA, op.cit, p.75.
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Na teoria concepcionista, desde a concepcdo 0 concepto é considerado sujeito de
direitos, uma vez que com a fecundacdo j& se teria um ser individualizado a partir da
constituicdo de material genético distinto dos seus progenitores. O zigoto, célula diploide
formada pela uni&o do ovécito e do espermatozoide, é uma célula totipotente®®, capaz de
diferenciar-se em todos os tecidos do corpo humano, inclusive os tecidos extraembrionarios

como a placenta, anexo gravidico com funcdo imprescindivel na manuten¢do da gestacao.

Nesta linha, o zigoto teria prerrogativas de ser humano e seu desenvolvimento
continuo culminaria na pessoa humana detentora de direitos propriamente ditos, tanto os que
sdo destinados ao nascituro a exemplo da filiacdo e representacdo quanto aqueles que sdo
reservados ao nascimento por forca da primeira parte do artigo 2° do Codigo Civil de 2002.
De acordo com José Sebastido de Oliveira Meire Cristina Queiroz:

E importante que se tenha em mente a nogdo clara de personalidade civil e o
momento e Seu comeco, pois é a partir de sua obtencdo que a pessoa adquire direitos
e contrai obrigacdes. Os direitos do nascituro séo tutelados pela lei civil, que os pde
a salvo desde a concepcdo, e também pela lei penal, tendo em vista a punicdo do

aborto, do infanticidio durante o parto, da periclitacdo da vida e da saude, entre
37
outros™'.

Conforme interpretacdo de Maria Helena no tocante a aquisicdo de personalidade
juridica dos conceptos:

Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estando

concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade juridica

formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter personalidade

juridica material, alcangando os direitos patrimoniais e pessoais, que permaneciam
em estado potencial, somente com o nascimento com vida. [...] %8

No ordenamento juridico brasileiro, a Teoria concepciotista encontra sede na
Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 2° do Cddigo Civil de 2002 o qual reflete
intimamente o dispositivo a cerca do tema trazido no Cédigo Civil de 1916.

% Totipotente. Aquelas células que sdo capazes de diferenciarem-se em todos os 216 tecidos que formam o
corpo humano, incluindo a placenta e anexos embrionérios. As células totipotentes s&o encontradas nos embrides
nas primeiras fases de divisdo, isto é, quando o embrido tem até 16 - 32 células, que corresponde a 3 ou 4 dias de
vida.

Disponivel http://www.ghente.org/temas/celulas-tronco/index.htm. Acesso em 15 jul. 2018.

3" OLIVEIRA, José Sebastido de; QUEIROZ, Meire Cristina. A Tutela dos Direitos do Nascituro e o Biodireito..
XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 11,2008, Brasilia. Anais Eletronicos. Brasilia: Conselho Nacional de
Pesquisa e P6s Graduagdo em Direito, 2008, p.498.

Disponivel. http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/11_378.pdf.

Acesso dia 26 jul. 2018

%8 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p.362.


http://www.ghente.org/temas/celulas-tronco/index.htm
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/11_378.pdf
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A Constituicdo celebra em seu artigo 5° a protecdo a vida, abarcando-se inclusive a
vida intrauterina, neste cond&o, genericamente, seja qual for o marco inicial da vida, esta deve

ter sua protecdo assegurada.

Ja o Cddigo Civil de 2002 dialoga com essa corrente em seu artigo 2°, mais
precisamente na segunda parte do dispositivo, que diz “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro”. O préprio esbogo do Cddigo civil de 1916 de autoria do jurista Augusto Teixeira
de Freitas, em seu artigo 221, trazia o entendimento de que 0 concebido em ventre materno,
antes mesmo do nascimento, ja era detentor de alguns direitos como se ja nascido fosse. No
direito comparado verifica-se que algumas legislacbes sdo favoraveis a corrente
concepcionista, como nos Estados Unidos, desde 1981, por meio de uma consulta publica, o
ser humano é considerado desde a concep¢do. A Igreja Catélica é adepta dessa corrente e,
juntamente com a bancada evangélica, levantou forte oposicdo a promulgacdo da Lei n°
11.105/05, intitulada Lei de Biosseguranca ja mencionada. As argumentacdes favoraveis a
corrente concepcionista se baseiam ndo apenas nos aspectos cientificos, mas indicam que o
proprio ordenamento juridico foi elaborado a partir de uma oGtica onde a vida deve ser

preservada desde a concepcéao.

No que diz respeito as criticas tecidas sobre essa teoria, se destaca aquela associada a
questdo dos gémeos monozigoticos ou univitelinos, os quais se caracterizam pela semelhanca
entre os individuos. Esses gémeos sdo formados a partir do mesmo zigoto, compartilhando o
mesmo material genético. Neste sentido, considerando-se 0 aspecto da unicidade, ndo se

poderia falar em vida até que ocorresse a separacao destes irmaos.

A separacdo dos blastdmeros que originam os dois embrifes distintos geralmente,
ocorre por volta do décimo quarto dia, por isso, até esse momento ndo seria possivel precisar
a quantidade de embrides. Contudo, é sabido que esse processo de separacdo pode ocorrer por
volta do terceiro dia apos a fertilizacdo quando ja se poderia falar em seres distintos em
formagéo. Outro aspecto a ser observado no exemplo dos gémeos monozigéticos € o de que
mesmo carregando patrimdnio genético idéntico, se diferenciam, sobretudo por caracteristicas
do fen6tipo e pelas impresses digitais que sdo obtidas a partir da interagéo entre o feto em

formacéo e o meio.

¥ Fendtipo. Fendtipo é um termo da genética usado para descrever as caracteristicas observaveis de um
individuo, que resultam da interacdo dos fatores epigenéticos com 0 genotipo e os fatores ambientais ndo


https://www.infoescola.com/ciencias/genetica/
https://www.infoescola.com/genetica/genotipo/
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2.5.2. Teoria neurologica

A corrente neuroldgica preconiza que o inicio da vida humana estd intimamente
relacionado ao surgimento do encéfalo®’, composto pelo conjunto do tronco cerebral, cerebelo
e cérebro, parte superior do sistema nervoso central que controla o organismo. Assim nos
moldes do artigo 3° da Lei n°® 9434/97, Lei de Transplantes de Orgdos, da mesma maneira
como o final da vida é constatado ap6s o individuo apresentar morte encefélica, o inicio da
vida é verificado a partir do desenvolvimento das atividades cerebrais, uma vez que a
capacidade de raciocinar é inerente ao ser humano. No entendimento trazido pelos autores
Rafael Mendonca Costa e Cildo Geraldo Junior (2015, p.308.):

Para essa teoria, a vida humana somente seria possivel com o cérebro humano. Ora,
se a caracteristica marcante da raca humana € justamente a capacidade de raciocinar,

e essa somente se da gracas a evolugdo do nosso cérebro, seria lucido concluir que a
vida humana somente poderia se dar com as primeiras ligacGes nervosas*’.

Os primeiros tracos do sistema nervoso central ocorrem aproximadamente a partir 14°
dia apds a fecundacdo, as atividades elétricas do cérebro, porém se observam por volta da
oitava semana de gestacdo. Neste sentido para esta teoria, o conglomerado celular formado
entre a concepcdo até o 14° dia, denominado blastocisto ainda ndo possui vida, mas sim
potencial para desenvolvé-la, somente apOs esse periodo € que se poderia considerar o

embrido como um ser com vida. Sobre esta corrente Rocha da Rocha:

A teoria dos rudimentos do sistema nervoso central relaciona o inicio da vida
humana ao aparecimento dos primeiros sinais de formacgdo do cortex central, que
ocorre entre 0 décimo quinto dia e 0 quadragésimo dia da evolugdo embrionéria. A
atividade elétrica do cérebro comega a ser registrada a partir da oitava semana de
desenvolvimento embrionario®.

Como ja demonstrado, o cerne dessa teoria reside no inicio da vida associado a
formacédo do cérebro, contudo ndo ha consenso entre os defensores de tal argumentacao, sobre

em qual momento da formacéo do sistema nervoso seria 0 marco inicial da vida. Basicamente

herdaveis. Sdo exemplos de fendtipos os aspectos da morfologia, fisiologia, propriedades bioquimicas,
comportamento e relagfes ecologicas de um organismo.
Disponivel em: https://www.infoescola.com/genetica/fenotipo/. Acesso em 20 jul. 2018.

0" Encéfalo. O encéfalo é formado pelo cérebro, cerebelo e tronco encefélico. Encontra-se na caixa craniana,
ocupando todo seu espago e junto com a medula e 0s nervos compde o0 sistema nervoso. E envolvido por
membranas chamadas meninges, cuja funcdo é proteger o encéfalo e a medula contra choques mecanicos.
Disponivel https://www.todamateria.com.br/encefalo/ Acesso em 15 jul. 2018

*1 COSTA; GERALDO JUNIOR, op.cit, p. 308.

*2 ROCHA, op.cit, p 80.


https://www.infoescola.com/genetica/fenotipo/
https://www.todamateria.com.br/encefalo/
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duas sé@o as vertentes mais explanadas. Na primeira conforme o entendimento de Renata da
Rocha, a vida tem inicio nos primeiros sinais da atividade cerebral; neste sentido, a vida teria
inicio por volta do décimo quarto dia ap0s a concepc¢do. J& para a segunda, tendo a partir do
entendimento estabelecido pelo principal representante desta corrente, o bidlogo
contemporaneo Jaques Monod, prémio Nobel de Biologia em 1965, o homem € um ser dotado
de consciéncia e seria inadmissivel concebé-lo fora desta caracteristica fundamental. Para
Monod as atividades cerebrais podem ser verificadas através de exame eletroencefalograma a
partir do quarto més de gestacdo, sendo este momento definido como o marco inicial da vida
humana.

Como ja verificado, para essa teoria, o inicio da vida estd intimamente associado a
presenca de atividade cerebral, ainda que ndo seja pacifico o exato momento no estagio de

evolucdo do sistema nervoso que referencia o comeco da vida humana.

Para uma melhor definicdo deve-se estabelecer qual o critério caracterizador da teoria.
Neste sentido, se for considerado como elemento para verificacdo a observancia de qualquer
atividade cerebral, entdo o inicio da vida se da a partir do 14° dia ap0s a fecundagdo; se por
outro lado os aspectos do raciocinio e da consciéncia sdo imprescindiveis para essa corrente,
entdo, inevitavelmente o inicio da vida se da a partir das manifestacoes cerebrais verificadas

do quarto més de gestacdo em diante.

A teoria do desenvolvimento do Sistema Nervoso Central tem como principal
referencial juridico a Lei n° 9434/97, que trata da remocéo de 6rgéos e tecidos para terapias,
mais precisamente em seu artigo 3° in verbis:

Art. 3° - A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte
encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de

remocdo e transplantes, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Como estabelece o referido artigo, a remocdo de 6rgdos humanos s0 € autorizada
mediante comprovacdo da morte encefélica. Neste sentido, a partir da morte cerebral a
protecdo a vida deixa de existir justamente por considerar-se que esta ja teria se encerrado. Os
adeptos desta corrente enfatizam que da mesma forma que o fim da atividade cerebral ¢

parametro legal para a morte, 0 seu inicio marcaria 0 comego da vida.

Uma argumentacdo bastante utilizada para encorpar essa corrente € a de que 0S

avancos tecnoldgicos e cientificos tém possibilitado a manutengdo do corpo em
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funcionamento mesmo ap6s a morte encefalica, como no caso da mulher gravida que mesmo
tendo a morte cerebral confirmada, precisa ter o corpo mantido em atividade para que o feto
continue se desenvolvendo. Dai surge a diferenciacao entre a vida humana e a vida bioldgica.
Os embrides antes do inicio de atividades cerebrais gozariam apenas da segunda e nao
contariam com a protecdo da vida assim como aqueles que tiveram a morte cerebral

diagnosticada.

Conforme foi demonstrado, a segunda vertente para defini¢do do marco inicial da vida,
aquela que estabelece o seu inicio a partir da formacdo completa do sistema nervoso nao
associa o direito a vida aos embrides com menos de dezesseis semanas. Para essa vertente um
feto perfeitamente formado em processo de desenvolvimento intrauterino na 152 semana de
gestacdo, ndo goza de vida humana uma vez que 0 sistema nervoso nao estd completamente
formado. Esse entendimento pode embasar a préatica de abortamento até essa fase da gestacéo,
0 que constitui evidente contraposicdo ao ordenamento juridico brasileiro, visto que esta

conduta é criminalizada.

Outra critica amplamente utilizada a respeito desta teoria é a de que ela tem como
fundamento uma premissa baseada em preceitos legais utilizados para a decretacdo da morte,
para num raciocinio simplista aplicar o extremo oposto e obter uma definicdo para o marco
inicial da vida. Sabe-se, contudo, que um tema dessa natureza, delicado e de alta
complexidade ndo deve ser estabelecido com base tdo somente no entendimento do legislador
ao formular o artigo 3° da Lei 9434/97, antes deve ser decidido principalmente com base em
aspectos técnicos, bioldgicos que comprovadamente reforcem a determinagéo acerca do inicio
da vida. Em outras palavras, 0s que reprovam as consideracdes tecidas em tal teoria, julgam-

nas insuficientes e relativamente frageis para sanar a grande questdo em foco.
2.5.3.Teoria da nidacéo

Para ser bem compreendida, a teoria da nidacdo exige conhecimento béasico do
processo de reproducdo humana. E sabido que a fecundacio do ovécito pelo espermatozoide
ocorre na chamada trompa de falopio, sendo uma de suas fungdes conduzir o évulo fertilizado
ao Utero para que o ocorra a fixagdo na parede do endométrio uterino. Esse estagio da
reproducdo humana recebe o nome de nidagcdo, momento a partir do qual o embrido
encontrara todas as condi¢Bes necessarias a formacdo dos anexos gravidicos e do seu pleno

desenvolvimento durante a gestagéo.
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Nas palavras de Cristiane Beuren Vasconcelos:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidacdo (fixacdo) do ovo no Utero
materno é que comeca, de fato, a vida. Tendo em vista que esta fase comeca em
torno do sexto dia — quando comegam a ocorrer as primeiras trocas materno-fetais —
e termina entre o sétimo e o0 décimo segundo dia ap6s a fecundacédo pela doutrina da
nidacdo do ovo, enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido, existe tdo somente
um amontoado de células, que constituiriam o alicerce do embrido®.

O cerne dessa teoria esta no ponto em que a vida do embrido tem inicio ndo apos a

fecundacao, mas sim entre 0 9° e 12° dia apds esta, quando cientificamente ocorre a nidacao.

Os adeptos dessa teoria entendem como principal argumento a impossibilidade de
desenvolvimento do embrido fora do Utero materno como no caso da técnica da fertilizagéo in
vitro, das gestacdes ectépicas* quando o embrio se instala nas tubas uterinas e a gravidez se

torna inviavel, inclusive com riscos para a salde da genitora.

Outra argumentacdo utilizada ¢ a de que antes da nidacdo ainda pode ocorrer a
segmentacdo do individuo como no caso de gémeos monozigdticos* ou univitelinos. Neste
caso, até esse momento, ndo se poderia atribuir ao produto da concep¢édo a caracteristica da

unicidade, uma vez que a partir do mesmo zigoto sdo originados dois seres humanos.

Além desses aspectos, ao verificar-se o organismo feminino antes da nidacdo nao se
observa a producdo dos horménios caracteristicos da gestacdo ndo se podendo considera-la
gravida antes deste momento. Assim, sob a Otica dessa teoria ndo se poderia falar em vida

antes da nidacao.

*\VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo do ser humano in vitro na era da biotecnologia. 1.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2006, p. 35.

* Gravidez Ectopica. A gravidez ectopica é uma gestacio que ocorre no lugar errado, geralmente o évulo se aloja
na tuba uterina, diferente da gestacdo comum. Uma gestagdo como essa nunca pode seguir em frente, pois causa
diversos danos e riscos para a paciente. Em uma gestagcdo comum, o évulo é fertilizado no Gtero, ja na ectdpica ele
se aloja fora do Utero, mais comumente ocorre na trompa de Falépio. Esse tipo de gravidez ocorre quando
acontece algo errado nos dois Ultimos passos da fecundagéo: a migracdo do évulo pela tuba uterina em direcdo ao
Gtero e a implantagdo do mesmo na parede do Utero.

Disponivel em: https://minutosaudavel.com.br/o-que-e-gravidez-ectopica-sintomas-tratamento-e-fatores-de-
risco/. Acesso em 15 jul. 2018.

** Gémeos Monozigéticos. Existem ainda os gémeos monozigéticos ou univitelinos, que se caracterizam
principalmente pela semelhanca entre os individuos. Esses gémeos séo formados a partir do mesmo zigoto, ou
seja, apds o processo de fertilizagdo. Em virtude dessa caracteristica, possuem o mesmo patrimonio genético,
sendo considerados, portanto, idénticos.

Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/biologia/gemeos.htm. Acesso em 15 jul. 2018.


https://minutosaudavel.com.br/o-que-e-gravidez-ectopica-sintomas-tratamento-e-fatores-de-risco/
https://minutosaudavel.com.br/o-que-e-gravidez-ectopica-sintomas-tratamento-e-fatores-de-risco/
https://brasilescola.uol.com.br/biologia/gemeos-identicos.htm
https://brasilescola.uol.com.br/biologia/gemeos.htm
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Um dos embasamentos dessa teoria diz respeito a tipificacdo do aborto previsto entre
os artigos 124 e 128 do Cddigo penal. A conduta é descrita como a interrupgdo da gravidez,
que, como ja mencionado tem inicio a partir da fixacdo do embrido no Utero. Neste sentido,
para 0s adeptos desta corrente, 0 Cdodigo Penal considera que a vida tem inicio somente a

partir desse momento.

Nas palavras Damésio Evangelista de Jesus, o aborto ¢ conceituado como sendo: “a
interrupgdo da gravidez com a consequente morte do feto (produto da concepcdo)” *°. Mesmo
entendimento compartilha Julio Fabrini Mirabete quando diz: “Aborto é a interrupcdo da

gravidez com a destruic&o do produto da concepgdo” *’.

Para Costa e Geraldo Junior, antes da nidacdo qualquer ato praticado contra o
concepto é atipico:

Se for analisado o processo de reproducdo humana natural, fertilizagdo in vita, é

possivel se tragar uma linha temporal no qual em um primeiro momento ocorre a

fecundacdo fora do Utero ,em um segundo momento se inicia a “jornada” do

produto da concepgdo ao Utero materno, e em um terceiro momento se da a efetiva

fixacdo deste na parede do Utero materno (nidacdo). De acordo com o conceito de

aborto apresentado, qualquer ato praticado contra o zigoto antes da terceira etapa, ou

seja, antes da nidacdo, é atl'pico48.

Fundamentando-se nessa teoria, qualquer intervencéo no desenvolvimento do produto
da concepcdo até que este tenha chegado a sua etapa de fixacao na parede do Utero, ndo pode
ser interpretado como aborto, ndo é por motivo diferente que é livre a comercializacdo das
chamadas “pilulas do dia seguinte”, pois, além de atuarem no processo de inibicdo da
ovulacdo e impedimento da fertilizacdo do Ovulo pelo espermatozoide, também
impossibilitam que o produto da concepcao se fixe na parede do Utero, impedindo a conclusédo

do processo de nidagdo em ultimo caso.

As argumentacBes contrarias a esta teoria, se fixam no entendimento de que a vida

antecede a implantacdo do produto da concepcdo no Utero, sobretudo pela importancia

%6 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, v. 2. pag. 119 .
* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, v.2. pag. 62.

* COSTA; GERALDO JUNIOR, p, 307.
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atribuida aos processos da Clivagem e Bastogénese®, fases que se iniciam logo apés a
fecundacéo.

A clivagem, importante fase na qual ocorrem as primeiras divisdes celulares, é um
estagio decisivo de caracterizacdo do ser em desenvolvimento. Apds essas divisdes mitoticas,
as células embrionarias resultantes originam o blastomero>’e importantes estruturas do

processo de formacao.

Durante a Blastogénese, muitas transformacdes desencadeadas pela fecundacéo,
ocorrem apenas 30 horas apds a constituicdo do zigoto. A partir do processo mediado por
glicoproteinas de adesdo >'os blastdmeros chegam ao quantitativo de aproximadamente 12 a
32 seguimentos quando ja podem ser denominados de Mérula®. Por fim, todo esse complexo
processo resulta na formacdo do Trofoblasto®, camada celular externa delgada, que ira
compor a parte embrionaria da placenta e 0 Embrioblasto®, grupo de blastdmeros situado no

centro da massa celular interna, que originara o embrizo®.

*° Bastogénese. Biologia. Formagao da forma embrionéria inicial (blastula) como consequéncia da fragmentacio
do ovo.

Disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/blastog%C3%A9nese.

Acesso em 21 jul. 2018.

%0 Blastdmero. Células resultantes da segmentagdo do ovo fecundado. Os blastdmeros dispdem-se em camadas
(ectoderme, mesoderme e endoderme) a volta de uma cavidade (blastula).

Disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/termos-medicos/blast%C3%B3mero.

Acesso em 21 jul. 2018

%! Glicoproteinas de Adesdo. Glicoproteicas sdo proteinas que tem um ou mais agcares ligados covalentemente
a estrutura peptidica da mesma, sem repeticdo de unidades em série, sendo 0s aglicares grupos prostéticos dessa,
ou seja, sdo moléculas compostas por uma proteina ligada a um ou mais carboidratos, simples ou compostos.
Disponivel em: http://bioquimicamacau.blogspot.com/2012/01/0-que-sao-glicoproteinas-sao-proteinas.html

Acesso em: 21 jul. 2018.

52 Mérula. Moérula refere-se a aparéncia do conjunto de células em consequéncia de sucessivas clivagens. Em
embriologia, a moérula é o primeiro estado de desenvolvimento do embrido dos animais, depois de o zigoto
comegar a dividir-se para formar uma esfera com 64 células, ou blastdmeros. O zigoto com 12 a 16 blastdmeros
ja pode ser chamado de morula.

Disponivel em: https://educalingo.com/pt/dic-pt/morula-1. Acesso em: 21 jul. 2018.

> Trofoblasto. A nogdo de trofoblasto refere-se ao conjunto das células que comp&em a camada externa do
blastocisto (um estado da embriogénese, isto €, do crescimento do embrido) e que é integrante daquilo que logo
serd a placenta. O trofoblasto, que se comeca a formar nas primeiras etapas da gravidez, trata de fornecer
substancias nutritivas ao embrido.

Disponivel em: https://conceito.de/troflobasto. Acesso em: 19 jul. 2018.
> Embrioblasto. [Bio.] Massa interna de células do blastocisto, que formara o embrido propriamente dito;

enquanto o trofoblasto formara a placenta.
Disponivel em: https://www.dicionarioinformal.com.br/embrioblasto/. Acesso em : 19 jul. 2018.


https://www.infoescola.com/embriologia/embriao/
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/blastog%C3%A9nese
https://www.infopedia.pt/dicionarios/termos-medicos/blast%C3%B3mero
http://bioquimicamacau.blogspot.com/2012/01/o-que-sao-glicoproteinas-sao-proteinas.html
https://educalingo.com/pt/dic-pt/morula-1
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Como foi observado, durante a Clivagem e a Blastogénese ocorrem processos
decisivos para a formacdo do novo individuo, sobretudo, a ocorréncia das primeiras divisdes

celulares que caracterizam de forma peculiar e individualizada o ser humano.

2.5.4. Teoria do pré-embriao

Para esta teoria, 0 zigoto constituido em ambiente alheio ao corpo materno ndo é
considerado embrido; neste sentido por ndo estar devidamente alojado no ambiente corpéreo
feminino, é considerado pré-embrido ou embrido precoce. Este conjunto celular goza de todas
as condicOes para se desenvolver, desde que seja implantado em recinto propicio, mas até
entdo ndo sera considerado um individuo humano. Sobre essa teoria, Camila Silva Francis
pontua:

Também chamada de teoria do décimo quarto dia ou do embrido precario, a teoria
do pré-embrido defende que, depois de passado o periodo de quatorze dias apds a
fecundacdo, tem inicio a vida humana, pois é nesse momento que comeca a

individualizacdo do ser humano, que até entdo era um amontoado bioldgico de
material organico®®.

Essa teoria assemelha-se a da nidagdo uma vez que também confere ao Utero
importante funcdo na aquisi¢do da vida humana pelo embrido. Neste viés, as pesquisas com
células-tronco®’ ou descarte de embrides congelados pelas clinicas de criopreservacéo nio
seriam considerados como afronta ao direito a vida e a dignidade humana. Essa teoria
embasou diversas legislacdes em todo mundo, dando origem ao Informe de Warnock>® sobre
a Fertilizacdo e Embriologia, publicado no Reino Unido em 1984, o Relatério de Waller,
publicado na Australia, em 1984, posteriormente pelo Informe de Palécios, da Espanha, em
1986. No Brasil, a teoria do pré-embrido influenciou amplamente a elaboracdo da Lei de

Biosseguranga em 2005.

% Clivagem e Blastogénese.
Disponivel em: https://www.infoescola.com/embriologia/clivagem-e-blastogenese/. Acesso em: 19 jul. 2018.
% SILVA, op.cit, p. 36.

> TOMASEVICIUS FILHO, op.cit, p.446.

%8 Relatério Warnock. O relatério Warnock é um documento preparado pela Comisséo Britanica de Educagéo em
1978, referindo-se as necessidades educacionais especiais das criancas. Esta escrita é baseada principalmente no
modelo britanico de educagéo especial.

Disponivel em: https://www.lifeder.com/informe-warnock/. Acesso em 16 jul. 2018
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A fundamentacdo mais expressiva relacionada a essa teoria é a de que ap6s o 14° dia,
as células do embrido comecam a se especializar, dando origem aos diversos tecidos do futuro

feto, ainda sobre essa argumentacéo, discorre Silva:

O argumento mais contundente para a teoria, no entanto, encontra-se especialmente
no fato de que é no décimo quarto dia, apds a fecundacao, que as células desse
embrido perdem a sua potencialidade, ou seja, ¢ o0 momento em que as células
comegam a se diferenciar para formar os diversos érgaos e tecidos do futuro feto,
formando o seu organismosg.

Essa teoria tem como principal caracterizacdo para o inicio da vida a diferenciacéo
celular, estagio que se inicia a partir do décimo quarto dia ap6s a fecundagdo com a formacéo
de 6rgdos e tecidos do corpo. Ocorre que as células-tronco adultas, as quais sdo encontradas
em diversas partes do corpo humano adulto, como a medula 6ssea e sangue, assim como as
células embrionarias podem dar origem a diferentes tipos celulares, ou seja, permaneceram
alheias ao processo de especializacdo, por meio do qual as demais células do concepto em
formacdo foram submetidas. Essa consideracdo acaba por suscitar o questionamento de que se
a vida tem inicio justamente no processo de especializacdo celular, como essas células
resguardas em humanos adultos teriam permanecido alheias a este evento. Se a vida surge a
partir da diferenciacdo celular, todo ser em formacao deve ser alcancado por tal premissa, e
ndo apenas parte dele. Neste sentido, a presenca de células-tronco adultas sugerem que o
critério fundamental da teoria do pré-embrido ndo é suficientemente valido para estabelecer o

marco inicial da vida.
2.5.5. Teoria genético-desenvolvimentista

Esta teoria preconiza que o inicio da vida é estabelecido quando o produto da
concepcao ultrapassa trés fases indissociaveis: pré-embrido, embrido e feto, neste sentido a
cada nova fase a vida vai sendo adquirida. Sob esse prisma a concepcao seria apenas 0 ponto

de partida. Sobre essa teoria Priscila Boim de Souza:

Para esta doutrina, no inicio de seu desenvolvimento o ser humano passa por uma
série de fases: pré — embrido, embrido e feto. Sendo que, em cada fase o novo ente
em formacdo apresenta caracteristicas diversas. Ao contrario da teoria
concepcionista, para esta teoria ndo haveria vida humana desde a concepgéo e,
portanto ndo teria o carater humano, o ser formado com a unido dos gametas, logo
no inicio é comparavel a um mero aglomerado celular®.

S SILVA, op. cit, p. 36.

%0 SOUZA, Priscila Boim de. Teorias do Inicio da Vida e Lei de Biosseguranga. Faculdades Integradas
Antdnio Eufrasio de Toledo. v.4,n.4, p 1-15,2008.p.5.

Disponivel em: http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/1863/1773.

Acesso em: 26 jul. 2018.
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Para os adeptos dessa teoria, 0 desenvolvimento embrionario, nas fases iniciais nao
confere ao ente em formacdo caracteristicas capazes de identifica-lo como pessoa, em outras
palavras, por ser ainda considerado um amontoado celular, o embrido em formacéo, néo é
identificado como individuo.

Essa teoria se mostra inconsistente no sentido de que néo ha defini¢bes muito precisas
de quais seriam os elementos caracterizadores de cada uma das fases destacadas a saber: pré-
embrido, embrido e feto. Conforme ja foi demonstrado, importantes acontecimentos
bioldgicos determinantes para o ser em formacgdo ocorrem na fase compreendida entre a
concepcao e o décimo segundo dia, a exemplo da Clivagem e Blastogénese, processos estes
que sdo desencadeados antes da implantagdo do concepto no Utero materno, portanto, antes
que alcance o Gltimo estagio de defini¢do para constituicdo da vida a luz dessa teoria.

Outra critica observada € de que embora seus adeptos considerem que a vida nao
ocorre na concepc¢do, a fase do pré-embrido, se inicia justamente a partir da juncdo dos

gametas masculino e feminino, e sem tal ponto de partida a teoria perderia sentido légico.

2.5.6. Teoria da pessoa humana em potencial

Os adeptos dessa teoria ndo se preocupam em tentar estabelecer marcos ou elementos
caracteristicos que possam demonstrar o inicio da vida, mas sim demonstrar que o produto da
concepcao ja possui todas as condicdes de desenvolver-se plenamente até chegar ao status de

pessoa humana. Segundo Rocha:

Sob a dtica da teoria da pessoa humana em potencial, ndo é possivel identificar
totalmente o embrido humano com a pessoa humana, uma vez que ainda ndo é
dotado de personalidade, e, para tanto, o embrido teria de ser capaz de exercer
direitos e de contrair obriga¢des. Por outro lado, também ndo se admite reduzir seu
status a um mero aglomerado de células, uma vez que seu desenvolvimento destina-
se inelutavelmente, & formagdo de um ente humano. Diante disso, 0s autores que se
filiam a essa corrente preferem reconhecer no embrido uma pessoa humana em
potencial, ou seja,referem-se & potencialidade de pessoa para designar a autonomia
embrionaria e reivindicar estatuto proprio®".

Para os defensores dessa teoria, a auséncia de normatizagédo especifica que considere
0 embrido como pessoa ndo tem o conddo de afastar deste a protecdo, uma vez que ja redne

caracteristicas genéticas e bioldgicas do ser humano em potencial, e que o curso natural de

1 ROCHA, op.cit,2008, p. 88.
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seu desenvolvimento ja configura condigdo para que seja respeitado em carater especial,

mesmo que legalmente ainda ndo seja considerado uma pessoa.

2.5.7. Teoria da natalidade

S0 consideradas pessoas naturais, aquelas nascidas com vida, contudo desde a
concepgdo sdo assegurados os direitos do nascituro, considerando-se a expectativa do seu
nascimento com vida. Clévis Bevilagua, autor do anteprojeto que resultou no Cédigo Civil de
1916, era partidario dessa corrente, baseando-se no direito penal que criminaliza a préatica do
aborto. Apesar disto, prevaleceu na redacdo do Cddigo Civil de 2002 o entendimento de que
sO goza de personalidade juridica o nascido vivo ainda que a lei ponha a salvo os direitos do

nascituro.

Verifica-se a influéncia dos aspectos patrimonialistas no direito civil brasileiro, uma
vez que o0 que se buscava era observar se 0 nascituro poderia ou ndo ser sujeito detentor de
bens, deixando-se de lado outras nuances da tutela juridica do Estado a exemplo do direito da
personalidade. Ocorre que no inicio do seculo XX, tristemente apds uma fase em que a
humanidade presenciou os horrores da Segunda Guerra Mundial inevitavelmente a ascenséo
do principio da dignidade trouxe mudancas no conceito de pessoa, que a principio era
utilizado restritivamente no tocante a aquisi¢do de direitos patrimoniais e passou a ter maior
abrangéncia, abarcando-se todo tipo de direitos como os direitos fundamentais, consagrados
no direito a vida. N&o obstante, a redacdo do Cddigo Civil de 2002, negligenciou o tema, uma
vez que manteve o mesmo texto do Cddigo Civil de 1916. Isso se deu ao fato de sua
elaboracdo ter sido iniciada na década de 1970, momento em que as técnicas de reproducao
assistida ainda ndo tinham grande representatividade para o Biodireito e s6 apds trinta anos de
tramitacdo por raz@es politicas, foi promulgado o Cédigo Civil de 2002 sem nenhuma revisdo
ou criacdo de uma nova norma acerca da pessoa humana, deixando a margem trés décadas de
avancos da biomedicina que inevitavelmente repercutiram no tratamento juridico das técnicas

de reproducdo assistida na atualidade.
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3. TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E SEUS ASPECTOS JURIDICOS

Este capitulo tratard inicialmente, sobre a verificacdo das técnicas de reproducédo
assistida e a problematica juridica delas decorrente com énfase na repercussdo gerada pelo uso

das células-tronco embrionarias.

Serd analisada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510 de 2008, a qual versou
sobre a possivel inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05 e o posicionamento da

Suprema Corte durante o julgamento.

Por fim, sera realizada a andlise do inciso Ill, do artigo 1597 do Cdédigo Civil de 2002
“Presumem-Se concebidos na constancia do casamento os filhos: 111 havidos por fecundagéo
artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;” verificando se embrido extrauterino
resultante na técnica de reproducdo assistida empregada no mencionado inciso ja goza de

personalidade juridica e dos direitos dela decorrentes.

3.1. Distingao entre inseminacao artificial e fertilizagéo in vitro

Dentre as diversas técnicas de reproducdo humana artificial destacam-se a fertilizacao
in vitro e a inseminacdo artificial como aquelas que s&o mais utilizadas. Para melhor
compreensdo desses procedimentos, se faz necessario estabelecer distin¢do entre eles,

pontuando-se 0s aspectos mais relevantes.

A inseminacdo artificial consiste na manipulacgdo e inser¢do do sémen no corpo da mulher.
Pode ser denominada homologa quando sdo utilizados os gametas do préprio casal ou
heter6loga, quando o gameta manipulado é oriundo de terceiros.

Neste sentido, Tomasevicius Filho estabelece com clareza essa definicéo:

“[...] Estas técnicas sdo de dois tipos: a inseminacdo artificial e a fertilizagdo in vitro.
A inseminacdo artificial consiste na fecundacdo da mulher pela insercéo artificial do
sémen masculino no corpo da mulher. E aplicada em casos em que o marido ndo tem
esperma suficiente ou quando o marido é estéril e a mulher recebe esperma de
terceiro. No primeiro caso, chama-se inseminacao artificial homologa, ou conjugai,
por utilizarem gametas do proprio casal; o segundo caso denomina-se inseminagdo

artificial heterologa, pela utilizagdo de gameta de terceiros. [...]*>.”

Considerada uma técnica simples, a inseminagdo artificial € um dos métodos mais
comuns. Consiste na manipulagéo dos espermatozoides, que depois de devidamente colhidos

passam por um processo de capacitagcdo que consiste na separacdo dos espermatozoides mais

%2 TOMASEVICIUS FILHO op. cit, p.444.
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ativos e aptos para fertilizacdo do 6vulo. Apds a captacdo e capacitagdo, 0s espermatozoides,
sdo depositados na cavidade uterina para que seja viabilizada a concepgdo nas trompas

uterinas anatomicamente viaveis.

Segundo historiadores, ha relatos da utilizacdo da inseminacéo artificial na medicina
veterinaria por volta do século XVI em peixes, para melhoramento da raca e criacdo de
hibridos, em seres humanos, o emprego da técnica remonta a Idade Medieval, segundo

Joaquim Roberto Costa Lopes citado por Cecilia Cardoso Silva Magalhdes Resende:

A literatura registra que a primeira inseminag&o artificial humana ocorreu na Idade
Média. Diz-se que Arnaud de Villeneuve, médico da familia real, teria realizado
com sucesso uma inseminacéo artificial com o esperma de Henrique IV de Castela
em sua esposa. Todavia, os historicos a respeito do tema na literatura médica
habitualmente atribuem o feito da primeira inseminacdo artificial homdloga ao
inglés John Hunter no final do século XVIII. Por outro lado, a primeira inseminacéao
heter6loga aconteceu na Filadélfia, Pensilvania, em 1884, conduzida por Pancoast,
um ginecologista americano®.

J& a fertilizagdo in vitro consiste na fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide em
laboratdrio, para s6 entdo serem implantados no Gtero da mulher. Esse procedimento € mais
diversificado, uma vez que € possivel utilizar ndo apenas o espermatozoide e dvulo do proprio
casal, mas também o embrido fecundado de terceiros. O procedimento é mais complexo do
que a inseminacdo artificial, pois conta com procedimentos invasivos como a realizacdo de

puncao para retirada de 6vulos. Sobre esta técnica pontua Leonardo Tomasevicius Filho:

“[...] Ja a fertilizagdo in vitro consiste na fecundagdo do 6vulo pelo esperma em
laboratério, sendo posteriormente inseridos no Gtero. Neste caso se podem usar
esperma e évulo do proprio casal, ou esperma ou 6vulo de terceiros, ou implantar
um embrido fecundado por évulo e esperma de terceiros. A fertilizagdo in vitro
requer procedimentos invasivos no corpo da mulher, para que se aumente a ovulagéo
(de uma por més para quinze por més), bem como a realizagdo de puncgdo para a
retirada dos mesmos para serem fecundados. Para aumentar as chances de gravidez,
fecundam-se véarios 6vulos. Iniciada a reproducédo celular destes embriBes, cerca de
trés deles sdo inseminados no Utero da mae. Os demais ficam congelados em

nitrogénio liquido. [...] ®.”

% LOPES, Joaquim Roberto Costa; FEBRASGO. Tratado de Ginecologia: 63. Aspectos Eticos da Inseminacio
Artificial. Revinter. v.1, p-585-587,2000 apud RESENDE, Cecilia Cardoso Silva Magalhdes. As questdes
juridicas da inseminacdo artificial heterdloga. Revista Jus Navigandi,v. 17,n.3234,p.1-3, mai 2012,

Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/21725. Acesso em: 20 jul. 2018.

% TOMASEVICIUS FILHO, 2005, p.444.
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Nas palavras de Alexandre Gongalves Frazdo o procedimento foi minuciosamente
detalhado para melhor compreensao:
“[...] Contudo, se constatado a possibilidade de ambos os gametas estarem aptos a
fecundacdo, entdo passa-se ao processo propriamente dito. Primeiramente, a
paciente passa a ser alvo de uma terapia hormonal que induza o acontecimento de
sua ovulagdo. Durante todo esse tempo em que ela esta sendo alvo da referida carga
de hormoénios, suas reacBes bioquimicas sdo constantemente monitoradas através de
Laparoscopias, testes de ultrassom, exames de sangue e urina a cada trés horas e

exames dos liquidos cervical e vaginal. Tudo isso para se saber a hora exata da
ovulagdo, ou, o0 "timing".

Chegada a hora, uma agulha de ago de 23 cm de comprimento e didmetro interno de
2 mm ¢é introduzida por via transcervical até atingir os ovarios, quando se da a
puncdo do foliculo (6vulo imaturo). Este é levado ao meio de cultura (vidro),
previamente preparado e que tenta reproduzir a0 maximo o ambiente natural das
trompas.

Uma vez no meio de cultura, o 6vulo fica apenas a espera do espermatozoide. Este é
colhido, geralmente por meio da masturbacdo, cerca de uma hora e meia antes de
ocorrer a fecundagdo e, chegada a hora de sua utilizagéo, € levado ao meio de cultura
em grandes quantidades para ser derramado sobre o dvulo ja devidamente maduro.

Caso a fecundagdo venha a ter sucesso, resta realizar a transferéncia do embrido para
o0 Utero da mée (substituta ou ndo) e torcer para que este se implante definitivamente,
0 que caracteriza a concepgao [...] ©”.

Historicamente, a técnica teve seu inicio através da tentativa de desenvolvimento da
cultura de embrides de ratos e coelhos ap6s o processo de fecundagdo natural; com
determinado tempo de crescimento, 0s embrides eram reimplantados no Gtero das fémeas. O
sucesso no experimento foi atribuido ao cientista M.C. Chang, em 1959, ao expor os coelhos

nascidos desse procedimento.

Em seres humanos, a primeira experiéncia ocorreu em 1965 e foi conduzida pelo
doutor R.G.Edwards, até que, em 1978, em Manchester, culminou no nascimento de Louise
Brown, o primeiro bebé de proveta de que se tem registro na histéria. O episddio noticiado
mundialmente demonstrou que a ciéncia possuia aparato tecnologico para combater a

infertilidade humana.

Apds o sucesso do experimento, ndo tardaram os inimeros casos de gravidez possiveis
através da fertilizacdo in vitro. Entre os anos de 1986 e 1988 cerca de 4.000 mulheres foram

subtidas ao método e engravidaram a partir da utilizacdo dos embrides manipulados.

® FRAZAO, Alexandre Gongalves. A Fertilizago in vitro: uma nova problematica juridica. JusNavigandi,v.4,
n.42, p 1-8,2002, p.1.

Disponivel em  http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/fertilizagdo-vitro-uma-nova-problematica-juridica.
Acesso em 15 jul. 2018.
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Como j& mencionado a manipulagdo artificial da fecundagdo humana suscitou novas
questBes relacionadas ao inicio da vida. Ainda é nebuloso o cenério em que figuram os
embribes extrauterinos, sobretudo pela imprecisdo quanto a destinacdo que estes devam
receber: a doacgdo, a criopreservacdo, ou o descarte. A situacdo pode se tornar ainda mais
delicada a depender da concepgdo juridica de vida adotada, a exemplo da teoria
concepecionista jé explicitada.

3.2. Andlise da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3510

Em 2005, foi iniciado um intenso debate sobre a questdo das pesquisas com células-
tronco. Essas células diferenciam-se das demais células por terem a capacidade de originarem
todos os tecidos do corpo humano. Por esta caracteristica, acredita-se que a manipulacdo de
células-tronco € ideal para o tratamento de muitas doencas cronicas, como Mal de Parkinson e
Mal de Alzheimer. As células-tronco embasam ainda o ramo da medicina denominado
Medicina Regenerativa, por meio do qual se acredita ser possivel a regeneracdo de 6rgaos e
tecidos do corpo humano. As células-tronco podem ser adultas ou embrionarias, na definicdo

de Tomasevicius Filho:

“[...] Ha dois tipos de células-tronco adultas, e as células-tronco embrionérias. As
células-tronco adultas sdo encontradas, sobretudo na medula 6ssea e no corddo
umbilical. Ndo existem em grande nimero, e sdo funcionalmente limitadas, por ndo
terem capacidade de formarem todo e qualquer tecido humano. Mesmo assim,
médicos vém utilizando estas células-tronco adultas em diversos tratamentos. As
células-tronco embrionérias consistem nas primeiras cem células resultantes da
divisdo celular do 6vulo fecundado. No instante da fecundag¢do do 6vulo, existe a
célula Unica, totipotente, capaz de formar todo o corpo humano. Trés dias apos a
fecundacdo, ja existem mais de cem células, que formam uma massa celular
denominada blastocisto. As células que estdo na periferia do blastocisto formarédo a
placenta e o liquido amniético. J& as células que estdo na parte interior do blastocisto,

formarédo os 6rgdos. Estas células pluripotentes sdo as céluIas-tronco[...]”.66

Umas das questdes enfatizadas na ADIN 3510 foi a argumentacdo de que a utilizacéo
de células-tronco embrionérias se mostrou em muitos casos ineficiente, sobre essa ponderacao,

se posicionou Paulo Leéo :

As células-tronco embrionarias humanas (cultivadas em laboratdrio apds ser morto o
embrido do qual sdo extraidas), por varios e sérios motivos, dentre 0s quais
incompatibilidade imunolégica, conforme relato de pesquisadores internacionais,
ndo tem se mostrado passiveis de utilizagdo, sob pena de graves riscos para o
paciente, para qualquer finalidade terapéutica. Ndo ha resultados publicados no
mundo de terapia celular utilizando células embrionérias, e essas, quando injetadas
em ratos ou camundongos, geram, em 50% dos casos, tumores embrionarios ou
teratomas. As células-tronco adultas, ao contrério, tém tido crescente aplicacdo

% TOMASEVICIUS FILHO, op.cit, p.446.
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terapéutica, com muitos relatos internacionais e nacionais, de curar de diversas
doencas, ja beneficiando expressiva quantidade de pessoas [...]°".

Estas células podem ser obtidas por clonagem terapéutica ou mediante 0 uso de
embrides excedentes residindo nessa Ultima alternativa uma grande indagacdo ética se

considerado que estes embrides sdo seres humanos Vvivos.

Em decorréncia deste novo contexto o Congresso Nacional se posicionou a favor do
uso de embrides em pesquisas com células-tronco durante a votacdo da Lei de Biosseguranca.
Durante esse processo, diversos segmentos da sociedade dividiram opinides em relacdo ao
projeto de Lei culminando na elaboracdo de artigos que foram objeto da Acédo Direta de

Inscontitucionalidade 3510.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou a respeito dos embrides excedentarios e o
inicio da vida, durante julgamento da referida acdo, a qual tinha por objetivo demonstrar a
ilegalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05 in verbis:

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

I - sejam embrides inviaveis; ou

Il - sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de
1997,

O ministro Carlos Ayres Britto, relator da presente acdo, conduziu seu voto pela total
improcedéncia. O voto fundamentou-se em dispositivos constitucionais que asseguram 0
direito a vida, salude, planejamento familiar e as pesquisas cientificas, defendendo a utilizacédo
de células-tronco embrionérias nas pesquisas para cura doencas. Para ele, 0 embrido que ainda

néo foi implantado no Utero materno ndo pode ser considerado dotado de vida bem como pela

” FERDINANDI, Marta Beatriz Tanaka; TOLEDO, lara Rodrigues. A probleméatica Sobre as Pesquisas das
Células-Tronco e dos Embrides Excedentarios sob a Otica do Direito & Vida e da Etica Juridica diante da
Evolugdo Cientifica do Biodireito e a ADIN 3510/2005. Revista Juridica Cesumar, v. 11, n. 2, p. 539-552,
jul./dez. 2011, p. 548 apud FERREIRA, Alice Teixeira; SOARES, André Marcelo Machado et. al. Vida: o
primeiro direito da cidadania. In: SUPREMO Tribunal Federal. Peticdo inicial da aclo direta de
inconstitucionalidade ADI n. 3510 de 2005. p. 21-45. Disponivel em: Acesso em [20--?]
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a auséncia de formacao do cérebro. Enfatizou, portanto como imprescindivel o papel do Utero
materno no processo de formacdo da individualidade humana e que um embrido produto da
manipulacdo através da fertilizacdo in vitro sé alcancaria caracteristicas neurais e de pessoa

humana com o suporte desse 6rgdo feminino:

[...] o embrido in vitro é uma realidade do mundo do ser, algo vivo, sim, que se pde
como o légico inicio da vida humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao embrido
que irrompe e evolui nas entranhas de uma mulher. Sendo que mesmo a evolucéao
desse ultimo tipo de embrido ou zigoto para o estado de feto somente alcanca a
dimensdo das incipientes caracteristicas fisicas e neurais da pessoa humana com a
meticulosa colaboracdo do Utero e do tempo. Ndo no instante puro e simples da
concepcdo, abruptamente, mas por uma engenhosa metamorfose ou laboriosa
parceria do embrido, do Utero e do correr dos dias. O Utero passando a liderar todo o
complexo processo de gradual conformagdo de uma nova individualidade
antropomérfica, com seus desdobramentos ético-espirituais; valendo-se ele, Utero
feminino (é a leitura que fago nas entrelinhas das explanag6es em foco), de sua téo
mais antiga quanto insondavel experiéncia afetivo-racional com o cérebro da
gestante. [...]

Acompanhando o voto do relator, a Ministra Ellen Gracie, destacou que “embrides
gerados no procedimento de reproducdo humana assistida é infinitamente mais Gtil e nobre do

que o descarte vdo dos mesmos.” ®°.

Logicamente, é preferivel a utilizacdo de embrides humanos em pesquisas biomédicas
favoraveis a cura de doencas do que o descarte dos mesmos, pelo menos assim confere-se ao
procedimento certa dose de dignidade pela finalidade benéfica que possui.Contudo, ao
considerar que ndo ha definicao cientifica quanto ao inicio da vida, este ato pode significar a
condenacéo de milhares de seres humanos, em outras palavras, a inconclusividade cientifica
qguanto ao marco inicial da vida tem sido utilizada para lastrear procedimentos que

decididamente ainda ndo contam com uma fundamentacédo bioldgica bem estruturada.

O voto do ministro Joaquim Barbosa foi emitido no sentido de que cabe aos

progenitores decidirem a destinacéo a ser conferida aos embrides:

[...] a questdo sobre a destinacdo dos embrides excedentes é uma responsabilidade
dos pais, de tal maneira que: ninguém podera obrigé-los a agir de forma contraria
aos seus interesses, aos seus sentimentos, as suas ideias, aos seus valores, a sua
religido, e a sua propria convicgdo acerca do momento em que a vida comeca.
Preservam-se, portanto, a esfera intima reservada a crenga das pessoas e 0 seu
sagrado direito a liberdade ™.

%8(STF-ADI: 3510 DF, Relator Min. AYRES BRITTO, Data de julgamento: 29/05/2008.Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJE- 096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP 00134).

% BARROSO, Luis Roberto. Em nome da vida. Folha de S&o Paulo, S4o Paulo, 28 nov. 2005.

" ARAUJO, Mateus Morais. De Quimeras e Outras Aberragdes. Um Estudo sobre a Constitucionalidade da
Pesquisa com Células-tronco Embrionarias. Revista Jus Navigandi, v.15, n.2436, 3 mar. 2010. p.2.
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Embora tenha fundamentado seu voto num direito de inestimavel valor para a
sociedade, cabe verificar se a liberdade que gozam os pais neste procedimento é capaz de
suportar a responsabilidade por uma acao irreversivel, pois uma vez que na hipdtese do
embrido excedentario ja ser detentor de vida, seu descarte ou destrui¢do para fins de pesquisas

significaria uma decisdo imutavel por parte dos genitores.

A Academia de Doutores da Espanha firmou entendimento bem claro sobre o tema,
destacando que o concebido ndo pode ser objeto de disposi¢do dos genitores “o concebido néo
é uma parte do organismo materno sendo um efetivo ser humano, perfeitamente
individualizado e que, portanto, ndo pode ser objeto de disposicdo nem sequer de seus

progenitores. Ninguém, portanto, tem o direito a destrui-lo”*”.

Outra problematica verificada na Lei de Biosseguranca, objeto da Acdo em tela, foi a
auséncia de disciplina sobre a formacdo dos embrides excedendentarios. Nas palavras de Ana
Thereza Meirelles Araljo “Em nosso pais a lei de Biosseguranga regulamentou a utilizagdo e
experimentacdo das células-tronco embrionarias, no entanto ndo disciplinou acerca da
formacéo desses embrides, da legalidade ou ndo do surgimento dos embrides excedentarios”
"2 Outros paises como a Inglaterra demonstram preocupagdo em restringir o nimero de
implantacBes de embrides no Utero materno com o fulcro de reduzir a quantidade de embriGes

excedentarios.

A Lei de Biosseguranca regulamenta os procedimentos relacionados as pesquisas com
células-troco, mas ndo se posiciona em relacdo ao embrido extranumerario, nem quanto ao
procedimento por meio do qual este é obtido. A resolugdo n° 1358/92 limita o numero de dois
embrides para realizacdo de transferéncia, contudo, por ser uma referéncia apenas para 0s
profissionais da area de saude ndo possui forca de lei, permanecendo, portanto a lacuna

legislativa existente quanto ao tema em foco.

Estas questdes despertam a necessidade de compreensdo dos motivos ou justificativas
gue tornam a falta de amparo tedrico no ramo do Biodireito quanto a esse debate tdo evidente.

Uma possivel explicagdo reside na falta de disposicdo mesmo diante de um tema dessa

Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/14444. Acesso em: 28 jul. 2018.

™ NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional, 2.ed. S3o0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p.117.

2 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Disciplina juridica do embrido extracorpéreo. Revista do PPGD da
Universidade Federal da Bahia, v. 16, 2008, p. 157.
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magnitude. Diante da anélise da ADIN 3510 de 2008 e dos desdobramentos dela decorrentes,
resta evidenciado a urgente necessidade de regulamentacdo do uso de ceélulas-tronco

embrionarias e da legalidade desse procedimento.

3.3. Anadlise do artigo 1597, inciso Ill: O embrido extrauterino e a aquisicdo de
personalidade juridica.

Para compreender se o embrido extrauterino goza de personalidade juridica, é
necessario inicialmente realizar a verificacdo do espirito do legislador aplicado a redagdo do
inciso 11l do artigo 1597 do Cadigo Civil de 2002. Para tanto, é indispensavel conhecer o
contexto social de criacdo deste texto de lei, a motivacdo legislativa e a filiacdo do
ordenamento juridico a alguma teoria sobre o tema, verificando se o produto da concepcao
oriundo da técnica de reproducdo assistida mencionada no referido inciso ja possui esta

prerrogativa.

Sobre o contexto legislativo de elaboracdo do codigo civil de 2002 no tocante as

técnicas de reproducao assistida, esclarece Toamasevicius Filho:

[...] O Cddigo Civil de 2002 foi elaborado no inicio da década de 1970,
periodo em que as técnicas médicas de reproducdo assistida ainda eram
incipientes. Devido & agenda legislativa do Pais, a substituicdo do Codigo
Civil ndo era um assunto urgente, o que fez com que sua tramitacdo se
estendesse por 30 anos, ficando defasado seu texto. Como a vontade de
promulga-lo surgiu repentinamente, nao houve tempo suficiente para sequer
tentar esbocar uma regulacdo destes novos temas trazidos pelo biodireito. A
saida foi falar que propositalmente estes temas foram deixados de fora do
Cadigo Civil. Por isso, sobre a pessoa humana em si, 0 novo Cédigo Civil
brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) ndo criou nenhuma
norma nova. Ainda manteve a mesma redacdo do Cddigo Civil de 1916:

[.]°
O Cédigo Civil de 2002 foi elaborado nos primeiros anos da década de 1970,
momento em gue se iniciava 0 avancgo das técnicas de reproducdo assistida, tema que ndo era
assunto de grande relevancia. Em virtude da substituicdo do Cddigo Civil de 1916 so ter
ocorrido 30 anos apos este periodo, o que se deu de um modo repentino, questdes
relacionadas as tecnicas de reproducéo artificial, ao embrido extrauterino e ao estabelecimento

de uma relacdo entre essa figura a ideia de personalidade juridica ndo foram abordadas.

Partindo-se para a necessaria observacdo da fundamentacdo aplicada pelo legislador

no que diz respeito a teoria adotada para a elaboracdo do inciso Il do artigo 1597 do Codigo

" TOMASEVICIUS FILHO, p. 442.
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Civil de 2002, verificando se o produto da concepcédo resultante da técnica mencionada no
referido inciso ja é considerado pessoa e consequentemente detentor de personalidade juridica

deve ser observado o artigo em destaque:

Art. 1.597. 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 dissolucdo da sociedade conjugal,
por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

A analise do termo “fecundagdo”, utilizado no inciso Il do artigo em analise, sugere
que o legislador se referia a técnica da fertilizacdo in vitro e ndo a da inseminacao artificial
homologa. Com base no conhecimento acerca da distincdo entre os procedimentos
mencionados, verifica-se que a terminologia empregada relaciona-se com a fertilizacéo in
vitro, o que produz uma intrigante repercussao juridica a ser analisada. Como foi tratado
anteriormente, no procedimento denominado inseminacéo artificial, apenas o espermatozoide
€ manipulado e inserido na mulher com pretensdes de que ocorra a concepg¢do, 0 que caso se
concretize, ndo ensejara em muitos desdobramentos juridicos quanto ao concepto gerado . Por
outro lado, na fertilizac&o in vitro, ocorre a manipulacdo de ambos os gametas masculino e
feminino combinados num tubo de ensaio denominado proveta. Todo este processo ocorre
ainda fora do corpo da futura mulher que espera gerar, e sendo bem sucedida a técnica, 0

embrido estard em desenvolvimento num ambiente extracorpéreo.

Como visto, a depender da teria adotada, o produto da fertilizacdo in vitro pode ser
considerado pessoa humana como aduz a teoria concepcionista. Neste sentido, esse ente em
formacdo, ainda que ndo implantado no ventre materno ja é possuidor de direitos assim como
outros conceptos que tenham sido gerados pelos meios naturais de reproducdo, gozando, por
tanto, dos direitos inerentes ao nascituro como por exemplo o da filiacdo. Essa concepcéo traz
desdobramentos consideravelmente relevantes, uma vez que a partir de tal reconhecimento o
embrido extrauterino artificialmente fecundado ja contaria com um vinculo de parentesco
consanguineo em primeiro grau, 0 que repercute nas questdes patrimoniais e sucessorias,
sendo equiparado a condicdo de nascituro e tendo os direitos resguardados desde a concepgéo
até que nasca com vida como estabelece a segunda parte do artigo 2° do Codigo Civil 2002.
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Essa verificagdo é refor¢ada quando se observa o entendimento majoritario da doutrina
sobre a aquisicdo de personalidade juridica a partir da concepgdo. Nomes como Pablo Stolze,
Rodolfo Pamplona, Cristiano Chaves, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Pontes de
Miranda, Rubens Limongi Franca, Maria Helena Diniz, Teixeira de Freitas, Silmara
Chinellato filiam-se a teoria concepcionista. Toamasevicius Filho indicou o posicionamento

de Teixeira de Freitas sobre o tema:

Augusto Teixeira de Freitas era partidario da primeira corrente. O Esboco de Cédigo
Civil de Freitas estabelecia no art. 221 que "desde a concepcdo no ventre materno
comeca a existéncia visivel das pessoas, e antes do seu nascimento elas podem
adquirir alguns direitos, como se ja estivessem nascidas" O art. 224 do mesmo texto
previa que "também ndo importa que os nascidos com vida tenham impossibilidade
de prolongé-la, e que perecam logo depois do nascimento, ou por nascerem antes do
tempo, ou por qualquer vicio de organizagéo interna” [...]™*.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho destacam o posicionamento Silmara
Juny Chinelato acerca da tese concepcionista:

[...] “juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’. A
legislacdo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. N&o ha nacéo
que se preze (até a China) onde ndo se reconheca a necessidade de proteger os
direitos do nascituro (Codigo chinés, art. 1°). Ora, quem diz direitos, afirma
capacidade. Quem afirma capacidade, reconhece personalidade”[...]"”

Neste viés, é notoria a predominancia da tese concepcionista no entendimento
majoritario da doutrina. O Cédigo Civil de 1916 carregou as fortes influéncias dessa teoria, as
quais foram transportadas para o Cadigo Civil de 2002 sob muitos aspectos, inclusive aqueles
gue versam sobre as técnicas de reproducdo assistida, uma vez que ndo houve tempo e
disposicdo legislativa para o tratamento desse tema durante a promulgacdo do Cadigo Civil de
2002.

Conforme foi demonstrado, todas estas consideracGes estabelecidas neste capitulo
conduzem a um entendimento fundamentado no sentido de que a vontade do legislador a
respeito da elaboracdo do inciso 111 em destaque foi extensiva. Nesta linha, o embrido humano

extrauterino foi inserido na esfera de protecdo conferida pela teoria concepcionista, onde

““TOAMSEVICIUS FILHO, op.cit, p. 440.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Filho Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral, Vol. |
.15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 132.
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direitos e garantias conferidas ao nascituro sdo paralelamente direcionadas também aquele
ente, tendo sido demonstrada a filiagdo do ordenamento juridico as consideracfes dessa
teoria, indicando que a aquisicdo da personalidade juridica dever ser também estendida ao

embrido humano extrauterino.



45

4. CONSIDERACOES FILOSOFICAS, ETICAS E A FORMACAO DO ESTATUTO
DO EMBRIAO HUMANO.

Neste capitulo, serd realizado um breve apanhado das consideracbes filosoficas e
éticas, considerando-se que tais aspectos refletem a dimensdo da natureza humana e 0s
principios que regem o comportamento dos individuos e que neste viés poderdo contribuir
para a delimitagdo do inicio da vida e a conceituacdo de pessoa humana. Aspectos que
deverdo nortear a verificagcdo da condicdo atual de prote¢édo do embrido humano extrauterino.
Por fim, sera situado o embrido extrauterino numa perspectiva biologica, moral e juridica
estabelecendo-se um estatuto para essa figura.

4.1. Considerac0es filosdficas

A filosofia pode ser conceituada como o estudo das questdes fundamentais
relacionadas a natureza humana, a existéncia e aos valores morais que norteiam as relacdes
entre os individuos. Neste sentido, constitui um conhecimento valido para a verificacdo de
protecdo juridica conferida ao embrido extrauterino dentro da perspectiva do avancgo

experimentado no campo da biomedicina nas Gltimas décadas.

Sobre a necessidade de alinhar considerac6es biologicas e filoséficas para a resolucéo
de questdes relevantes observadas a partir do progresso cientifico como o tratamento
conferido aos embriGes excedentarios pontuam Almeida e Ruthes:

Um dos grandes temas discutidos na atualidade, no campo da bioética, é a questdo
do inicio da vida humana. Estabelecer o momento no qual ela principia é central,
pois auxiliaria na resolugcdo de polémicas como o aborto, a reproducdo assistida e a
manipulagdo de embriGes excedentes de clinicas que praticam tal técnica. Contudo,
essa ndo é somente uma tarefa das ciéncias bioldgicas, pois a delimitacdo do inicio
da vida humana envolve os conceitos de dignidade humana, pessoalidade e

transcendéncia. Constitui-se, portanto, num trabalho conjunto com as das ciéncias
religiosas, filosoficas, antropolégicas e socioldgicas [...]™.

A tentativa de sanar as questfes por meio da Filosofia ndo é recente. Desde a Filosofia
classica, ha uma constante busca, sobretudo, para identificar quando a vida tem seu inicio.
Dada a relevancia desta verificacdo, grandes filosofos almejaram uma definicdo desse

intrigante marco biologico.

® ALMEIDA; RUTHES, op.cit, p. 114.
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Para Platdo,”” a vida tinha inicio no nascimento, momento a partir do qual o corpo
adquiria a alma, sob a égide desse entendimento ndo havia qualquer resisténcia a préatica do
aborto. Aristételes,”® por sua vez, posicionou-se de modo contrario a Platdo, atribuindo o
inicio da vida & percepcdo dos primeiros movimentos intrauterinos do feto”®. Nota-se que
esses posicionamentos rasteiros eram orientados pela falta de meios de acesso ao
conhecimento de aspectos que hoje ndo permitem a aceitacdo de tais argumentacdes. Além
disto, ndo havia um consenso filosofico a respeito de qual seria 0 momento mais preciso entre
a concepcdo e o nascimento para definir o inicio da vida e a consequente aquisi¢do de

reconhecimento de direitos e protecdo pelo concepto.

A contribuicdo mais relevante observada na Filosofia classica aplicavel a resolucao da
questdo do embrido extrauterino reside na andlise de duas vertentes mais expressivas para
tentativa de conceituacdo da pessoa humana. S&o estas a corrente vitalista, tendo como

precursor Tomas de Aquino®® e o modelo cultural.

Na corrente vitalista, entende-se por ser humano aquele que é dotado de cddigo
genético completo. Nesta corrente 0 homem é tido como um ser incompleto até 0 momento
em que Deus Ihe confere alma racional, podendo ser considerado pessoa. Neste sentido, para
0s tomistas, a fecundagéo seria 0 marco inicial de existéncia da pessoa humana. Nas palavras
de Clarissa Ribeiro Schinestsck a corrente vitalista ja reputa ao embrido o status de pessoa

humana:

"’ Biografia (Platdo). Biografia de Platfo. Platdo (427 a.C. - 347 a.C.) foi um filésofo grego da antiguidade,
considerado um dos principais pensadores da histéria da filosofia. ... Platdo nasceu em Atenas, Grécia,
provavelmente no ano 427 a.C. Pertencia a uma das mais nobres familias de Atenas.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/platao/. Acesso em 17 jul. 2018.

"8 Biografia (Aristoteles). Notavel filésofo grego, Aristételes (384 - 322 a.C.), nasceu em Estagira, colonia de
origem jonica encravada no reino da Maced6nia. Filho de Nicdmaco, médico do rei Amintas, gozou de
circunstancias favoraveis para seus estudos. Em 367 a.C., aos seus 17 anos, foi enviado para a Academia de
Platdo em Atenas, na qual permanecera por 20 anos, inicialmente como discipulo, depois como professor, até a
morte do mestre em 347 a.C.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/platao/. Acesso em 17 jul. 2018.

" FERDINANDI, Marta Beatriz Tanaka; TOLEDO, lara Rodrigues. A probleméatica Sobre as Pesquisas das
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Evolugdo Cientifica do Biodireito e a ADIN 3510/2005. Revista Juridica Cesumar, v. 11, n. 2 p. 539-552,
jul./dez. 2011,p.541.

8 Tomas de Aquino. Tomas de Aquino (1225-1274) foi um frei catdlico, filésofo e tedlogo italiano da Idade
Média, da Ordem Dominicana Foi santificado pelo Papa Jodo XXII. E o autor da “Suma Teoldgica” onde faz
uma clara exposi¢ao dos principios do catolicismo.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/tomas_de_aquino/. Acesso em 16 jul. 2018.
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A corrente vitalista prega que para ser reputado como ser humano basta ter um
cddigo genético completo. Santo Tomas de Aquino é seu maior expoente e dizia que
pessoa é todo aquele que através do uso da razdo submete as leis emanadas de Deus.
Para este fildsofo, é Deus quem confere ao ser incompleto a alma racional, que o
tornara uma pessoa. Assim, a pessoa humana seria constituida de corpo e alma.
Dessa forma, para os tomistas desde a fecundacdo ja existe pessoa humana, o que
implica afirmar que para estes 0 embrido “in vitro” ndo pode ser objeto de pesquisas
cientificas .

Nessa Otica, o embrido humano fecundado artificialmente, mesmo ainda néo
implantado no Utero, é considerado pessoa humana, a partir de um cddigo genético
individualizado, o ser em formacao ja seria detentor de todos os direitos e prerrogativas que
emanam do sistema juridico, incluindo-se o direito a vida, sendo, portanto, impensavel sua

aplicacdo em pesquisas cientificas ou ainda o seu descarte pelas clinicas de congelamento.

Ja o denominado modelo cultural, indica que além do cddigo genético completo, o ser
humano carece demonstrar em sociedade que possui consciéncia, moral e razdo, pressupostos
que logicamente afastam da figura do embrido a associacdo a condigdo de pessoa humana por
Ihe faltar capacidade para discernir e fazer escolhas. Esta indicacéo abre uma notdria distin¢éo
entre pessoa e ser humano, estabelecendo-se para o embrido a definicdo de ser humano téo

somente.

Neste viés, para 0 modelo cultural é livre 0 manejo de embrides extrauterinos em
quaisquer procedimentos requisitados pelas ciéncias biomédicas assim como o descarte e sua

inutilizacdo, justamente pela auséncia desses atributos.

O modelo cultural apresenta um embasamento considerado restritivo, uma vez que
atribuir a condicdo de pessoa humana a elementos como consciéncia e moral seria entender
gue um ser humano com condi¢des especiais que comprometam seu discernimento, ou ainda
criancas que ndo tenham alcangcado a plena capacidade cognitiva ndo poderiam ser
consideradas pessoa humana. Esta visdo parece ser inadmissivel e até mesmo contraria aos
fundamentos da ordem juridica brasileira vigente, uma vez que ambas as figuras mencionadas
recebem total protecdo de seus direitos pelo Estado. Neste sentido, 0 modelo cultural ndo

embasa a concepcao de protecdo destinada ao embrido humano extrauterino.

81 SCHINESTSCK, Clarissa Ribeiro. As Pesquisas com Células-Tronco Embrionarias: O Direito & Vida
Digna ou o Direito a Dignidade do Embrido In vitro? Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, S&o Paulo, SP, 2008, p.12.
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Outra Importante consideracdo da Filosofia para delimitar a protecdo juridica
conferida a0 Embrido extrauterino num momento onde pairam a inseguranga e
indeterminacdo regulamentar que discipline os procedimentos aplicados pelo Biodireito a essa
figura é aquela que associa o inicio da vida ao conceito de pessoa humana. Este conceito
possui intima relacdo com a protecdo juridica do individuo, uma vez que sendo considerado
pessoa, 0 ser humano passa a ser revestido da tutela juridica com todos os direitos dela
decorrentes, como o direito a vida, a integridade fisica e o0 respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana. Nesta linha, a conceituacdo de pessoa e a delimitacdo de qual momento da
existéncia humana esta condicdo é alcangada podem subsidiar a resolucdo de celeumas tdo
presentes no campo do direito contemporaneo. Dai a importancia de se estabelecer uma breve

explanacao sobre a tematica.

A nocdo de pessoa é relativamente recente, ndo tendo sido verificado indicio de
investigacdo do seu conceito antes da civilizacdo Greco Cristd. Os estudiosos mais antigos
associaram a existéncia da pessoa ao processo de comunicacdo entre os seres humanos, a
utilizacdo da linguistica, semantica e as mudancas que envolvem o conservadorismo e as
dindmicas proprias da linguagem. Neste sentido, a nocdo de pessoa reserva cargas de
referenciais politicos, juridicos e filosoficos construidos ao longo do tempo. Sob a 6tica desse
conceito o embrido extrauterino ndo pode ser considerado pessoa pela auséncia da

manifestacdo da linguagem.

Na Grécia antiga, a énfase residia no estabelecimento de paralelo entre a existéncia da
pessoa e a individualidade. Tal nota marcante ensejou profundamente no pensamento juridico,
na designacao de sujeito com uma distincdo evidente entre os direitos pessoais e 0s direitos
reais, neste sentido, 0 homem poderia guardar diversas facetas sociais e juridicas. J4 na Roma
antiga, era detentor de direitos pessoais somente o cidaddo, homem e livre, excluindo-se
mulheres e criancas. J& 0 conceito etimolégico mais explanado, o qual reside em Boécio®,
filosofo cristdo, associa o termo persona as mascaras utilizadas pelas personagens em pecas
teatrais, representada pelo som da voz dos atores. Essas consideragdes, por serem restritivas,
ndo se aplicam ao embrido extrauterino, figura recente, impensada naquele contexto social e

politico.

82 Boécio. Ancio Manlio Torcuato Severino, Roma, (480 dC-524) Politico, filésofo e poeta latino, autor
do consolo da filosofia . Representante do neoplatonismo, ele estava inclinado ao estoicismo e as ciéncias exatas
e tornou-se um dos fundadores da filosofia cristd do Ocidente.

Disponivel em: https://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/boecio.htm. Acesso em 16 jul. 2018.


https://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/boecio.htm
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A partir do século XX, a ideia de pessoa no seu aspecto individual comeca a dar lugar
a uma generalidade que desagua no conceito de humanidade percebido até os dias atuais. A
perspectiva de pessoa na atualidade é intimamente conduzida pela nogédo de dignidade, numa
ampla dimensdo valorativa. Neste sentido, a pessoa humana deve ser considerada, em suas
relacbes no ambito civil, social e juridico, a dignidade torna-se, portanto, fundamento de

adequacdo do direito e atuagdo do Estado.

Nesse prisma, as consideracdes filoséficas associadas a conceituacdo de pessoa na
atualidade indicam que o embrido humano extrauterino, se considerado desde a concepgéo,
ndo conta com tratamento digno e protecdo, 0 que demonstra a latente necessidade de

formalizacdo de um estatuto para essa figura.

4.2. Considerac0es éticas

A Etica pode ser definida como conjunto de regras e preceitos de ordem valorativa e
moral de um individuo, de um grupo social ou de uma sociedade. Para o Direito é notéria a
influéncia do pensamento ético uma vez que o Estado recepcionou uma multiplicidade de
valores como a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Esta dimensdo valorativa deve ser
compreendida como um dos sustentaculos que norteiam o Biodireito e os procedimentos

disciplinados por este ramo.

Assim como a Biologia e a Filosofia, a Etica também se propde a apresentar
consideracOes referentes ao inicio da vida, embora apresente um enfoque complementar em
gue ndo sdo observadas pretensdes de tecer definicdes absolutas. Nas palavras de Maria
Celeste Cordeiro Santos citada por Schinestsck:

[...] no dominio biol6gico o didlogo entre ética e Direito, apenas comegou. Por ser
interdisciplinar, seu proposito ndo é convencer, mas sim propor enfoques
complementares. A sua recep¢ao ¢ marcante nos textos constitucionais. “Consiste
em uma série de valores considerados fundamentais e sua protecdo juridica é

assumida pelo Estado, que inclui entre nos a consideracdo a vida, a dignidade do
homem, a liberdade, etc., pedras estas basilares da bioética moderna” %,

A partir do século VI, o filésofo Boécio trouxe uma conceituacdo para pessoa humana
tendo como norte a ideia de racionalidade, com o objetivo de distinguir o homem dos demais

seres existentes, esta nocéo influenciou na elaboracdo de duas correntes éticas que possuem

8 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Equilibrio de um péndulo: Bioetica e a Lei: Implicacées Meédico
Legais.3.ed. Séo Paulo: Icone Editor, 1998. p. 30 apud SCHINESTSCK, p. 11.
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maior expressividade no que tange a compatibilizacdo dos avancos da biotecnologia as
questBes praticas envolvendo discussdes éticas neste campo.

A primeira corrente é intitulada ética da liberdade da autonomia da vontade, tendo

como referenciais os filésofos Peter Singer®* e Hugo Tristam Engelhardt®®. Esta corrente a

tem sua fundamentacdo no contratualismo® de Hobbes®” e na nocéo de pessoa humana

construida em Kant®™. Para essa corrente, apenas seriam passiveis da tutela juridica aqueles
que gozassem de raciocinio e aptidao para tomada de decisdes, na definicdo Schinestsck:

Segundo esta corrente filos6fica somente podem ser objeto de protegdo juridica os

seres dotados de razdo e capazes de tomarem decisGes responséaveis. Para Hugo

Tristram Engelhardt valendo-se dos ensinamentos de Kant, o fato de ser pessoa nao

necessariamente significa que se esta diante de um ser humano, porquanto o inicio
da vida ndo coincide com o inicio da pessoa humana, a qual é um ser moral. Assim,

% Biografia (Peter Albert David Singer). Peter Albert David Singer nasceu em 6 de Julho de 1946, em

Melbourne, na Australia, é um fildsofo ético e politico, bem conhecido por seu trabalho sobre bioética e seu
papel como um dos intelectuais fundadores do movimento moderno dos direitos dos animais.
Disponivel em: https://www.biografias.es/famosos/peter-singer.html. Acesso em 16 jul. 2018.

% Biografia (Hugo Tristram Engelhardt). Hugo Tristram Engelhardt (Texas, 1941). Filésofo americano, doutor
em Filosofia pela Universidade do Texas e em Medicina pela Universidade de Tulane. Professor de Filosofia na
Rice University em Houston, na especialidade de Histdria e Filosofia da Medicina, enfocou os temas da filosofia
continental. Ele também é professor emérito da Faculdade de Medicina Baylor e membro do Centro Baylor de
Etica Médica e Politicas Publicas. Atualmente é membro do conselho editorial de numerosos periédicos, como
o Journal of Medicine and Philosophy , Christian Bioethics ou Philosophy and Medicine .

Disponivel em: http://www.bioeticas.org/bio.php?articulo1025l. Acesso em 16 jul. 2018.

8% BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI NICOLA et tal. Dicionario de Politica. 11.ed.Brasilia:Editora
UNB,1993,p.272.

Contratualismo. “[...]JEm sentido muito amplo o Contratualismo compreende todas aquelas teorias politicas que
véem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando, potestas,
imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto é, num acordo tcito ou expresso entre a maioria dos
individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado social e politico. Num sentido
mais restrito, por tal termo se entende uma escola que floresceu na Europa entre os comegos do século XVII e os
fins do XVIII e teve seus maximos expoentes em J. Althusius (1557-1638), T. Hobbes (1588-1679), B. Spinoza
(1632-1677), S. Pufendorf (1632-1694), J. Locke (1632-1704), J.-J. Rousseau (1712-1778), |. Kant (1724-1804).
Por escola entendemos aqui ndo uma comum orientacdo politica, mas o0 comum uso de uma mesma sintaxe ou de
uma mesma estrutura conceituai para racionalizar a forga e alicercar o poder no consenso.[...]”

¥ Biografia (Thomas Hobbes). Thomas Hobbes (1588-1679) foi um teérico politico, filésofo e matematico
inglés. Sua obra mais evidente é "Leviatd", cuja ideia central era a defesa do absolutismo e a elaboracdo da tese
do contrato social.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/thomas_hobbes/I. Acesso em 16 jul. 2018.

% Biografia (Immanuel Kant). Immanuel Kant (1724-1804) foi um filosofo alemdo, fundador da “Filosofia
Critica”. Dedicou-se em resolver a confusdo conceitual a respeito do debate acerca da natureza do nosso
conhecimento. Procurou explicar como é o funcionamento do mecanismo de apreensdo e de compreensdo da
realidade que permite ao Homem saber-se inserido em um Universo.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/immanuel_kant/. Acesso em 16 jul. 2018.


https://www.biografias.es/famosos/peter-singer.html
http://www.bioeticas.org/bio.php?articulo1025l
https://www.ebiografia.com/thomas_hobbes/l
https://www.ebiografia.com/immanuel_kant/
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nem todas as pessoas sdo seres humanos e nem todos os seres humanos sdo pessoas.
Nao € por outra razdo que seu pensamento é denominado de neckantiano 8

Neste sentido, para Hugo Tristram Engelhardt pessoa é todo aquele que relne
autoconsciéncia, liberdade, racionalidade e Senso moral, os embrides extrauterinos, por ndo
contarem com essas atribuicdes, as quais segundo esta corrente, conferem existéncia a pessoa,
poderiam ser utilizados em pesquisas cientificas, este entendimento se estende ainda aos
individuos portadores de necessidades especiais como também para aqueles considerados
senis® sob alegacdo de que estes ndo seriam dotados de autonomia, o que afasta qualquer
responsabilidade sobre suas acOes. Essa vertente considera a primazia da utilidade em
detrimento de aspectos morais e valorativos, constituindo-se uma nocdo onde os embrides

figuram como coisa que pode ser utilizada livremente por aqueles que os produziram.

A segunda corrente é denominada ética da responsabilidade. Esta vertente conjuga 0s
campos da realidade e do idealismo, transportando as decisfes individuais para o0 campo da
coletividade. O principal expoente foi Hans Jonas®, que elaborou suas disposicdes sob
influéncias de Habermas e Apel®2.

Nesta corrente vigora o entendimento de que nédo € possivel se dissociar do juizo moral,
indicativo que possui forte contribuicdo para a verificacdo das questBes problematicas
envolvendo a moralidade dos procedimentos com embrides extrauterinos. O cerne dessa
corrente se firma na ideia de que é preciso enfatizar consideracGes que reflitam no bem
comum, na satisfacdo da coletividade como um todo e ndo apenas para um individuo. Assim
sendo, ndo poderia ser diferente que os valores e principios éticos que predominam no meio

social tenham profundo significado para esta corrente.

8 SCHINESTSCK, op. cit, p. 13.

%genil. Decrépito; referente ou particular & velhice; que se refere aos velhos. Consequéncia da velhice:
debilidade senil. Que sofre perturbacGes mentais grave: deméncia senil.
Disponivel em: https://www.dicio.com.br/senil/. Acesso em 16 jul. 2018.

*'Hans Jonas (1903-1993) foi um filésofo alem&o. E conhecido principalmente devido a sua influente obra O
principio responsabilidade (publicada em aleméo em 1979, e em inglés em 1984). Seu trabalho concentra-se nos
problemas éticos sociais criados pela tecnologia.

Disponivel em: https://www.ebiografia.com/jurgen_habermas/

% Biografia (Karl-Otto Apel). (Disseldorf, 1922) filosofo alemdo. Professor na Universidade de Kiel e
especializado em linguagem e comunicacéo, ele é um representante critico da corrente hermenéutica e coincide
com os desenvolvimentos do Gltimo Jirgen Habermas . Seus trabalhos mais destacados sdo Transformagdo da
Filosofia (1973), O Desafio da Critica Total da Raz&o (1994) e Teoria da Verdade e Etica do Discurso (1995).
Disponivel em: https://www.biografiasyvidas.com/biografia/a/apel.ntm. Acesso em 16 jul. 2018.


https://www.dicio.com.br/senil/
https://www.ebiografia.com/jurgen_habermas/
https://www.biografiasyvidas.com/biografia/h/habermas.htm
https://www.biografiasyvidas.com/biografia/a/apel.htm
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Neste sentido, as escolhas tomadas por cada individuo devem ser embasadas em
fundamentos que priorizem o corpo social, devendo sob este critério serem submetidas a
apreciacdo da comunidade. Observa-se, portanto, que para essa vertente ética a nocdo de

utilidade perde completamente a sua importancia dando margem ao bem-estar da comunidade.

Sob a Gtica tecida por essa corrente, a utilizagdo de embrides extrauterinos deve ser
orientada e protegida por elementos morais e legais desde que esta orientacdo seja convertida
em beneficio dos interesses da coletividade ou de algum modo reflita na satisfatoriedade do
grupamento social. Assim a utilizagdo do embrido extrauterino em pesquisas médicas ou seu
descarte s6 poderiam ser permitidos desde que esta pratica refletisse a vontade da coletividade

e 0 bem-estar geral.

Verifica-se que na ética da responsabilidade a vontade geral da sociedade deve ser
considerada na tomada de decisGes. Para esta corrente, questdes como a necessidade de
legislacdo especifica que discipline o uso de embrides extrauterinos e estabeleca maior
protecdo juridica para essa figura devem sdo tratadas sob um enfoque social e ndo individual
que seja orientado por protocolos e diretrizes norteadoras. Nesta linha a Biotecnologia deve
considerar em seus procedimentos, a cautela, moderacdo, e as diversas hipoteses que
circundam o embrido extrauterino como a dignidade e protecdo juridica, levando-se em
consideracdo a vida humana e o futuro da humanidade, pilares que predominam sobre
quaisquer acbes que possam comprometer esses dois fundamentos. Essa nogdo contém maior
énfase no que diz respeito a responsabilidade nas decisdes relacionadas a bioética, aspecto
que se contrapBe claramente aos preceitos estabelecidos na corrente ética da liberdade, a qual

enfatiza a utilidade das pessoas e coisas.

Conforme verificado, assim como na filosofia a ética produz aspectos norteadores para
o tratamento das questdes relacionadas aos avancos cientificos no campo da biotecnologia. Se
adotada a corrente ética da responsabilidade, fica evidente que a auséncia de parametros
legais que regulem a situacdo do embrido extrauterino comprometem a protecdo juridica
conferida a este ente, principalmente no tocante a falta de cautela verificada na realizacdo da
fertilizacdo in vitro, que enseja muitas vezes na produgdo de um nimero demasiado de
embrides, sendo esta uma das questdes basilares que originam a problematica juridica acerca
do tema. Verificagbes como esta apontam para a necessidade de elaboracdo de um estatuto

para 0 embrido extrauterino.
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4.3. Estatuto do embrido extrauterino

Considerando-se a perspectiva de formacdo de um regime juridico e moral para o
embrido extrauterino, cabe verificar como esta situada esta figura, quais sdo os valores e

direitos que podem ser vinculados a ela.

Nas consideracdes sobre a necessidade de delimitacdo da natureza do embrido no
tocante a aquisicdo de um status biologico, legal e moral pontuou Pablo Arango Restrepo:

O dicionario da Academia Real declara que <estatuto> vem do latim statutum e

entre varios significados é o seguinte: "Regime juridico que é determinado em

consideracdo a natureza das coisas ou ao territorio no qual elas estdo localizadas " .

Esse significado nos interessa: determinar a natureza do embrido. O embrido tem o
direito de ter um status biolégico, legal e moral, e este estatuto deve ser respeitado

[. ) .]93.

Inicialmente, serdo tecidas consideracdes acerca do estatuto bioldgico sendo este a
base para todos os outros. Sera verificado qual o posicionamento da biologia em relacéo ao
embrido extrauterino, pois se realmente este ndo passar de um conglomerado de células
desordenadas entdo ndo ha o que se falar em estatuto moral ou legal, se por outro lado for
verificado que este ente goza de vida humana a partir dos aspectos bioldgicos os estatutos
moral e legal indicardo que o embrido extrauterino é detentor de todo direito e protecéo.

O estatuto biolégico fundamenta-se na analise das teorias referentes ao inicio da vida
verificadas detalhadamente neste trabalho. Considerando-se todos os aspectos estabelecidos
em cada uma delas, o elemento definidor da vida encontra suporte na fecundacéo, estagio da
reproducdo humana enfatizado pela corrente concepcionista. Segundo explicita Restrepo:

[...] A biologia enfatiza que a identidade bioldgica de um novo individuo humano ja
esta constituida no zigoto. A genética mostra que desde o primeiro momento o
programa do que sera esse ser vivo é fixo: um homem. Este programa faz seu
desenvolvimento autbnomo, da-se ordens, o embrido sintetiza suas préprias
proteinas, diferentes das da mée, é capaz de reparar alteragdes, seu crescimento e
desenvolvimento é programado.[...]"*

A teoria concepcionista € a teoria que precede todas as outras uma vez que nao ha o
que se falar em quaisquer outras correntes antes que a fecundacao tenha se estabelecido. Neste
sentido, todos os elementos tecidos nas teorias neuroldgica, da nidacdo, do pré-embrido, da
pessoa humana em potencial e da natalidade encontram ponto de partida ou alguma outra

relagdo com a teoria concepcionista.

% RESTREPO Pablo Arango. Estatuto do Embri&o Humano. Escritos - Fac. Filos. Vamos. Univ Pontif.
Bolivar, v.24, n. 53, p.307-318, julho/dezembro 2016, p. 309.
% Ibidem, p.313.
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Tendo como ponto de partida a constituicdo do estatuto biolégico fundamento na
concepcao como inicio da vida humana, cabe partir para a verificacdo do estatuto moral do
embrido extrauterino, que gozando de vida humana passa a ser considerado pessoa, atraindo,
portanto, a protecdo valorativa e principios como o da dignidade da pessoa humana.

A conceituacdo da dignidade ndo é tarefa das mais faceis. Essa dificuldade encontra
justificativa na singularidade e importancia atribuidas ao homem. N&o é undnime seu
significado ainda mais quando assume diversas facetas podendo ser compreendida como
fundamento, principio, direito e valor, nocdo que lastreia a ordem juridica. Conforme
posicionamento de José Roberto Martins Segalla e Luis Alberto David Araujo citados por

Silva verifica-se a importancia do homem nesta definicao:

Quando unificados os conceitos de dignidade e pessoa, tem-se 0 entendimento de
que 0 homem é ponto de partida e de chegada; que o homem nédo admite substitui¢do
equivalente; que o homem € o Unico ser que compreende um valor interno e, que por
final, ndo h&4 no mundo valor que supere ao da pessoa humana .

Embora a nocdo de dignidade seja de dificil defini¢do, por outro lado sua funcéo é
bem nitida. A dignidade existe com o fulcro de protecdo do homem em todos os sentidos e
necessidades, orientando, portanto o ordenamento juridico para que todos os direitos da
pessoa humana sejam considerados e respeitados.

Como principio a dignidade da pessoa humana encontra-se em elevado patamar
juridico, é considerada em diversas legislacbes em todo mundo conforme demonstra Antonio

Junqueira de Azevedo:

[...]1)a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), tanto em seu primeiro
“considerando” quanto em seu primeiro artigo. “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo”. E art. 1o : “Todos os homem nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros
com espirito de fraternidade”; 2) a Constituigdo da Republica Italiana (1947):
“Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social ¢ sdo iguais perante a lei sem
distincdo de sexo, raca, lingua, religido, opinido politica e condi¢fes pessoais e
sociais” (art. 30 , la parte); 3) a “Lei Fundamental” da Alemanha (1949): “A
dignidade do homem ¢ intangivel.Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o
poder publico” (art. 1.1); 4) a Constitui¢do da Republica Portuguesa: “Portugal € um
Republica soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e
na vontade popular e empenhada na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e

% GARCIA, Edinés Maria Sormani. O Fundamento da Consagracao da Pessoa Humana no Texto Constitucional
Brasileiro de 1988. In: SEGALLA, José Roberto Martins; ARAUJO, Luiz Alberto David. 15 anos da
Constituicdo Federal em Busca da Efetividade. Faculdade de Direito de Bauru, Bauru, 2003, p. 213. Apud
SILVA, p.16.
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solidaria” (art. 1o )(3). E: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a lei” (art. 13, la alinea)[...]*

No ordenamento juridico brasileiro a dignidade da pessoa humana constitui
fundamento da Republica Federativa do Brasil conferindo-se ao ser humano a nogdo de
esséncia do proprio Estado. Neste sentido, o0 homem é a razdo de existir do Direito, toda a

ordem juridica é estabelecida de modo a atendé-lo nas suas demandas mais diversas.

Esse principio estd sediado na Constituicdo Federal de 1988 no artigol®, inciso IlI.
Neste viés, verifica-se que o constituinte, ndo apenas enfatizou tal principio como também sob
a consideracdo de uma expressiva dimensdo valorativa, estabeleceu para os brasileiros o
entendimento de que todo ser humano deve ser respeitado na dimensdo de sua integridade
corporal sendo respeitado como pessoa. Esse principio guarda ampla relacdo ampla relacéo
com os direitos fundamentais, considerando-se sua inegavel associacdo ao direito a vida.
Neste viés a dignidade passa a constituir o estatuto moral para o embrido extrauterino que

como ja mencionado goza de vida humana.

Tecidas as observaces referentes ao estatuto biolégico e moral, resta agora conceder a
ao embrido extrauterino o amparo juridico a partir da constituicdo de um estatuto legal. N&do
obstante, verifica-se que as legislacfes tratam rasteiramente acerca da questdo juridica do
embrido extrauterino e de acordo com o entendimento estabelecido no estatuto bioldgico e
moral este ente goza de vida humana e dignidade sendo a sua livre producéo e utilizacdo pelas

ciéncias biomédicas uma afronta ao direito a vida e a integridade.

E sabido que o embrido quando em desenvolvimento no (tero materno conta com toda
a protecdo conforme preconiza a segunda parte do artigo 2° do Cédigo Civil de 2002 como ja
anteriormente demonstrado, para além da protecdo concedida pelo referido dispositivo de lei
desde a concepcdo, os direitos sdo assegurados para esse embrido em outros dispositivos
legais, conforme se verifica na observagéo da interrupcdo da vida humana em progresso no
ventre materno que ¢é tipificada como aborto, como disposto entre os artigos 124 a 127 do
Caodigo Penal Brasileiro.

Valendo-se da fundamentacdo expressa no artigo 2° do Cddigo Civil, o embrido
congelado ndo pode ser considerado pessoa tdo somente pelo aspecto do nascimento, contudo

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. Revista USP.
S&o Paulo, n.53, p. 90-101, margo/maio 2002, p.91.
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guarda as mesmas caracteristicas e potencialidades de um embrido implantado no Utero
materno merecendo desta forma um tratamento adequado e digno bem como a protecdo da

sua vida em potencial.

Nesta linha o ser humano deve ser respeitado e tratado como pessoa desde 0 momento
da concepgdo, momento decisivo para o inicio de reconhecimento de direitos da pessoa,
principalmente o direito fundamental a vida. Assim, o estatuto legal considera que as leis
devem estar em consonéncia com as disposi¢des dos estatutos bioldgico e moral. Neste
sentido, esté constituido o estatuto do embrido extrauterino.
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5. CONCLUSAO

Todas as consideracdes tecidas no presente trabalho foram validas para construcao do
estatuto do embrido extrauterino. A partir de abordagens de cunho biologico, moral e juridico
foi possivel concluir que o embrido extrauterino € dotado de vida humana e merece o respeito

e protecao devidos.

E inegéavel a natureza humana intrinseca no embrido, mesmo microscopico, o embrido
constitui-se na fase de desenvolvimento em que as mais importantes caracteristicas do ser
humano se viabilizam, devendo, portanto ser este ente envolvido de dignidade, ndo apenas
pela vida biol6gica que suporta, mas pela inquestionavel potencialidade que carrega como
pessoa humana.

Apesar disso, ficou evidente o descompasso entre o direito e a velocidade do progresso
cientifico nos procedimentos relacionados ao embrido extrauterino. O ordenamento juridico
brasileiro ndo estd acompanhando o curso das latentes transformacGes possiveis através das
ciéncias biomédicas, sobretudo aquelas que envolvem o embrido humano e as técnicas
relacionadas a sua aplicacdo na reversao da infertilidade e nos tratamentos terapéuticos. Os
avancos das ciéncias éetico-juridicas ndo acompanham o ritmo o avancado da biotecnologia. O
direito, que tem por premissa regular as condutas humanas, ndo pode permanecer alheio
diante desta nova realidade, tdo evidente e cada vez mais presente, no campo cientifico,

académico e no cotidiano do cidaddo comum.

Durante a elaboracdo de projetos de pesquisas € a na realizacdo de procedimentos
praticos, os cientistas e profissionais da area médica, enfrentam sérios dilemas, uma vez que
apenas 0s principios bioéticos da autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica ndo sdo
suficientes para nortear as atuaces deste ramo. Antes, se faz necessario o suporte de direitos
fundamentais. Os operadores do direito também encontram grandes dificuldades na decisdo
sobre qual regra se aplica as situacOes trazidas por este novo ramo. Neste sentido é
imprescindivel avancar teoricamente e tracar diretrizes que possam subsidiar o
posicionamento do Biodireito em face das questfes polémicas que envolvem a biomedicina

relacionada ao embrido extrauterino.

Urge a necessidade de se estabelecer uma sintonia entre 0s progressos da ciéncia e a
capacidade juridica em formular conceitos equivalentes, sob pena de se alargar ainda mais o

vacuo doutrinério e legislativo que hoje permite surgir tantas indagacGes aparentemente
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insolGveis no campo da reproducdo assistida e das pesquisas com células-tronco embrionérias.
Tamanha a importancia de tais procedimentos, € hoje impossivel dissociar a repercussao
social que logicamente demanda intervengdes do Direito para melhor regulamentacdo acerca
desde tema.

Conclui-se, ainda, que a teoria concepcionista por conferir a vida humana desde a
concepgdo, é a corrente mais indicada para estabelecer protecdo juridica e dignidade ao
embrido extrauterino.

Face ao exposto, a filiacdo do ordenamento juridico brasileiro a teoria concepcionista
ndo apenas embasaria os procedimentos relacionados ao Biodireito como langaria luz sobre a
formalizacdo do estatuto do embrido extrauterino, tendo-se a partir de entdo um norte para o
tratamento dessa figura, hoje desassistida de protecdo a integridade, ao direito a vida,

fundamento do nosso Estado.
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