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RESUMO

O presente trabalho encontra-se vinculado a area de concentragao “Sistema
Penal e Violéncia”, e a linha de pesquisa “Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos”. Nesse sentido, visa analisar os aspectos juridico-penais dos
embrides excedentes da fertilizagdo in vitro, iniciando pelo direito constitucional,
dissertando sobre os principios fundamentais envolvidos, como o direito a vida, ao
desenvolvimento cientifico e a reproducdo, bem como os aspectos civis dos mesmos
e sua natureza juridica. Frente a identificagcdo do bem juridico-penal envolvido nas
condutas como a produgdo, a comercializacdo e a destruicdo dos embrides
excedentes, analisa a legislacdo existente sobre o tema e procura identificar a
existéncia de bem (s) juridico (s) tutelaveis. Mediante o estudo dos principios de
politica criminal, como a dignidade e necessidade penal e, ainda, o principio da
ultima ratio, advoga pela deslegitimagado do direito penal na tutela das referidas
condutas, haja vista, a possibilidade de que, com igual, ou maior eficacia outros
ramos de controle social o fagam. Bem como, argumenta que a legislagao existente,
como a Lei de Biossegurancga, protege o embrido in vitro de acordo com os ditames
constitucionais e em conformidade com a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
referente a constitucionalidade do uso dos referidos embrides para fins de pesquisa,
mediante a observacao de certos requisitos.

Palavras-chave: fertilizacdo in vitro. Embrides excedentes. Direito penal.

Bem juridico-penal. Politica criminal. (Des) legitimidade.



ABSTRACT

The present report is linked to concentration area of “Criminal System and
Violence”, and to the line of research “Legal-Criminal Systems Contemporaries”. In
this way, it aims to analyze the legal-criminal aspects of the exceeding embryos of
the fertilization in vitro, initiating for the constitutional law, expounding about the
involved basic principles, as the right to the life, to the scientific development and the
reproduction, as well as their civil aspects and legal nature. Front to the identification
of the well-criminal legal involved in the behaviors as the production, the
commercialization and the destruction of the exceeding embryos, analyzes the
existing legislation on the subject and looks for to identify the existence of well legal
guardianship. By means of the study of the principles of criminal politics as the dignity
and criminal necessity and, still, the principle of ultima ratio, it acts for the unjustify of
the criminal law in the guardianship of the related behaviors, in view of the possibility
of that, with equal, or greater effectiveness other branches of social control make it.
As well as, it argues that the existing legislation, as the Law of Biosecurity, protects
the embryo in vitro according to the constitutional dictates and in compliance with the
interpretation of the Supreme Federal Court about the constitutionality of the use of
the related embryos for purposes of research, by means of the observation of certain
requirements.

Key-words: fertilization in vitro. Exceeding embryos. Criminal law. Well-

criminal legal. Criminal politics. (In) justify.
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INTRODUGAO

O presente trabalho encontra-se vinculado a area de concentragao “Sistema
Penal e Violéncia”, e a linha de pesquisa “Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos”. Assim, na presente pesquisa, procuramos contextualizar o tema
dos embrides excedentes da fertilizagdo in vitro, com vistas a analisar seus aspectos

juridico-penais.

A ciéncia tem avangado muito nos ultimos séculos, a ponto de que negar os
beneficios que a mesma trouxe torna-se uma tarefa complicada. Isso é facilmente
observado quando falamos de reproducédo assistida e fertilizagao in vitro. Estes
métodos possibilitaram com que muitas pessoas que nao podiam ter filhos

naturalmente os tivessem com o auxilio da ciéncia.

Porém, é inegavel, também, que todo este avango trouxe consigo questdes
novas e de dificil solugdo como é o caso dos embrides excedentes da fertilizagao in
vitro. Para que a técnica da reproducdo assistida tenha sucesso, sdo produzidos
mais embrides do que serdao implantados na mulher, e caso ndo se obtenha sucesso
na primeira tentativa ja se terdo embrides fertilizados para que possam novamente
ser transferidos, sem que ela tenha que passar por todo o processo de coleta de

ovulos novamente.

Dessas afirmagbes surgem varias questdes, éticas e juridico-penais, que
requerem solucéo e, nesse sentido, problematizamos a presente pesquisa: quais os
direitos fundamentais envolvidos neste procedimento? Qual a natureza juridica dos
embrides in vitro? A sua producdo, a sua comercializagdo e/ou a sua destruicao
constituem crime no direito penal brasileiro? H4 um bem juridico-penal tutelavel? E

ainda, a intervencéao penal € legitima?

No Brasil ndo temos legislagdo que visa regular, especificadamente, a
reproducdo assistida. Todavia, a Resolu¢gdo do Conselho Federal de Medicina n°.
1.358/92 procura disciplinar eticamente algumas questdes importantes envolvidas

com a reproducéao assistida.
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Assim, resta pesquisarmos na legislagao vigente se é licita a produgéo, a
comercializagdo, a doagao e a destruicdo destes embrides, e, em ndao o sendo
algumas destas praticas, quais seriam os crimes caracterizados. Além disso, com
base numa analise da teoria do bem juridico e dos principios de politica criminal, nos
propomos a pesquisar se é legitima ou ndo a tutela penal dos embrides excedentes

da fertilizacao in vitro.

No primeiro capitulo sera feita uma analise da evolucédo da ciéncia com fins
a contextualizar as técnicas de reproducdo assistida, principalmente a fertilizacao in
vitro, a qual sera estudada mais detalhadamente, demonstrando a ocorréncia dos
embrides excedentes, bem como, algumas técnicas auxiliares, como a
crioconservagdo e o diagnodstico pré-implantatério. Serdo investigadas, ainda, as
fases do desenvolvimento embrionario de um ser humano. Assim, pretendemos
abordar temas relacionados a parte técnica e conceitual da fertilizagao in vitro e
introduzirmos conceitualmente os embrides excedentes num aspecto mais médico

do que juridico.

No segundo capitulo trataremos sobre os direitos fundamentais envolvidos
com a fertilizac&o in vitro, principalmente com os embrides excedentes. Assim, serao
estudados os direitos fundamentais ao desenvolvimento cientifico e a reprodugao
(art. 226 § 7° da Constituicao Federal). Além disso, no estudo sobre o direito a vida
trataremos sobre as teorias que tentam explicar quando se inicia a vida humana, a
maioria de cunho biolégico, porém, também, analisaremos a visdo filosofica da
mesma. Serdo estudados na visao do direito civil o conceito de pessoa e os direitos
de personalidade no que tange ao embrido. Ainda neste capitulo, sera analisado o
direito a vida na visdo do Supremo Tribunal Federal, a partir do julgado sobre a
constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias. Por fim, trataremos sobre

a dignidade humana e o embrido in vitro.

Apoés a visao civel e constitucional dos embrides in vitro, no terceiro capitulo
pretendemos adentrar nos aspectos juridico-penais que envolvem os embrides
excedentes. Partiremos da identificagdo do bem juridico-penal, analisando as teorias
e o conceito do bem juridico, com fins a identificar a existéncia de bem(ns) juridico(s)

relacionado(s) aos embrides excedentes da fertilizagdo in vitro e, também, a
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titularidade dos mesmos. Apds, analisaremos na legislagdo vigente, se sé&o
criminalizadas a producdo dos embrides excedentes para fins de pesquisa, a
comercializacao e a destruicdo dos embrides excedentes. Bem como, procuraremos
identificar a existéncia de um bem juridico penal tutelavel nas mesmas. Além disso,
estudaremos a doacdo de embrides excedentes na busca por uma alternativa as

demais condutas referidas.

No ultimo capitulo, na busca por argumentos que justifiquem a legitimidade,
ou a deslegitimidade, do direito penal na tutela dos embrides excedentes,
estudaremos os principios de politica criminal da dignidade penal, da necessidade
penal e da ultima ratio. Analisaremos, ainda, os Projetos de Lei n°. 1.184/2003 e
1.135/2003 que visam disciplinar as técnicas de reproducgao assistida, no intuito de
verificar qual o tratamento que os mesmos dispensam aos embrides excedentes da
fertilizacao in vitro e se os projetos disciplinam regras e criminalizam condutas em
conformidade com o bem juridico que visam proteger. Por fim, procurarmos destacar
se ha legitimidade da tutela penal, com base na analise conjunta do bem juridico-
penal que identificamos no terceiro capitulo, discorrendo se o mesmo é digno de
tutela penal, se referida tutela € necessaria e se a mesma é adequada e eficaz.
Estudaremos, ainda, se ja ha protecado penal para o referido bem juridico e se tal
protecao é efetiva, ou se outros meios de controle social sdo, ou seriam, mais

eficazes, deslegitimando uma tutela penal.

Pretendemos, assim, transdiciplinarmente, discutirmos os diversos aspectos
juridico-penais que envolvam os embrides excedentes da fertilizagdo in vitro, no
intuito de buscar solugdes para os mesmos, respeitando os direitos fundamentais
previstos na nossa Constituicdo Federal e os principios de politica criminal, na busca
pela legitimagédo do direito penal, defendendo sua aplicagdo somente na tutela dos

bens mais fundamentais para o homem.



1 A EVOLUGAO DA CIENCIA E A FERTILIZAGAO IN VITRO

1.1 A RACIONALIDADE CIENTIFICA E A FERTILIZAGCAO IN VITRO

O pensamento "esclarecido" no século XVIII foi pautado pela racionalidade,
pela crenga no progresso do conhecimento e no controle do homem sobre a

natureza.

Baumer destaca algumas metas do lluminismo:

[-..] libertar o individuo das algemas que o agrilhoavam: do tradicionalismo
ignorante da Idade Média, que ainda langava sua sombra sobre o mundo, da
supersticdo das igrejas (distintas da religiao "racional" ou “natural"), da
irracionalidade que dividia os homens em uma hierarquia de patentes mais
baixas e mais altas de acordo com o nascimento ou algum outro critério
irrelevante. A liberdade, a igualdade e, em seguida. a fraternidade de todos
0s homens eram seus slogans. No devido tempo se tomaram os slogans da
Revolucao Francesa.'

Nos primordios do século XVIII, o estudo das humanidades encontrava-se
bastante desprestigiado, muito em fungdo do predominio das concepgdes
descartianas, que relegavam aquela espécie de conhecimento ao status de
miscelanea de informacgdes periféricas e de reduzida importancia, que ndo deveriam
ocupar muito do tempo dos homens racionais. O conhecimento valido e proveitoso
sO poderia ser obtido através da aplicacdo do método enunciado em seu "Discurso”
(no qual, alias, Descartes destila falta de aprego pelas humanidades), reduzindo-se o
problema as categorias estanques claras e distintas, e, a partir da resolugédo do
simples, ascendendo-se progressivamente até os problemas mais dificeis, a fim de
assim alcancar a verdade. Esta nogcdo de conhecimento verdadeiro encontrava-se
fortemente arraigada no modelo matematico, tanto que as humanidades sofreram, a
época, sucessivas tentativas de imposicao de métodos proprios as ciéncias naturais
exatas, que aos seus objetos eram frequentemente inadequados. Surge, assim, uma

nova forma de verdade, a ditada pela ciéncia.?

" BAUMER, Franklin Le Van. O Pensamento Europeu Moderno: séculos XIX e XX. Tradugéo de:
Maria Manuela Alberty. Lisboa: Edi¢gdes 70, 1977. p. 39-41.
? Ibid., idem.
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Segundo Santos, “como um modelo global de conhecimento, a nova
racionalidade cientifica € também, um modelo totalitario, na medida em que nega o
carater racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem pelos seus
principios e regras metodoldgicas”.> Dessa forma, o senso comum e as
humanidades, onde estavam incluidos estudos filosoficos, juridicos e historicos,
eram tidos como nao cientificos e, portanto ndo aptos a revelar a verdade. O método
experimental cientifico, ao bem definir e limitar seus objetos, preocupava-se em
cumular conhecimentos como forma de planejar e construir o futuro,* numa
pretensdo de substituir os designios de Deus, numa aparente substituicdo da crenga
teleologica pela crencga cientifica.

Nao obstante o desejo de compreender o mundo, as descobertas cientificas
serviram muito mais para controla-lo e degrada-lo. Frente a razdo instrumental
cientificista o homem (sujeito do conhecimento) decide que seu conhecimento
depende do dominio, controle, exploracdo da natureza e dos seres humanos.’
Oportuno comentario de Zilles: “O conhecimento cientifico opera maravilhas. Aplaina
montanhas, desloca rios, mas também destréi florestas, polui aguas e divide
cidades. Possibilita viagens a lua, e outros planetas, mas também, cria abismos
entre as pessoas no campo social’.? O progresso alcangado serviu para a produg¢ao
de armas nucleares, possibilitando ao homem a destruicdo de seu semelhante num
simples toque de botdo. Sem deixar de reconhecer os grandes avangos que a
ciéncia possibilitou no campo material, o transporte do método cientifico para outras
areas do saber veio ditar a desilusdo em relagdo a técnica e a ciéncia,’ refletindo a

crise do pensamento moderno de cunho cientifico e totalizante.

Assim,

® SANTOS, Boaventura de Souza. Um Discurso Sobre as Ciéncias. 13.ed. Porto: Afrontamento,
1990. p. 10.

* GAUER, Ruth Maria Chittd. Conhecimento e aceleragao (mito, verdade e tempo). In: GAUER, Ruth
Maria Chitté (Org.). A qualidade do tempo: Para além das aparéncias histérias. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2004. p. 02-3.

® VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protegéo juridica do ser humano in vitro na era da
biotecnologia. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 174.

® ZILLES, Urbano. Carater ético do conhecimento cientifico. In: SOUZA, Ricardo Timm de (Org.).
Ciéncia e ética: os grandes desafios. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 157-8.

" GAUER, op. cit., p. 03.
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pela natureza de seu objeto e pelo alcance de seus métodos, tem a ciéncia
positiva um campo de agdo rigorosamente definido. O mundo dos
fendmenos: eis o seu objeto. A observagdo e a experiéncia: eis 0s
processos de atingi-lo. Com esses instrumentos sé lhe é possivel
determinar as relagdes de coexisténcia ou de sucessao dos fatos. As suas
leis, com as féormulas matematicas que as exprimem, sé nos dizem o que é:
0 que deve ser subtrai-se a sua algada.8

Como um conhecimento que fechou as portas a muitos outros saberes sobre
o mundo, o conhecimento cientifico moderno tornou-se um conhecimento
desencantado e triste que transforma a natureza num autémato. “O rigor cientifico,
porque fundado no rigor matematico, € um rigor que quantifica e que, ao quantificar,
desqualifica, um rigor que, ao objectivar os fendmenos, os objectualiza e os

degrada, quem, ao caracterizar os fendmenos, os caricaturiza.”

Outro aspecto que ilustra a crise do paradigma da ciéncia moderna é
apontado por Santos como a perda de auto-regulacéo da ciéncia frente ao fendbmeno
global da industrializagdo, o qual acarretou um compromisso desta com os centros
de poder econdmico, social e politico que passaram a ter papel decisivo nas
definigdes de prioridades cientificas. Argumenta o referido autor que esse fenémeno
ocorreu tanto ao nivel das aplicagdes da ciéncia, como fabricagdes de armamento
militares, por exemplo, quanto ao nivel da organizagao da investigacao cientifica.
Este ultimo aspecto produziu como efeitos tanto a estratificagdo das relagbes de
poder entre cientistas, que se tornaram mais autoritarias e desiguais, proletarizando
a categoria, como também, dificultou o acesso de paises periféricos a equipamentos
raros e caros, aprofundando a desigualdade entre centro e periferia, agora em

termos de conhecimento cientifico e tecnolégico.™

A biotecnologia pode gerar outro tipo de desigualdade a qual pode ser
resumida na frase: “quem detém saber e dinheiro também detém a biotecnologia, e
quem detém a biotecnologia € capaz de fazer maravilhas, mas so para certo numero
de privilegiados”.11 Em contrapartida, pode-se argumentar que a mesma tecnologia

que causa desigualdade pode ser usada para elevar a camada inferior da populagéo

® FRANCA, Leonel; Pe S. J. A crise do mundo moderno. 5.ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999. p.
215.

® SANTOS, op. cit., p. 32.

"% bid., p. 34-5.

1" MOSER, Antonio. Biotecnologia e Bioética. Para onde vamos? Petrdpolis: Vozes, 2004. p. 426.
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como no caso da eugenia patrocinada pelo Estado, tornando a sociedade mais
igualitaria geneticamente possibilitada pelo uso de melhoramentos genéticos no
DNA dos individuos.

A concepgao contemporanea da ciéncia esta muito distante das visbes
aristotélica e moderna, nas quais o conhecimento era aceito como cientifico quando
justificado como verdadeiro. Se, “na marcha da civilizagdo a ciéncia é uma forca
motriz insubstituivel”,”® o objetivo da ciéncia deve ser o de criar um mundo cada vez
melhor para vivermos, atingindo um conhecimento sistematico e seguro da realidade
como um todo, levando em consideracdo as demais formas de conhecimento que
coexistem no mundo complexo atual. O rigor do conhecimento cientifico o faz perder
em riqueza, e o estrondo dos éxitos da intervencao tecnolégica esconde “os limites
da nossa compreensdo do mundo e reprime a pergunta pelo valor humano do afa

cientifico assim concebido”.™

Faz parte da natureza humana a busca constante pelo conhecimento, mas o
modo como este conhecimento € utilizado pelos cientistas e pela sociedade diz
respeito a valores éticos, estéticos e politicos. Estas esferas do conhecimento
humano n&o deveriam estar desvinculadas da esfera do pensamento cientifico. Toda
atividade cientifica € uma atividade humana e como tal pode tanto ser direcionada

para o bem como para o mal.

No campo da biotecnologia podemos citar perspectivas tanto boas quanto
mas, tudo ira depender de como se aplicardo as novas técnicas e quais os limites
éticos e juridicos que serdo impostos a elas. Neste sentido, Fukuyama ressalta
consequéncias politicas e sociais da revolugdo biotecnoldgica ja observaveis
atualmente, resultantes da neurofarmacologia e do prolongamento da vida,” e a
necessidade de se repensar até onde queremos que ela chegue e a que prego. O
desejo de termos vida longa supera o medo de té-la somente num aspecto, com boa

qualidade fisica e baixa qualidade mental, por exemplo? Nas palavras do autor: “A

2 FUKUYAMA, Francis. Nosso futuro poés-humano: conseqiiéncias da revolugao da biotecnologia.
Tradugédo de: Maria Luiza X. de A. Borges, Rio de Janeiro: Rocco, 2003. p. 167.

® FRANCA, op. cit., p. 201.

" SANTOS, op. cit., p. 33.
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biotecnologia nos confronta com um dilema moral especial, porque quaisquer
restricdes que possamos ter ao seu progresso precisam ser temperadas com um
reconhecimento de sua indiscutivel promessa”.'® Com o avanco da biotecnologia e,
principalmente da engenharia genética,17 € 0 momento de questionarmos quais os
limites éticos da ciéncia, pondera-los frente aos direitos fundamentais, como a vida e
a dignidade humana e, avaliarmos suas consequéncias sociais. Esses
questionamentos sao relevantes no intuito de primeiramente, conhecermos, para
podermos discutir e analisar quais seus reais efeitos, se serao benéficos ou
maléficos, ou se conseguiremos pondera-los e usufruirmos do que a ciéncia possa

nos beneficiar tentando evitar que nos cause danos.

Na opinido de Santos, a ciéncia e as demais inovacdes tedricas tém
proporcionado uma profunda reflexdo epistemoldgica sobre o conhecimento
cientifico, que se assenta em duas facetas socioldgicas importantes. A primeira é
feita pelos proprios cientistas, isto €, os cientistas estdo se dotando de interesse
filosdfico, pelo que refletem sobre a propria ciéncia, sendo licito afirmar a existéncia,
atualmente, de muitos “cientistas-filosofos”. A segunda faceta de analise assenta-se
em questdes de carater sociologico, antes deixadas a cargo somente dos
sociélogos, como sdo as analises dos contextos socioculturais, e a analise dos
modelos organizacionais da investigacao cientifica, que na atualidade ocupam um

relevante papel na reflexdo epistemoldgica.®

Partindo da constatacdo de que, nunca como no presente, a ciéncia, de um
modo geral, e suas derivagbes aplicadas, gozaram de tal preponderancia
institucional na vida dos individuos, povos e sociedades, hoje mais do que nunca
interligados pelas cadeias invisiveis da comunicagdo e da globalizagdo, defende
Souza'® a necessidade de uma justificacdo ética da ciéncia, haja vista, que hoje, a

> FUKUYAMA, op. cit., p. 53-83.

'® FUKUYAMA, op. cit., p. 95.

v Engenharia Genética atividade de produgéo e manipulagdo de moléculas de ADN/ARN
recombinante. Definicdo dada pela Lei de Biosseguranga (11.105/05) em seu art. 3, IV. O objetivo é
de introduzir novas caracteristicas num ser vivo para aumentar a sua utilidade. Através do Projeto
Genoma Humano houve o mapeamento e o sequenciamento dos mais de 80 mil genes que se
calcula existirem no DNA humano.

18 SANTOS, op.cit., p. 30.

' SOUZA, Ricardo Timm de. As bases éticas da responsabilidade intelectual. In: SOUZA, Ricardo
Timm de (Org.). Ciéncia e ética: os grandes desafios. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 143-4.
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mesma, nao se justifica mais por si soO, frente a sua responsabilidade na subsisténcia

e na sustentabilidade do planeta.

Dentre as diversas areas da evolugdo do conhecimento cientifico, a
biomedicina trouxe avangos consideraveis nos ultimos tempos, principalmente com
as técnicas de reproducao assistida. Inobstante as diretrizes e os limites éticos a que

as técnicas devam se ater, seus beneficios nessa area sao incontestaveis.

Segundo Lema Afdn:

La ciencia y la tecnologia se introducen tanto en los procesos productivos
como en la vida diaria. Por un lado, los avances cientificos se traducen tarde
o temprano en aplicaciones practicas. Pero ademas, las actividades
tradicionalmente guiadas por la practica, la habilidad o un sentido comun
especial ligado a esa actividad (desde la agricultura hasta en cierto modo la
medicina) se ven penetradas por una tecnologia cada vez mas sofisticada.”

Essa sofisticagdo cientifica € perfeitamente observada nas técnicas de
reproducdo assistida, que cada vez mais facilmente estdo ao alcance de pessoas
comuns, traduzindo-se como tecnologia que facilita e melhora a qualidade de vida
do ser humano em circunstancias que antes |Ihes traziam grandes frustragdes, como

o fato de ndo poderem, em alguns casos, procriar naturalmente.

A descoberta dos métodos contraceptivos possibilitou ao homem exercer o
controle sobre a natureza no adiamento e planejamento do projeto de filiagdo. Mas
somente com as técnicas de reproducdo assistida € que se pode contornar o
problema da infertilidade, que tdo gravemente comprometia a vida conjugal desses
casais.?! Embora muito Uteis e de acesso cada vez mais facilitado, as técnicas de
reproducao assistida nao ficam imunes a criticas de diversos setores, como igreja,
por exemplo. Sua utilizagdo gera questionamentos morais, religiosos e juridicos, sob
varios aspectos. Descreveremos as técnicas no intuito de introduzir a problematica
dos embrides excedentes da fertilizagao in vitro, objeto de analise mais aprofundada

pela presente pesquisa.

2 LEMA ANON, Carlos. Reproduccion, poder y derecho. Ensayo filoséfico-juridico sobre las
técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Editorial Trotta, 1999. p. 21.
1 VASCONCELOS, op. cit., p. 10-1.
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1.2 A TECNICA DA FERTILIZAGAO IN VITRO E OS EMBRIOES EXCEDENTES

A biotecnociéncia, através das técnicas de reprodugcdo medicamente
assistida, possibilita aos casais que nao podem ter filhos naturalmente, que os
tenham com o auxilio da ciéncia. As referidas técnicas podem ser divididas em duas:

inseminacao artificial e fertilizagao in vitro.

Quanto a denominacao, ressalta-se ser inadequado o termo “fecundacéao
artificial” para descrever as técnicas de reproducao assistida, pois a fecundacao
nada tem de artificial. Na verdade, artificiais sdo os meios, ou técnicas, para se obter

a fecundacao e nao esta em si, que é sempre natural.??

Entende-se por inseminacao artificial a obtencdo da fecundacdo, que é
sempre natural, por processos mecanicos e com utilizacdo de recursos médicos,
através da introdugcédo do esperma no interior do canal genital feminino, sem
ocorréncia do ato sexual. A inseminagao artificial € intracorporea, ou seja, n&o
implica na retirada do o6vulo da mulher, ocorrendo a fecundagdo no proprio
organismo feminino.?> A técnica representa um auxilio dentro do processo natural de

fecundagdo humana.?

A inseminacgao artificial consiste na introdugado de sémen nos 6rgaos genitais
femininos, facilitando o encontro dos gametas femininos e masculinos necessarios a
fecundagao, sendo que o material genético tanto pode ser do casal como de um
deles ou de um doador. No primeiro caso, temos a inseminagdo homoéloga e no
segundo, a inseminagao heterdloga. Somente a titulo de informagéo, visando
delimitar o tema proposto, ressaltamos que quanto a reproducdo homoéloga néao se

vislumbram problemas éticos e juridicos, porém, a heterdloga requer um tratamento

22 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagao em face da inseminacgao artificial e da fertilizagao in
vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 36.

%% |bid.,idem.

2 SAUWEN, Regina Filuza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito in vitro: da bioética ao biodireito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 76.
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especial frente ao fato de existir um doador. Porém, a inseminacéo artificial ndo € o

objeto da presente pesquisa.?®

A fertilizacdo in vitro (FIV), por sua vez, consiste na reprodugdo em
laboratério do processo de fecundacéo do 6vulo, e sendo exitosa a fertilizacéo, ele é
transferido a mulher. Consoante o entendimento de Silva, a fertilizagado in vitro

consiste na

técnica de procriagdo assistida mediante a qual se relnem,
extracorporeamente, numa placa de ‘petri’ ou num tubo de ensaio, o
material genético masculino e o material genético feminino, propiciando a
fecundagdo e a formagéo do ovo, cuja introdugédo no utero da mulher dar-
se-4 apos iniciada a divisdo celular.?®

As hipoteses incidentes para a utilizagdo da fertilizagao in vitro sdo quatro: a)
a doagédo do ovulo; b) a doagdo do esperma; c) a doagdo do embrido; d) o
empreéstimo do utero. A doagédo de 6vulo ainda é inviavel frente a falta de técnica
apurada para a preservagao do mesmo sem deterioracdo no momento do
descongelamento. O empréstimo do utero é necessario quando o problema da

infertilidade se soma a incapacidade da gestag;é\o.27

O primeiro passo na técnica de fertilizacdo in vitro consiste na inducédo da
ovulacdo com o intuito de aumentar o numero de 6vulos a se obter. Naturalmente, a
mulher libera somente um oévulo por ovulagdo; com a inducido procura-se aumentar
esse numero para, automaticamente, aumentarem-se as probabilidades de obtencao
de embrides. A superestimagdo ovariana € conseguida com a administracdo de
horménios que provocam o crescimento de varios foliculos contendo 6vulos.?®

Dentre os varios problemas colaterais que a hiperovulagdo pode causar, podemos

% Sobre esse assunto vide: BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminagio
artificial e da fertilizagao in vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 46 e ss.

% SILVA, Reinaldo Pereira. Analise bioética das técnicas de procriagdo assistida. In: CARLIN, Volnei
Ivo (Coord.). Etica e bioética: novo direito e ciéncias médicas. Florianépolis: Ed. Terceiro Milénio,
1998. p. 127.

2" VASCONCELOS, op.cit., p. 17-8.

2 |EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: Aspectos médicos, religiosos,
psicologicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 41.
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citar o hiperestimulo ovariano, trombose, agravamento do hipotiroidismo e aumento

das chances de cancer de ovario.?®

A coleta dos 6vulos é feita por puncdo, que consiste numa técnica realizada
sob controle ecografico, a agulha de aspiracdo atravessa o abdémen e a bexiga, o
fundo da vagina ou a uretra. Com a ecografia, a pungao realiza-se de forma menos
traumatica para a mulher, com leve anestesia e com curta duragdo. O conteudo dos
foliculos (6vulos e fluido folicular) é aspirado pela seringa e imediatamente levado ao

laboratério.*°

Os espermatozéides sao facilmente obtidos pela masturbacdo. Apds a
coleta, os espermatozéides sao colocados a liquefazerem-se durante 20 minutos em
temperatura ambiente, sendo que, para permanecerem fecundantes devem ser
extraidos do liquido seminal, o qual tem a propriedade de impedir que os
espermatozoides sofram modificagdes morfolégicas. Os mais aptos a fecundagéao

s&o ent&o recolhidos.®'

ApOs a obtencdo dos gametas femininos e masculinos, a fertilizagéao é feita
em laboratorio, num meio de cultivo que imita as condigbes naturais. Antes das vinte
e quatro horas seguintes, os évulos sao tirados do meio para verificar se foram
fertilizados, em caso positivo o zigoto € transferido a um meio de crescimento, onde
se produzira a divisdo celular.®® Assim, dezesseis horas depois da fertilizagdo
ocorre a fusdo dos pronucleos, configurando-se biologicamente a sigamia, ou seja, a
unido dos gametas masculinos e feminino, iniciando-se a reprodugao celular e a
formacgao de um novo ser humano. Atingido o estagio de duas ou mais células estara

formado o embrido.*?

% CARVALHO, Michelli Rosa de; SOUZA, Diogo Espindola de; CURI, Patricia de Oliveira Francga.
Bioética: uma abordagem critica sobre a fertilizagao in vitro. Opinio Verbis, v.2, n.1, Jan./jun.,
2005. p. 56.

% LEITE, op. cit., p. 45.

" Ibid., p. 46-7.

%2 | EMA ANON, op. cit., p. 42.

¥ BARBOZA, op. cit., p. 74.
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Entre trinta e seis a quarenta horas apds a punc¢ao, realiza-se a transferéncia
do embrido ao Utero.>* N&o ha consenso quanto a fase de desenvolvimento ideal
para a transferéncia do embrido ao utero, variando de duas a quatro35 ou de duas a
oito células,®® denominadas blastdmeros. Os embrides s&o transferidos para o Gtero
através de cateter especial com monitoramento ultra-sonografico transabdominal;

em geral o procedimento € indolor.

Os gametas fertilizados in vitro e sua posterior transferéncia para as trompas
de Falopio determinam a técnica chamada FIVETE que podera ocorrer das
seguintes formas: PROST (Pro Nuclear Stage Transfer), quando a transferéncia
ocorrer mediante a constatacdo da existéncia do pro-nucleo, por volta das 12 as 18
horas apods a fertilizagdo; ZIFT (Zygote Intra Falopian Transfer) e a TEST (Tubal
Embryo Stage Transfer) cujas transferéncias ocorrem apdés um tempo maior que a
anterior visando a uma maior divisao celular do embrido (de duas a oito células).*”
Existem outras denominagbes como: GIFT (Gamet intra-falopian transfer)
transferéncia intra-uterina de gameta e ZIFT (Zigot intra-falopian tranfer)

transferéncia intra-tubaria de zigotos.*®

O embridao tem capacidade de desenvolver-se in vitro, ou fora do corpo da
mulher por no maximo seis a sete dias, mas nao mais por falta de material
epigenémicos39 que o meio de cultura laboratorial ndo pode ainda fornecer. Nao ha

embrides in vitro com 14 dias, por exemplo.*

Uma questdo problematica € o numero de embrides a serem transferidos
para que a gravidez tenha sucesso, sem pOr em risco a vida da gestante. As
chances de a técnica resultar em gravidez sdo muito baixas, por isso sao feitas
transferéncias multiplas. Normalmente, sdo transferidos de trés a quatro embrides

para a mulher para que a técnica tenha sucesso, ou seja, que resulte em gravidez.

* LEMA ANON, op.cit., p. 42.

%5 BALDA, José Antonio Ruiz. Aspectos cientificos de la fecundacion in vitro. In: GAFO, J. (Ed.)
Procreacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales. Madrid: Comillas, 1998. p. 54.

% BARBOZA, op. cit., p. 75.

¥ VASCONCELOS, op.cit., p. 23.

% SAUWEN; HRYNIEWICZ, op. cit., p. 79.

¥ Que se formam posteriormente.

0 CARVALHO, op.cit., p. 57.
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Acima desse numero, aumentam consideravelmente os riscos de ocorrer gestagao
multipla, gravidez ectdpica (gravidez na trompa, no ovario ou no abdémen) ou perda

do nascituro.’

Além disso, ao se utilizar a técnica de fertilizagao in vitro nao ha como se ter
certeza de que o ovo obteve o desenvolvimento necessario, ou seja, de que, sendo
implantado, é apto para sobreviver. Por isso, sdo fecundados varios ovulos, sendo
que apenas aqueles que se apresentarem em melhores condigdes, serao
implantados no utero, bem como sdo produzidos um numero de embrides
excedentes ao necessario a primeira transferéncia para a hipétese de a gravidez

nAo ocorrer e serem necessarias novas tentativas.*?

A Resolugéo 1.358/92 do CFM, para limitar os riscos de gravidez multipla, no
item |-6, orienta a transferéncia de, no maximo, quatro embrides, in verbis: “O
numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora nao
deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos ja existentes de
multiparidade”. Em caso de gravidez multipla, a Resolug&o proibe a utilizagdo de

procedimentos que visem a reducdo embrionaria.*?

A questdo crucial que surge da fertilizagdo in vitro, como referido, € a
producdo de embrides excedentarios/excedentes/sobrantes, todos aptos a serem
implantados em utero e se desenvolverem. Embora existam perspectivas de que
futuramente somente se produzirdo embrides em numero necessario ao sucesso da
técnica, ou seja, um embrido para cada gravidez, que sera alcangado mais
facilmente, até entdo o problema persiste e requer solugao, pois os embrides ainda

sao produzidos em grande quantidade.

Iniciamos a analise dos embrides excedentes pelas técnicas auxiliares da
fertilizacdo in vitro, como a crioconservagao que nao resolve o problema, somente o

adia, e pelo diagndstico pré-implantatorio, além do que analisaremos a possibilidade

*1 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Reproducdo Humana Assistida: Aspectos Juridico-Penais. In:
GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.). Sistema penal e violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 116.

*2 LORENTZ, Joaquim Toledo. O Inicio da Vida Humana. In: DE SA, Maria de Fatima Freire (Coord).
Biodireito. Belo Horizonte. Del Rey, 2002. p 333.



23

da selegdo de sexo. Ambas as técnicas auxiliares referidas terdo importancia
quando analisarmos os aspectos juridico-penais da producédo e da destruicdo dos
embrides excedentes, pois o diagndstico pré-implantatério e a selecdo de sexo
poderdo descartar embrides, gerando um numero excedente ao que sera
implantado, e em decorréncia do congelamento podera ocorrer a destruicdo do

embrido, bem como o seu descarte por desinteresse dos genitores.

Como ja referido, os embrides sobrantes sdo congelados e armazenados
para uma futura gravidez, que pode ou nao vir a ocorrer. A maioria dos centros de
Fertilizagao In Vitro (FIV) congelam embrides excedentes para que, no caso de nao
ocorrer a gravidez no ciclo a fresco, estas mulheres possam realizar a transferéncia
dos embrides criopreservados, sem se submeter a nova estimulacdo ovariana e
aspiracao folicular. Sendo assim, acaba-se fertilizando um namero maior de odcitos
e criopreservando os embrides que nao sao transferidos. Mesmo quando se
consegue a gravidez no ciclo a fresco, estes embrides podem ser utilizados para

uma gravidez subsequente.

Quanto ao tema, a Resolugcdo 1.358/92 do CFM prevé a crioconservacgao

dos embrides excedentes, in verbis:

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozéides,
6vulos e pré-embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serao
transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, nao

podendo ser descartado ou destruido.

Com o desenvolvimento das técnicas de reprodugdo assistida, a
criobiologia44 passou a despertar grande interesse, pois exerce papel essencial na
manutencdo da fertilidade. Participam diretamente na criopreservacao,
espermatozoides, ovulos, embrides, tecidos testiculares e ovarianos. A

crioconservagdo tem como principal objetivo: manter a integridade estrutural e a

3 Inciso, item 7.

“A palavra “criobiologia” tem origem do termo grego “kruos” (exprime a idéia de frio) e é definida
como o estudo da vida a temperatura extremamente baixa e significa preservar células, guardando-
as a baixas temperaturas.
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viabilidade celular apds submeter essas células a baixas temperaturas por um
determinado periodo. A crioconservagédo de espermatozdides tem obtido grande
sucesso; desde os anos setenta tornou-se técnica rotineira, fazendo surgir os
denominados “bancos de sémen”. Porém, 0 mesmo sucesso hdo ocorre com oS

® isso acontece pelo fato da fina membrana que o recobre ser faciimente

6vulos,*
danificada durante o processo de congelamento. Além do que, os 6vulos sdo células
muito grandes e que contém muita agua, favorecendo a formagéao de cristais de gelo
durante o congelamento. A falha no congelamento pode criar anomalias genéticas
tanto fisicas quanto quimicas no embrido, que inviabiliza sua utilizagdo. Tem-se,
também, como argumento desfavoravel ao congelamento de 6vulos, a dificuldade
para a mulher obté-los para posterior formagao de “banco de 6vulos”. Assim, da-se

preferéncia para a fertilizagao in vitro e, apos, o congelamento do embrigo.*°

A crioconservagdo de gametas e de embrides consiste na sua exposi¢céo a
crioprotetores, desidratacdo e sujeicdo a temperaturas muito baixas (geralmente
recorrendo a azoto liquido, obtendo-se temperaturas abaixo dos -196 °C) para que
toda a atividade metabdlica seja interrompida. Duas sao as técnicas para tanto: a
primeira utiliza-se de crioprotetores que reduzem a quantidade de agua
intramolecular dos conceptos, em seguida submete-os a um congelamento prévio a
-10° C, por fim, ocorre 0 armazenamento em nitrogénio liquido (-196°); a segunda
resulta da exposicao dos conceptos a solugdes crioprotetoras de alta concentracao e
imediatamente submete-os ao nitrogénio liquido, num processo chamado

vitrificacdo, onde a agua transforma-se num vidro néo cristalizado.*’

O potencial de implantacédo de embrides congelados em estagios iniciais do
desenvolvimento (dias 2 e 3) esta diretamente relacionado a taxa de sobrevivéncia
dos blastbmeros, ou seja, embrides intactos que apds o0s processos de

*> Embora o congelamento de évulos tenha evoluido muito nos ultimos anos os resultados séo
considerados baixos pelos cientistas e n&o justificam o uso indiscriminado. BADALOTTI,
Maridngela. Uso de embriées humanos na clinica e na pesquisa. In: KIPPER, Délio; MARQUES,
Caio Coelho; FEIJO, Anamaria (orgs). Etica em Pesquisa: reflexées. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2003. p. 89

“® LEMA ARON, op.cit., p. 55-9.

*" SILVA, Reinaldo Pereira. Introducao ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o
estatuto da concepgao humana. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 65.
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congelamento e reexpansédo tém o mesmo potencial de implantagcdo de embrides

frescos. E a perda de blastdmeros nestes processos que diminui este potencial.*®

Neste contexto, Landman,*® citado por Barboza, refere que, embora
reconhega ser o congelamento de embrides um complemento eficaz da fertilizagao
in vitro, ja que permite a escolha do oportuno tempo da transferéncia, bem como
novas tentativas se frustrada a primeira, observa que existem dois problemas: o
primeiro, o risco para o embrido, ndo pelo congelamento, mas pela manipulagao
térmica; o segundo, ético-legal, em face da possibilidade de manter o embrido vivo
indefinidamente, mesmo fora do organismo materno e como ser autbnomo passivel

de sobrevida ou de destruicao.

Na fertilizagdo in vitro temos a criopreservagao de embrides num estagio
muito precoce, surgindo um problema terminolégico na utilizacdo do vocabulo

embrido.>® Sobre esta questdo Nys assevera que:

Antes da implantacdo, o 6vulo fecundado chama-se “zigoto”. O embrido é a
entidade em desenvolvimento a partir da implantagdo no utero, até oito
semanas apo6s a fecundagdo; a partir da nona semana comecga a ser
denominado feto, tendo essa designacdo até nascer. Portanto, a rigor, até
os primeiros quatorze dias apoés a fertilizagdo, temos o zigoto, denominado
na legislagdo espanhola “pré-embrido”, designagdo que causa controvérsia
por induzir uma diminuigdo da condicdo humana da entidade em
desenvolvimento.®'

8 DH, Edgar; H, Bourne, AL, Speirs; JC McBain. A quantitative analysis of the impact of
cryopreservation on the implantation potential of human early cleavage stage embryos. Hum
Reprod. 2000;15(1): 175-9.

*9 LANDMAN, Jayme. Apud BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagao em face da inseminagéo
artificial e da fertilizagao “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 78-9.

%0 Alguns autores nao diferenciam “pré-embrido” de “embrido”, entendendo o embrido como o estagio
vital humano que se inicia na fecundagao do 6vulo pelo espermatozoide e vai até o terceiro més de
gestagéo quando passa a se chamar feto. Dentre eles. O termo pré-embrido esta previsto no
Relatério de Warnock e é adotado pela Resolugédo 1358/92 do Conselho Federal de Medicina.
Dentre os autores que ndao usam o termo pré-embrido podemos citar: SILVA, Reinaldo Pereira.
Introdugéao ao biodireito: investigagoes politico-juridicas sobre o estatuto da concepgao
humana. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 89 e SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Reprodu¢do Humana
Assistida: Aspectos Juridico-Penais. In: Sistema penal e violéncia. GAUER, Ruth Maria Chitté
(Org). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 117. Nao diferenciaremos por nome, por enquanto, as
fases do embrido in vitro.

> NYS, Herman. Apud BARBOZA, Heloisa Helena. O estatuto ético do embrido humano. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Coords). Direitos Fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 537.
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Como as técnicas de reprodugao assistida vém tomando um lugar cada vez
maior, a tendéncia € ainda é o aumento do numero de embrides congelados. Dessa
forma, varios ovulos fecundados que nao foram implantados no utero da mulher, ou
seja, embrides, permanecem congelados nos laboratérios de todo o mundo
aguardando o resultado da primeira tentativa de se ter um filho. Para se ter uma
idéia, apenas na Franga, no ano de 1997, existiam mais de 10.000 embrides

congelados sem destino definido.>?

Apesar de a crioconservacdo auxiliar a fertilizagdo in vitro, a mesma nao
resolve o problema da superpopulagdo de embrides criopreservados. Nao se sabe
ao certo por quanto tempo eles podem permanecer congelados sem perder a
viabilidade. Atualmente, o prazo maximo para que os embrides permanecam

crioconservados é de no maximo 5 anos, no Brasil a orientacéo é de 3 anos.>

Sendo assim, a existéncia de embrides congelados é uma realidade tanto no
Brasil, quanto no exterior. E o problema que se apresenta desta situacao fatica é o

destino dos mesmos apds determinado periodo de congelamento, uma vez que

[...] a maioria dos casais, principalmente aqueles que conseguem gravidez
com embrides a fresco, e muitas vezes gestagbes multiplas, nao
demonstram interesse em descongelar e transferir os embrides. Raramente
autorizam a doacdo destes a outros casais, e sao inadimplentes, com as
taxas de manutengcédo. Observam-se, atualmente, centenas de embrides,
talvez milhares, abandonados em clinicas de FIV, sem destino definido.**

A Resolucdo 1.358/92 do CFM destaca que, no momento da
criopreservagao, os cbnjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides criopreservados, em
caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e

quando desejam doa-los.*®

%2 PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paulo de. Problemas atuais de bioética. Sao
Paulo: Loyola, 1997. p. 223.

BA obtencédo do prazo é por interpretagdo do artigo 5°, Il, da Lei 11.105/2005, que prevé o prazo de 3
anos de congelamento para a utilizagédo de embrides para pesquisa.

> ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideragéo sobre o congelamento de embrides. In:
ROMEO CASABONA, Carlos Maria; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Orgs.). Biotecnologia e suas
implicagoes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 243.
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Deste ponto, surgem varias questdes éticas, principioldgicas e juridicas que
envolvem os embrides excedentes e que requerem analise. Atualmente, vislumbram-
se quatro destinos para os embrides excedentes: a) serem descartados, b) serem
doados para casais ou mulheres inférteis, c) serem utilizados para fins comerciais ou
industriais, d) serem utilizados para pesquisa, os quais pretendemos analisar no

desenvolver do presente trabalho.

Antes, porém, sdo oportunas algumas consideragdes sobre o diagnéstico

pré-implantatério, uma técnica auxiliar da fertilizagao in vitro.

O diagndstico pré-implantatério consiste na analise das células coletadas do
embrido in vitro mediante sua ampliagcdo em laboratorio utilizando técnicas de
biologia molecular para a reproducdo de sequéncias genéticas. Assim, € possivel
analisar as células que rodeiam o 6vulo, as células que compdem o interior do évulo
e também extrair-se uma célula do préprio embrio.”® No momento, sé é possivel
detectar-se doengas e nao o seu tratamento, de forma que o embrido com algum

problema podera ser descartado, em detrimento de outro saudavel.

A Resolugao 1.358/92 do CFM determina que toda intervencao sobre pré-
embrides in vitro, com fins diagnosticos, n&do podera ter outra finalidade que a
avaliagao de sua viabilidade ou detecgdo de doengas hereditarias, sendo obrigatério
o consentimento informado do casal. Além disso, toda intervencdo com fins
terapéuticos, sobre pré-embrides in vitro, ndo tera outra finalidade que tratar uma
doenca ou impedir sua transmissdo, com garantias reais de sucesso, sendo

obrigatério o consentimento informado do casal.®’

A selecado do embrido a ser implantado é feita naturalmente na fertilizagao in
vitro, objetivando o maior sucesso da técnica, assim dos embries obtidos n&o s&o
implantados os menos viaveis e com desenvolvimento deficiente,”® privilegiando-se

os que tém melhores condicdes de desenvolverem-se e tornarem-se bebés

* Inciso V, item 3.

% | EMA ANON, op.cit., p. 64.

*" Inciso VI-1 e 2.

°® GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-criminais da procriagdo medicamente
assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 109.
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saudaveis. Ja é possivel a deteccdo de mais de cinco mil doengas hereditarias no
embrido decorrentes de modificagdes de genes normais por genes anormais nos
cromossomos. Pelos principios da genética mendeliana é possivel se fazer o calculo

da probabilidade de duas pessoas virem a ter filhos com problemas gene’ticos.59

O diagndstico pré-implantatorio é realizado como uma bidpsia embrionaria
mediante a retirada de um ou mais blastbmeros que serdo posteriormente
analisados para a detecgéo de alteragdes genéticas. Para o sucesso dessa técnica é
preciso obedecer a alguns pontos, tais como: o blastémero removido deve estar
intacto e apropriado para o procedimento de diagndstico; embrido biopsiado deve
manter o potencial para desenvolver-se e implantar-se dentro do endométrio. Os
embrides mais indicados para o diagndstico de pré-implantagdo séo os embrides em
divisdo celular com 8 células. Inumeros estudos demonstram que um embrido com 8
células, biopsiado, tem 0 mesmo potencial de um embrido ndo-biopsiado de chegar
ao estagio de blastocisto, apos dois ou trés dias em cultura in vitro.®°

A enumeragado da composigdo cromossOmica pode ser conseguida através
da FISH (fluorescent ‘in situ” hibridization), permitindo, assim, a determinagado da
ploidia exata do pré-embrido concomitante com o diagndéstico de certas aneuploidias
mais comuns. A FISH pode ser também usada para detectar anomalias
cromossOmicas estruturais em casos de translocagdes balanceadas; defeitos
genéticos envolvendo um unico gene (tais como fibrose cistica, anemia falciforme,
doencga de Tay-Sachs) e outras doengas comuns com alteragbes genéticas podem

ser detectadas pela PCR (Polymerase Chain Reaction).®’

Fukuyama denomina o bebé do futuro, gerado pelo avango da biotecnologia,
de “bebé de prancheta”, ou seja, apos a identificagdo de um gene para cada
caracteristica, sera possivel gerar uma crianga que teve escolhidas anteriormente
caracteristicas como inteligéncia, altura, cor dos olhos, agressao ou auto-estima.®?

Se isso um dia sera possivel nao se tem uma resposta definitiva, mas com o avancgo

* Ibid., p. 170.

60 ABDELMASSIH, Roger. Aspectos gerais da reprodugao assistida. Bioética, v.9, n.2, Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2001. p. 20-1.

" Ibid., p. 21.

%2 FUKUYAMA, op.cit., p. 88.
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veloz da tecnologia a possibilidade é grande, basta questionarmos os limites éticos
para tanto, bem como as possibilidades frente aos direitos fundamentais do ser

humano.

Nesse sentido, Habermas ressalta que:

[...] um dia quando os adultos passarem a considerar a composigao
genética desejavel dos seus descendentes como um produto que pode ser
moldado e, para tanto, elaborarem um design que lhes parega apropriado,
eles estardo exercendo sobre seus produtos geneticamente manipulados
uma espécie de disposicao que interfere nos fundamentos somaticos da
autocompreensao espontanea e da liberdade ética de outra pessoa e que,
conforme pareceu até agora, s6 poderia ser exercida sobre objetos, e nao
sobre pessoas. [...] Essa nova estrutura de imputagao resulta da confusao
de limites entre pessoas e coisas [...].%

E importante ressaltar que muitas doencas genéticas podem ser
identificadas pelos cromossomos X e Y, sendo que algumas correspondem a
defeitos transmitidos para mulheres e outras para homens, tendo em vista que o que
identifica o sexo do bebé é o cromossomo X nas mulheres e Y nos homens. O
cromossomo X é responsavel por doengcas como a miopatia de Duchenne e a
hemofilia que s&o transmitidas pela mae para o filho, o que inviabilizaria a
implantagdo de embrides do sexo masculino em mulheres portadoras desses

genes.®

Neste sentido, a selecao de sexo pode ser utilizada para fins terapéuticos, o
que nao acarreta tantos questionamentos éticos. Porém, a possibilidade de
selecionar-se o sexo do bebé em desprezo do outro podera gerar a destruicdo dos
rejeitados pela simples exclusédo. A tendéncia de quem recorre a fertilizagao in vitro é
também escolher o sexo do filho. Nas clinicas, os pais decidem, ndo obstante as
questdes éticas, religiosas e demograficas, quase com 100% de acerto, o sexo do
futuro filho. Esse desejo remonta a antiguidade e perdura em diversas culturas até

hoje. ®°

63 HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Tradug&o de: Karina Jannini.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 19.

* GUIMARAES, op. cit., p. 169-70.

65 BADALOTTI, Mariangela. Selecdo de sexo: aspectos médicos e bioldgicos. In: CLOTET, Joaquim; GOLDIM, José
Roberto (Coords.). Selegdo de Sexo e Bioética. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 16-7.
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A selecao de sexo € viabilizada pela separagao de espermatozoides X e Y
através de duas técnicas, possiveis na reproducido assistida, denominadas de
Preparo Seminal, que toma por base as caracteristicas fisicas e cinéticas do
espermatozdide, e a Citometria de Fluxo, que os diferencia pelas suas
caracteristicas nucleares. O Preparo Seminal reune algumas técnicas laboratoriais:
fitragem em gradiente de albumina e separagdo em gradiente de Percoll. A
eficiéncia e a reprodutibilidade das técnicas sao controversas tendo taxas de acerto
em 80% do casos. A Citometria de Fluxo é realizada mediante separagdo dos
espermatozoides com base na diferenca do DNA nuclear evidenciado por um

corante. O indice de acerto fica em torno dos 90%.%°

O sexo de um pré-embrido pode ser determinado através da FISH
(fluorescent “in situ” hibridization) usando “probes” especificos para 0s cromossomos
X ou Y do espermatozoide. Dessa forma, doengas ligadas ao sexo podem ser
determinadas e evitadas.’” Além do desejo de evitar-se doencgas genéticas, a
selecdo de sexo pode ser solicitada por razbes culturais, sociais, econémicas e
pessoais, que levam a preferir um dos sexos em relagdo ao outro.®® Porém, a
escolha de um filho pelo sexo pode causar problemas demograficos e

discriminatérios e, pelo menos, suscitar questionamentos éticos.

Do ponto de vista bioético, a selegao de sexo é condenada, pois reflete um
meio de discriminagédo sexual. Embora possa parecer um desejo inocente, a escolha
do sexo reflete basicamente uma forma de sexismo.?® Além disso, acaba por
‘promover uma imagem estereotipada dos sexos, podendo criar dificuldades no
desenvolvimento posterior da crianga e do adolescente se ndo responde ao sonho

ou projeto criado pelos pais.””®

% BADALOTTI, op. cit., p. 19-20.

7 ABDELMASSIH, op. cit., p. 21

% BADALOTTI, op. cit., p. 14.

% PETRACO, Alvaro; BADALOTTI, Maridngela; ARENT, Adriana. Bioética e Reproduc¢éo Assistida.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.) Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p.04.

° CLOTET, Joaquim. Selecao de sexo em reprodugao humana: aspectos éticos. In: CLOTET,
Joaquim; GOLDIM, José Roberto (Coords.). Selegdo de Sexo e Bioética. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004. p. 30.
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Sporleder de Souza divide a selecdo de sexo em dois tipos: a pré-
conceptiva, onde ha a selegdo de espermatozodide, ja exposta anteriormente, e a

selecdo de sexo pré-implantatoria, onde ha a selegdo de embrides.””

A segunda técnica tem reflexo direto no tema proposto na presente
pesquisa, pois implica no descarte dos embrides excedentes resultantes da propria
selecdo de sexo. Ou seja, ao se preferir um sexo em detrimento do outro resultara

na rejeicao e/ou aniquilamento dos embrides que néo forem escolhidos.”?

O diagndstico pré-implantatorio e a selegdo de sexo abrem caminho para a
eugenia,73 possibilitando ndo somente ter filhos, vencendo varias formas de
esterilidade, mas também, ter-se o filho que se deseja e conforme se deseja,74
escolhendo as caracteristicas dos mesmos previamente. A engenharia genética do
futuro possibilita questionarmos de antem&o se poderemos buscar melhoramentos
na humanidade, como altura, inteligéncia, bem como se eles trardo somente
beneficios ou se estaremos preparados para os maleficios que poderao causar a
dignidade do homem como a discriminagdo genética, por exemplo, e quanto isso

refletira na modificagdo dos padrdes genéticos da humanidade.

1.3 AS FASES DO DESENVOLVIMENTO DO EMBRIAO HUMANO

Faz-se necessario, para que se possa prosseguir na analise das questdes
que envolvem os embrides excedentes da fertilizagdo in vitro, esclarecer alguns

conceitos e fases do desenvolvimento biolégico do embrido humano.

" SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Selegao de sexo: aspectos juridico-penais. In: CLOTET,
Joaquim; GOLDIM, José Roberto (Coords.). Selegdao de Sexo e Bioética. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004. p. 71.

"> CLOTET, op. cit., p. 29.

& Eugenia é a ciéncia responsavel pelo estudo das condi¢gdes mais propicias a reprodugao e ao
melhoramento da humanidade.
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1.3.1 A fertilizacao e a concepgao

Antes de unirem-se para formar um novo ser, tanto as células germinativas
femininas quanto masculinas, sofrem um intenso processo de amadurecimento
chamado gametogénese. As células masculinas sofrem um processo bioquimico e
morfolégico chamado espermatogénese, que consiste de inicio na perda de quase
todo o seu citoplasma, passando a ter uma composicdo bastante pequena formada
de cabeca, colo e cauda. E na cabeca que se encontra o nucleo com
complementagdo cromossémica. Quanto as células femininas, o processo chama-se
ovogénese e consiste no aumento da quantidade de seu citoplasma e de seu
tamanho.”

Os gametas possuem 23 pares de cromossomos hapldide ou “n”, que ao se
unirem se fundem compondo 46 cromossomos dipldides ou “2n” do zigoto. Apos a
fertilizacdo, ocorre a concepgdo, ou seja, 0 processo de unido dos gametas
femininos e masculinos, originando o zigoto. Assim, no primeiro dia apds a
fertilizacdo, dois grandes eventos ocorrem: a) os pronucleos materno e paterno se
aproximam e se fundem (concepgéo); e b) o zigoto se divide em duas novas células,
conhecidas como blastémeros, idénticas, dando origem ao processo da clivagem,
que tem duragdo de quatro dias. A clivagem do zigoto consiste numa série de
divisbes mitdticas e normalmente ocorre durante a travessia da tuba uterina, ou

trompa de falépio, ao utero.”®

Trés dias apds a concepgao, forma-se a morula que nada mais € do que a
agregacao de doze ou mais blastdmeros. A mérula € empurrada pelas contragdes
dos cilios da parede da tuba uterina em direcdo ao utero.”” Ocorrendo a penetragdo

da moérula no utero surgem espagamentos entre os blastdmeros centrais que cheios

"* GUIMARAES, op. cit., 1999. p. 114.

® GARCIA, Sénia Maria Lauer; FERNANDEZ, Casimiro Garcia. Embriologia. 2.ed. Porto
Alegre: Artes Médicas, 2006. p. 49-68.

"® SILVA, op. cit., p. 38.

" RAMOS, Ricado Guelerman Pinheiro. Desenvolvimento embrionario. In: ZAGO, Marcos Antonio;
COVAS, Dimas Tadei (Orgs). Células-tronco: a nova fronteira da medicina. Sao
Paulo: Atheneu, 2006. p. 69.
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do liquido proveniente da cavidade uterina passam a identificar o blastocisto
(blastula).”

A blastula, por sua vez, evolui formando a gastrula, a partir do
embrioblasto.”” Neste estagio, as células®® apresentam-se diferenciadas e com
funcdes proprias, que se dividem em: embrioblasto, o qual vai originar o embrido, e
algumas estruturas extra-embrionarias, numa cavidade blastocistica, e no
trofoblasto, que vai originar a placenta. Dessa forma, até o sexto dia, o blastocisto se

implanta na superficie do endométrio.®’

1.3.2 O periodo do embridao pré-implantatorio

O periodo do embrido pré-implantatério designa que o blastocisto ainda nao
se implantou no utero,® que ocorre na fase denominada nidacdo. A nidacao, ou
implantagdo, comega no fim da primeira semana e se completa no final da segunda
semana apos a concepgao. Decorrente da nidacdo, verificam-se varias
transformacdes endometriais chamadas “reagao decidual”’, e € em decorréncia dela
que entre o embrioblasto e o trofoblasto surge o primérdio da cavidade amniética.
Neste estagio, desenvolve-se, também, a placa pré-cordal, futura regido craniana do

embrido,®® o saco vitelinico definitivo e a cavidade coridnica.®

"® GARCIA, op. cit., p. 246.

" SOARES, José Luis. Biologia Basica. A célula, os tecidos, embriologia. v.1. 2.ed. S&o Paulo:
Scipione, 1998. p.179-80.

8 As células mais internas do blastocisto dao origem as células do nodo embrionario, que pode dar
origem a todos os tipos de células presentes no individuo adulto. Por tal motivo sdo chamadas de
“totipotentes”.

8 GARCIA, op. cit., p. 247.

82 Até 0 14° dia apds fecundac&o o zigoto pode se dividir em dois, originando gémeos homozigéticos,
com a nidagao o blastocisto passa da fase da pluripoténcia a de unipoténcia, desenvolvendo-se dali
em diante somente um ser humano.

8 SILVA, op.cit., p. 41-2.

# RAMOS, op. cit., p. 72.
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1.3.3 O periodo embrionario e a neurulagao

Apoés, sucede-se o periodo embrionario, que dura da terceira ao final da
oitava semana apos a concep¢ao. O rapido desenvolvimento do embrido a partir do
disco embrionario, como resultado de numerosos eventos morfogenéticos, é
caracterizado pela formagao da linha primitiva, da notocorda e de trés camadas
germinativas, a partir das quais todos os tecidos e 6rgaos embrionarios

desenvolvem-se.®®

A formacdo do sistema nervoso em humanos inicia-se no 18° dia da
fecundagé\o.86 Nesta fase, ocorrem processos envolvidos na formagao da placa
neural, das pregas neurais e no fechamento delas para formar o tubo neural que se
da o nome de neurulagdo. Estes processos estdo completados pelo fim da quarta
semana, quando ocorre o fechamento do neurdsporo caudal. E nessa fase que se

inicia a formacéao do sistema cardiovascular do embrizo.¥

Da quarta a oitava semana, constitui-se a maior parte do periodo
embrionario, que se estende da terceira a oitava semana. Durante estas cinco
semanas, 0s principais 6rgaos e sistemas do corpo sdo formados a partir das trés
camadas germinativas. No inicio da quarta semana, as dobras nos planos medianos
e horizontal convertem o disco embrionario achatado em um embrido de forma
tubular.®® A formac&o das dobras cefalica, caudal e laterais constitui uma seqiiéncia
continua de eventos que resultam numa constricdo entre o embrido e o saco
vitelinico. Durante o dobramento, a parte dorsal do saco vitelino é incorporado pelo
embrido e da origem ao intestino primitivo. O dobramento da regido da cabeca
também faz com que a membrana bucofaringea e o coragdo sejam deslocados

ventralmente, e o cérebro em desenvolvimento situado na parte rostal do embrizo.5

% GARCIA, op. cit., p. 251-2.
% RAMOS, op. cit., p. 75.

¥ GARCIA, op.cit., p. 254.

% RAMOS, op. cit., p. 84.

% GARCIA, op. cit., p. 256.
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As trés camadas germinativas, ou folhetos germinativos, denominados
ectoderme, endoderme e mesoderme, diferenciam-se em varios tecidos e 6rgaos, de
modo que, ao final do periodo embrionario, estejam estabelecidos os primérdios dos
principais sistemas de 6rgaos. A ectoderme divide-se em neuroectoderme, que
dividida em tubo neural e crista neural da origem ao sistema nervoso, e ectoderme
superficial, que da origem a pele, unhas, dentes. A mesoderme da origem as
cartilagens, sistema urogenital, tecidos conjuntivos, cranio e nucleo das vértebras. A
endoderme, por sua vez, origina o sistema digestivo e respiratério.”® Com o
desenvolvimento das estruturas, a aparéncia do embrido vai se alterando, e estas
peculiaridades caracterizam o embrido, em seu aspecto fisico, como visivelmente

humano.®’

1.3.4 O periodo fetal

O periodo fetal, que comeca oito semanas apos a fertilizacdo e termina com
0 nascimento, caracteriza-se pelo rapido crescimento corporal e diferenciacdo dos
tecidos e orgaos Ao fim de trés meses, os orgdaos mais importantes ja estédo
presentes de uma forma rudimentar.®> Uma mudanca obvia é a diminuicdo relativa
da velocidade de crescimento da cabeca, em comparagao com o resto do corpo. No
inicio da vigésima semana, aparece o lanugo e o cabelo, e a pele é recoberta pela
vernix caseosa. As palpebras permanecem fechadas na maior parte do periodo fetal,
mas comeg¢am a se abrir por volta da vigésima sexta semana. Até entéo, o feto é
usualmente incapaz de sobreviver fora do utero principalmente por causa da
imaturidade do seu sistema respiratério. Da vigésima quarta semana em diante o
feto ja tem capacidade de sobreviver fora do utero materno de forma auténoma e

independente.®

% GARCIA, op. cit., p. 258-9.

" Como os primérdios das estruturas internas e externas essenciais se formam durante o periodo
embrionario, a fase compreendida entre a quarta e a oitava semana constitui o periodo mais critico
do desenvolvimento. Disturbios do desenvolvimento nesta altura podem originar grandes
malformagdes congénitas no embrido. GARCIA, Sonia Maria Lauer; FERNANDEZ, Casimiro
Garcia. Embriologia. 2.ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2006. p. 256

%2 GUIMARAES, op. cit., p. 117.

% GUIMARAES, op. cit., p.116.
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Até cerca da trigésima semana, o feto tem aparéncia avermelhada e
enrugada por causa de sua pele fina e da relativa auséncia de gordura subcuténea.
Em geral, a gordura se forma rapidamente ao longo das ultimas seis a oito semanas,
dando ao feto um aspecto liso e rechonchudo. Esse periodo final é dedicado
principalmente a formagéo dos tecidos e a preparagao dos sistemas envolvidos na
transicdo do meio intra-uterino para o extra-uterino, particularmente o sistema
respiratorio e cardiovascular.®* Fetos prematuros nascidos entre a vigésima sexta e
a trigésima sexta semana em geral sobrevivem, entretanto, fetos a termo tém

maiores chances de sobrevivéncia.

* MOORE, Keith L.;PERSAUD. Taylor V. N. Embriologia Clinica. 5.ed. Editora Guanabara Koogan:
Rio de Janeiro, 1994. p. 09.



2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A FERTILIZAGAO IN VITRO

O encontro entre o Direito e a Etica se da, em primeiro lugar, na
Constituicdo, onde os valores morais se convertem em principios juridicos. A partir
dai se irradiam pelo sistema normativo, condicionando a interpretagao e a aplicagao

de todo o direito infraconstitucional.®®

Dessa forma, uma anadlise sobre os aspectos juridicos dos embrides
excedentes da fertilizacao in vitro ndo poderia abster-se do exame dos principios e

dos direitos fundamentais que os envolvem.

A ampliagcdo e a transformacido dos direitos fundamentais do homem no
desenvolver historico dificulta definir-lhnes um conceito sintético e preciso. A
circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos

fundamentais do homem aumenta essa dificuldade.*®

Para uma conceituagao sob o ponto de vista formal, destacamos a licdo de
Alexy, para quem direitos fundamentais sdo aqueles provenientes dos denominados
enunciados normativos de direito fundamental, inseridos no texto constitucional

vigente.”’

Buscando uma conceituagcdo sob o ponto de vista material transcrevemos a

licdo de Morais, para quem direitos fundamentais é

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao

% BARROSO, Luis Roberto. Em defesa da Vida Digna: Constitucionalidade e Legitimidade das
Pesquisas com Células-Tronco Embrionarias. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.) Nos limites da
vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 246.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
174.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéao de: Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2002. p. 62.
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contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais.®

21 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE CIENTIFICA E AO
DESENVOLVIMENTO CIENTIFICO

Inicialmente, € importante pontuar que o termo “ciéncia”, por qualquer de
suas modalidades e enquanto atividade individual, também faz parte do catalogo dos
direitos fundamentais da pessoa humana. Confira-se: “Art. 5°. [...] IX — é livre a

expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo”.

A Constituicdo Federal abre todo um destacado capitulo para a ciéncia. E o
capitulo de n° IV do titulo VIII, onde reza em seu artigo 218, caput que “O Estado
promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao
tecnoldgicas”™ No § 1° do mesmo art. 218 complementa: “A pesquisa cientifica
basica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o

progresso das ciéncias”.

No entender de Moraes, a Constituicao prevé duas espécies de pesquisa: a
cientifica e a tecnoldgica. A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso das ciéncias. Ja a pesquisa
tecnolégica visa a solugdo dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do

sistema produtivo nacional e regional.*®

Bobbio destaca o direito a liberdade cientifica que “consiste, ndo no direito a
professar qualquer verdade cientifica ou a nao professar nenhuma, mas
essencialmente no direito a n&do sofrer empecilhos no processo de investigagcéo

cientifica.”'®

% MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. S3o Paulo: Atlas, 2006. p. 21.
% 1d. Curso de direito constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 648.
1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 19.
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No contexto da biotecnociéncia e das técnicas de reproducéo assistida, que
nos interessa particularmente por designarem como foco abrangente do presente
trabalho, algumas questdes requerem analise quanto a protegdo da ciéncia e ao
progresso cientifico na Constituicao referente aos limites destes. Dessa forma,
temos que a liberdade e o progresso cientifico devam estar em conformidade com os
direitos fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana, principios basilares

da ordem constitucional brasileira.

Como ja analisado no primeiro capitulo, o avanco cientifico no campo da
medicina e das procriagdes artificiais desenvolveu-se muito, trazendo grandes
beneficios. Porém, ha quem entenda que o fim da realizagdo de projetos parentais a
casais impossibilitados pela via natural ja foi ultrapassado ha muito tempo. Esta é a

posicao de Vasconcelos:

Este, na verdade, constituiu-se oportunamente no poértico de acesso a um
universo muito maior de expectativas e interesses que a comunidade
cientifica mantinha encoberto. No momento em que passou a dominar o
conhecimento da génese, das fungbes e dos processos reprodutivos,
abriram-se caminhos em direcdo a um campo desafiador ainda inexplorado:
o genoma humano. Os cientistas passaram a desenvolver estudos e
pesquisas voltados para o aperfeicoamento da sua espécie. Afinal, no
anseio pelo novo, a curiosidade era cruel: por que ndo ajudar a natureza na
conquista da perfeicdo do espécime humano?'®"

O uso de embrides excedentes em pesquisas € defendido com base no
direito em analise. O estudo com embrides poderia auxiliar na compreensao da
formagdo do homem e no desenvolvimento de terapias que ajudariam na cura de
doencas degenerativas e hereditarias.'® Somente com a pesquisa € que se obtém
novas descobertas, curas para as doengas, medicamentos eficazes. O grande ponto
de debate é quando essas pesquisas envolvem embrides, dada a dificuldade em

definir a natureza do mesmo, e a duvida de até onde poderemos ir.

A funcao da bioética, nesse contexto, vem para auxiliar os profissionais da
area medica e os cientistas a avaliarem no seu ambito de atuagdo o valor humano

dos envolvidos em seus atos. Assim, a bioética emerge como novo dominio da

' VASCONCELOS, op.cit., p. 168-9.
102 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto. Embrides: A busca de um estatuto. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano
42, n. 165, p. 223, jan./mar. 2005.
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reflexdo que considera o ser humano em sua dignidade e as condigbes éticas para
uma vida humana digna, buscando alertar a todos, as possiveis consequéncias
negativas de um avango incontrolado da biotecnologia e sobre a necessidade de

uma tomada de consciéncia dos desafios trazidos pelas ciéncias a vida.'®

Dessa forma, a liberdade da atividade cientifica, como direito fundamental
proclamado na Carta Magna, deve estar em conformidade com outros direitos e

bens juridicos também reconhecidos constitucionalmente.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A REPRODUCAO (ARTIGO 226 § 7° da CF)

A familia foi reconhecida como base da sociedade e recebe protecdo do

Estado, nos termos dos artigos 226 e seguintes da Constituicdo Federal.

Para Perlingieri, a familia como formagdo social é garantida pela
Constituigdo nao por ser portadora de um direito superior ou superindividual, mas
por ser o local ou instituicdo onde se forma a pessoa humana. Nas palavras do

autor:

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformacado e de ndo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relagbes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser as suas modalidades de organizagdo, ela é finalizada a
educacao e a promogao daqueles que a ela pertencem.

O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as
relagcdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas, que se traduzem em
uma comunh&o espiritual e de vida.'™

O artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal dispde que o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel. A parte final do dispositivo sob comento

impde ao Estado o dever de “propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio desse direito”.

1% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 06-7.



41

Interpretando-se essa parte do dispositivo constitucional podemos defender
que esta previsto na Constituicdo Federal um direito fundamental ao uso das
técnicas de reproducdo humana assistida, que pode ser construido ainda a partir
dos direitos fundamentais ao planejamento familiar e de constituir familia e do direito

a liberdade. Entendida esta Gltima como liberdade procriativa.'®

Barbosa defende a existéncia do direito a procriacéo, nele incluido o uso das
técnicas de reproducdo assistida, como decorrente da autonomia reprodutiva. A
autonomia, por sua vez, corresponde o desejo de ter ou ndo ter filhos, assegurado o

acesso aos meios para sua efetivagao.'®

Brauner refere-se ao tema como direito de gerar, e leciona que os direitos
sexuais e reprodutivos sdo conquistas recentes que propiciam o direito das pessoas
de organizar a sua vida reprodutiva, buscando cuidados proporcionados pela ciéncia
para solucionar problemas decorrentes de uma fraca saude sexual e reprodutiva.
Ademais, inclui esse direito como muito ligado a intimidade e a autodeterminacgao
das pessoas, ndo podendo, portanto, ser limitado. Assim, cabe ao Estado
disponibilizar recursos para que se tenha um planejamento familiar responsavel,
educando as pessoas para que se saiba quando sera o momento certo para gerar

ou nao gerar.'”’

Também podemos ressaltar posicdo que defende o direito ao acesso a
reproducao assistida como derivado do direito a saude, mais estritamente, do direito
a saude procriativa, e, por conseguinte, direito a procriagdo através das técnicas

biomédicas.'®

E importante frisar que o direito & procriacéo, e decorrente dele o direito de

acesso as técnicas de reproducdo assistida, ndo € absoluto, sendo limitado,

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugéo de: Maria Cristina De Cicco. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 243.

'%'50UZzA, op. cit., p. 111.

1% BARBOSA, Heloisa Helena. Direito & Procriagdo e as técnicas de reprodugao assistida. In: LEITE,

Eduardo de Oliveira (Coord.) Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro:

Forense, 2004. p.159-60.

BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodu¢ao humana: conquistas

medicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51-79.

1% SOUZA, op. cit., p. 111.
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principalmente, pelos direitos da crianga por nascer, pelo principio da dignidade da
pessoa humana, pelo direito a paternidade responsavel e o do melhor interesse da

crianca e do adolescente (previsto no art. 227 da CF/88)."%°

2.3 O DIREITO A VIDA E O EMBRIAO IN VITRO

Prevista no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, a vida é direito de
todos e um bem inviolavel. Nao existe consenso quanto ao momento em que se
inicia a vida humana, nem mesmo em qual momento deve o embrido ser
considerado nascituro e merecedor de protecao juridica, como iremos verificar no

decorrer do trabalho.

Na analise dos embrides excedentes da fertilizagdo in vitro surgem
questionamentos quanto ao direito dos mesmos a vida. Quem defende que o
embrido € vida humana desde a concepc¢ao, consequentemente, entende que ele
possui o direito a vida. Referente aos embrides congelados ha quem advoga que,
em decorréncia dos mesmos viverem somente gragas a ciéncia, devam ter protegido

seu direito a vida,'°

nao podendo permanecer congelados para sempre, nem
destruidos. Porém, para os que defendem que ele ndo é vida humana plena, mas
somente em potencial, surge a duvida de se mesmo assim os embrides in vitro
teriam direito a vida, ou seja, direito de serem implantados no utero, ou senéo, qual o

melhor destino a se dar a eles.

Semido leciona que, em nosso ordenamento juridico atual, ndo ha qualquer
proibicdo a destruicdo do embrido congelado, pois considera que o art. 5° da
Constituicao Federal concebe direito a vida apenas aos ja nascidos, ou seja, aqueles

que ja tenham nacionalidade, pois refere-se a brasileiros e estrangeiros, cujos

% BARBOSA, Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Cit., p.161.
" PETRACO, op. cit., p. 04.
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conceitos, segundo ele, estdo diretamente ligados a nacionalidade e

conseqiientemente ao nascimento.'"”

Diversas teorias tém a pretensao de, cientificamente, definirem critérios para
o inicio da vida humana. A definicdo de quando comecga a vida humana sera de
grande valia para o Direito pela determinagéo do critério juridico a ser utilizado para
tratar a natureza juridica do embrido in vitro, pois refere o momento em que o
mesmo passa a ser merecedor de protegdo juridica. A postura a ser defendida
certamente é reflexo da teoria adotada para o inicio da vida humana e o0 momento
em que o embrido passa a ser considerado pessoa, requerendo tutela juridica.
Assim, cada teoria possibilita a argumentacado sobre a finalidade que podera ser

dada aos embrides excedentes.

2.3.1 Teorias sobre o inicio da vida

Segundo Silva, existem varias teorias bioéticas que buscam explicar o inicio
da vida humana, que podem ser divididas em dois grupos: a bioldgica e a filoséfica.
A teoria biolégica privilegia o @mbito biofisico, utilizando o desenvolvimento bioldgico
como parametro para definir o status moral do embrido. Pelo fato da vida
embrionaria ser um complexo de processos evolutivos, esta teoria, por sua vez,
divide-se em duas correntes, a conceptiva e a evolutiva.''? A primeira entende que a
vida humana inicia-se com a concepg¢ao e a segunda tem como marco inicial algum
acontecimento especifico do desenvolvimento embrionario, como a nidacdo e a

formacéao de rudimentos cerebrais.

A corrente filoséfica relativiza a importancia atribuida a biologia na definicao
do valor moral do embrido em detrimento de outros aspectos também essenciais
para o desenvolvimento da vida humana. Essa teoria prepondera o conceito de

humanizacao que acontece dentro do espaco das relagdes estabelecidas entre o ser

" SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biobireito.
2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 175.
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humano, as pessoas e o0 mundo sociocultural, privilegiando as dimensdes
antropoldgica, social e cultural. A corrente que defende esse ponto de vista é
definida como relacional, e embora aceite que exista vida desde a concepgao,
entende que esta devera passar por um processo de humanizacido para ser

considerada como absoluta.*

Dentre as teorias biolégicas temos na primeira classificacdo a teoria
concepcionista, na teoria evolutiva incluimos as teorias da nidacdo, do embrido preé-
implantatorio ou do 14° dia, e da neurulagao. Por fim, iremos expor a teoria de cunho

filosofico, a teoria relacional.

2.3.1.1 Teoria concepcionista

A teoria concepcionista defende que desde a fecundagao, ou concepcéo, se

inicia a vida humana, a formagao de uma nova vida, distinta dos genitores.

Assim, pela fusdo do espermatozéide com o évulo origina-se um novo ser,
com codigo genético Unico e irrepetivel."™ De acordo com essa teoria, entende-se
que o processo bioldgico de formagédo humana é continuo e ininterrupto, e atua sem
mutacdo qualitativa intrinseca, ou seja, sem a necessidade de ulterior intervengao
causativa. Dessa forma, constitui-se um novo individuo humano quando, desde o

inicio da concepgao, prossegue 0 seu ciclo ou curva vital."®

Silva defende que, desde a concepgao, o ser humano dispde de um genoma
humano unitario, ou seja, idéntico ao do ser humano adulto. Nenhuma outra
informacdo genética € adicionada ou retirada no desenvolvimento embrionario

porque toda a informagdo genética necessaria para autocomandar o

"2 SILVA, Marcio Bolda da. Bioética e a questio da justificagdo moral. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2004. p. 83-9.

" |bid., p. 86-9.

"% GUIMARAES, op. cit., p. 153.

" SGRECCIA, Elio. Aborto. O ponto de vista da bioética. 4.ed. Tradug&o de: Mario Matos. Mildo:
Principia, 2006. p. 16.
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desenvolvimento do zigoto, do embrido, do feto, do recém-nascido, da crianga, do
adolescente e do adulto estd sempre presente desde a concepgéo.'®

A caracteristica humana é empregada ao novo ser vivo em virtude da sua
constituigdo genética especifica e de ser gerado por um casal humano, uma vez que
a espécie humana somente é capaz de gerar seres da sua propria espécie. Assim,
ou se € humano desde o inicio ou jamais sera; do ponto de vista biolégico ndo existe

processo de humanizacgo.”

Também adepta dessa teoria, Vasconcelos leciona que:

O zigoto, embrido ainda unicelular, é detentor e executor do seu programa
genético e auto-impulsionador do seu proprio desenvolvimento. Ja contém
todas as caracteristicas pessoais de um ser humano adulto, como sexo,
grupo sanguineo, cor da pele, olhos, etc., e até mesmo eventuais patologias
genéticas de manifestagao futura determinadas.'"

Esta teoria é defendida pela Igreja Catdlica que entende o homem como
imagem e semelhanga a Deus, formado no instante da fecundacido, que
biologicamente perdura até a morte, mas que existe, também, no plano ontolégico

através da alma imortal.’"®

Desde a fecundacdo, o desenvolvimento do zigoto se da de forma
coordenada e sequencial provocada pelo novo genoma. Essa propriedade exige
uma rigorosa unidade do novo ser o que o identifica como unico e individual. Esse
ser tem seu proprio sistema imunoldgico, diverso do da mae, que oferece apenas um
ambiente adequado e nutrientes para que ele possa se desenvolver, assim como faz

com um recém-nascido.'?°

Ferraz posiciona-se entre os partidarios desta teoria afirmando:

"8 SILVA, op.cit., p. 94.

"7 BRANDAO, Denirval da Silva. O embrido e os direitos humanos. O aborto terapéutico. In:
PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo Henry Marques (Orgs). A vida dos direitos
humanos: bioética médica e juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 25.

"8 VASCONCELOS, op. cit., p. 37.

"9 LEPARGNEUR, Hubert. Bioética e conceito de pessoa: esclarecimentos. In: PESSINI, Léo;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paulo de. (Orgs.). Fundamentos da bioética. Sdo Paulo:
Paulus, 1996. p. 92.
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Tao individual e particular € o genoma, mesmo em casos de gémeos
univitelineos, que se pode afirmar, sem duvida, a impossibilidade de
repetitividade (ou de ‘clonagdo’ natural) do homem. Uma coisa é
indiscutivel: desde o zigoto, o que se tem é vida; vida diferente do
espermatozoide e do 6vulo; vida diferente da do pai e da mée, mas vida
humana, se pai e mae sao humanos. Pré-embrionaria a inicio, embrionaria,
apoés, mas vida humana. Em suma, desde a concepg¢ao ha vida humana
nascente, a ser tutelada.™’

Podem-se resumir quatro caracteristicas fundamentais dessa teoria: 1)
novidade bioldgica, haja vista, o surgimento de um novo ser da unido dos gametas
masculinos e femininos; 2) continuidade, tendo em vista que entre a fecundacgao e a
morte, ndo ocorre nenhum salto qualitativo, onde todo o desenvolvimento se da de
forma gradativa e continua; 3) autonomia, pois embora necessite da mée, todo o seu
desenvolvimento ocorre de maneira autbnoma, ou seja, € o proprio novo ser que

dirige esse desenvolvimento.'??

De acordo com a teoria concepcionista, os embrides in vitro ja teriam status

humano, sendo merecedores de protecéo juridica desde o momento da fecundagéo.

Outro argumento favoravel é o fato do Brasil ser signatario do Pacto de Sao
José da Costa Rica.' O referido Pacto reza em seu artigo 4° § 1° sobre o direito a
vida: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser

protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.”

Com posicionamento contrario, Barroso defende que o embrido ndo € vida

humana e que, portanto ndo tem direito a vida:

O argumento contrario a utilizagcdo de células-tronco em pesquisas e
tratamentos médicos € alimentado, no mais das vezes, por um sentimento
religioso. Funda-se ele no pressuposto de que a vida teria inicio com a
fecundagéo, fazendo a equiparagéo entre embrido e pessoa humana. Como

120 CIPRIANI, Giovanni. O embrido humano: na fecundag&o o marco da vida. Sdo Paulo: Paulinas,

2007.p. 18 e 22.

121 FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes biolégicas e principios constitucionais: uma introdugéo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991. p. 47.

122 CIPRIANI, op. cit., p. 18 e 22.

'2% Firmado no ano de 1969, sendo o mais significativo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Esse Tratado foi ratificado pelo Brasil em 1992 (Decreto Legislativo n°® 27), tendo o
Governo brasileiro determinado sua integral observancia em 6 de novembro seguinte (Decreto n.
678).
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conseqléncia, sua destruicdo para a realizagao de pesquisasmta para o
tratamento de outras pessoas representaria uma violagao da vida.

2.3.1.2 Teoria da nidacdo

De acordo com a teoria da nidagdo nao basta a fecundagao do évulo pelo
espermatozoide para afirmar-se que tem inicio uma nova vida humana, o
determinante para tanto € a nidagéo, ou seja, a implantacdo do embrido no utero

materno.

A justificativa é que somente a partir da nidagdo que havera viabilidade do
desenvolvimento da vida. Estatisticamente, sé cerca de 50% dos 6vulos fecundados
atingem a fase da nidagado, perdendo-se naturalmente os demais, caracterizando

essa fase de particularmente instavel e fragil.'?®

A fase da nidagdo comega no sexto e termina entre o sétimo e o décimo
segundo dia apés a fecundagéo, e para os defensores dessa teoria, enquanto este
estagio nédo for atingido, existe tdo-somente um amontoado de células, que

constituiriam os alicerces do embrido humano.'?®

Romeo Casabona argumenta que, somente com a implantagdo do embrido
no utero, ocorre o que ele identifica como separacao do instante do comeco da vida
do momento do comego da vida humana, isto €, quando ha humanidade e n&o
somente um aglomerado de células humanas. O autor refere que é nesse momento
que o embrido adquire a categoria bioldgica de individuo, bem como, antes da
nidagao o zigoto ndo possui toda a informagao genética necessaria para o0 processo

da embriogénese, a qual determinara as caracteristicas bioldgicas do individuo.'®

24 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos

direitos humanos. Cit., p. 251.

'° GUIMARAES, op. cit., p. 154.

126 \/ASCONCELOS, op. cit., p. 44.

2 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioética ante los limites da la vida
humana. Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994. p. 148-50.
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Dworkin sustenta a existéncia de vida humana a partir da implantagao do

embrido no Utero materno, afirma o autor:

Os cientistas divergem sobre quando, exatamente, a vida biolégica de
qualquer animal se inicia, mas parece inegavel que um embrido humano é
organismo vivo identificavel ao menos no momento em que é implantado em
um utero, o que ocorre mais ou menos quatorze dias depois da concepgao.
Tambeém é inegavel que as células que compdem um embrido implantado ja
contém codigos biolégicos que irdo reger seu desenvolvimento fisico
posterior.'?
Assim, para os adeptos dessa teoria, o critério de fixacdo no utero é
determinante para indicar o momento em que se inicia de fato a vida humana. Neste
sentido, sem a implantagdo no utero materno ndo ha viabilidade para o embriao,

pois ainda nao € possivel o desenvolvimento completo de um ser humano ex utero.

Utilizando-se dessa teoria, a principio, estaria resolvido o problema da
natureza juridica do embrido in vitro, pois 0 mesmo so teria status humano a partir
de sua transferéncia para o utero materno. Do contrario, teria somente uma

expectativa de vida, que seria atingida ao ser implantado.

Corroborando este entendimento, transcreve-se a licdo de Ceneviva:

Na minha convicgéao religiosa e cientifica digo ao leitor que o embrido néo é
um ser humano. A condigdo humana decorre do ventre da mulher, quando
se torna- como diz o Cadigo Civil- nascituro. [...] fora do ventre, no meu
entender, o embrido € peca de laboratério, expectativa de vida, mas néao
vida. Destrui-lo no é crime, nem deve ser considerado.'?

Defendendo a mesma tese, destacamos a licdo de Romeo Casabona que
entende que até o final da nidacao ou implantacdo do embrido no utero materno nao
existe um objeto material em que se expresse com toda nitidez bem juridico vida

suficientemente definido, diferenciado de outras vidas, estavel e conhecido.™

128 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradug&o de:

Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 29.

129 CENEVIVA, Walter. De embrides e clonacdes. Jornal Folha de Sio Paulo, 23 set. 2008, Caderno
Cotidiano, p. C2.

% ROMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites da la vida humana. Cit., p. 150.
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2.3.1.3 Teoria do pré-embrido ou do 14° dia

Segundo a teoria do pré-embrido, o zigoto humano ainda que expressao da
natureza humana, ndo é um individuo humano de fato, mas apenas uma célula

progenitora humana dotada da potencialidade para gerar um ou mais individuos.""

A teoria também é identificada como critério do 14° dia, segundo algumas
justificagdes, como: “a) apoés o 14° ndo € mais possivel a formagdo de gémeos
monozigoticos; b) somente apdés o 14° dia o concepto perde a qualidade de
totipoténcia; e ¢) em torno do 14° aparece a linha primitiva no concepto, como que o

“signo” de um novo ser humano”."

O Relatorio Warnock'3

sustenta que, quatorze dias apos a fecundacgao o
embrido ja formou o “sulco ou cinta neurolégica”, portanto, ja esta com a estrutura
humana formada, ndo podendo mais, a partir deste momento, ser objeto de
pesquisas e experimentos. Assim, até o 14° dia, fala-se em pré-embrido € ndo em

embrido.

Outro argumento utilizado por esta teoria é que, até o 14° dia, o embrido é
formado por células cuja destinacao final, para a formagdo do novo ser, ou para
configurar os meios para sua nutricdo, ndo estdo determinadas. Assim, somente a
partir dessa fase € que poderao ser identificadas quais células formarao o embrido

propriamente dito e quais formar&o a placenta, por exemplo.'*

A falta de individualidade do zigoto até o 14° dia da fecundacgéo, por for¢a da
pluripoténcia das células do zigoto, € argumento utilizado para se negar ao embrido,

até essa fase, a caracteristica de individuo. O fato de que somente com a nidacao o

1 SILVA, Etica e bioética: novo direito e ciéncias médicas. Cit., p. 89.

%2 Ibid., idem.

138 Estudo produzido em 1984 na Gra-Betanha por uma comissao de inquérito sobre fertilizagao e
embriologia, instaurada no Ministério da Saude e Seguranga Social da Inglaterra.

DIAZ, Adriana Renteria. El aborto. Entra la moral y el derecho. Ciudad Juarez, Chid:
Universidad Autdonoma de Ciudad Juarez, 2001. p. 134.

134
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by

embrido passa da pluripoténcia a unipoténcia é justificativa para defini-lo como

pessoa potencial.’®®

Com argumento contrario, Silva defende que, o potencial que pertence a um
individuo humano em desenvolvimento, esta determinado por sua propria natureza
de individuo humano. Dessa forma, em seu desenvolvimento, o ser humano néao é
um algo que se converte em alguém, mas sim, alguém desde o inicio de seu

desenvolvimento.'®

2.3.1.4 Teoria da neurulacao

De acordo com a teoria da neurulagéo, o determinante para o inicio da vida
humana é a formacado completa do sistema nervoso do embrido. A vida somente
pode ser entendida iniciada com o comecgo das atividades cerebrais do feto, que se
da a partir da oitava semana da fecundacdo, perdendo-se quando constatada a

morte encefalica ou a auséncia de atividade encefalica do ser.

Essa teoria, também chamada de formacdo dos rudimentos do sistema

nervoso central,®’

apoia-se no critério que faz coincidir o fim da vida comum a falta
irreversivel de atividade cerebral. Ou seja, se a vida termina quando cessa a
atividade elétrica no cérebro, ela comega quando o feto apresenta atividade cerebral

igual & de uma crianca.’®

Neves, utilizando-se da terminologia “pré-embrido”, argumenta que o

mesmo pertence a espécie humana, mas ainda ndo iniciou seu processo de

3% CIPRIANI, op. cit., p. 28.

38 SILVA, Introdugédo ao biodireito: investigagcdes politico-juridicas sobre o estatuto da concepgéao
humana. Cit., p. 95.

¥” GUIMARAES, op. cit., p. 158.

% ROMEO CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites da la vida humana. Cit., p. 162-
4.
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organizacgdo, o que s6 ocorre com o aparecimento do sulco primitivo, rudimento de

sistema nervoso, por volta do décimo quinto dia."®

O embrido humano fertilizado in vitro, do zigoto ao chamado blastocisto, ndo
apresenta resquicio de sistema nervoso nos primeiros quatorze dias, periodo dentro
do qual se da o congelamento.™® Vai dai que, se utilizado o critério que define a
morte quando a atividade cerebral cessa, chega-se a conclusao de que o blastocisto
nesse estado ndo encerra vida propriamente, tanto que, quando criado por técnicas
de reproducgao assistida, a possibilidade de se transformar em um bebé é de menos

de 1%, enquanto a reprodugado natural oferece o percentual de 30%.""

Se a vida comecga a partir do inicio da atividade cerebral, nos termos
definidos pela lei,™? segundo a teoria em analise, entdo € preciso saber exatamente
quando se inicia essa atividade. A ciéncia ja tem resposta. O médico Faundes afirma

neste contexto que:

[-..] ndo tenho duvida de que o zigoto, uma célula, ndo tem o mesmo direito
da mulher. Em que momento eles comecam a ter direitos semelhantes?
Ninguém sabe. O que se propde é uma similaridade entre a morte cerebral
marcando o fim da vida. Podemos imaginar entdo que o inicio da vida é
marcado pela atividade cerebral. E, definitivamente, ndo ha relagdo entre
neurdnios até 12 semanas de gravidez."

E assim, para corroborar tal pensamento, cite-se Barroso:

Se a vida humana se extingue, para a legislagédo vigente, quando o sistema
nervoso para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este
se formasse, ou, pelo menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por

39 NEVES, Maria do Céu Patrao. O comego da vida humana. In: ACHER, Luis; BISCAIA, Jorge;
OSSWALD, Walter. (Coords.). Bioética. Lisboa: Sdo Paulo: Verbo, 1996. p. 181.

%% Nesse sentido, referida teoria coincide com a teoria do pré-embrido ou do 14° dia, porém percebe-
se que os argumentos de cada teoria sao diferenciados. O aparecimento dos rudimentos cerebrais
€ somente um dos argumentos da teoria do 14° dia. Ver nota 121.

" PEREIRA, Lygia da Veiga; PRANKE, Patricia Helena Lucas; MENDES-OTERO, Rosalia. Presente

e Futuro das Células-tronco. O Estado de Sdao Paulo. 04 mar. 2005. Disponivel em

<http://txt.estado.com.br/editoriais/2005/03/04/ger006.html>. Acesso em: 11 abr. 2008.

Critério determinando pela Lei 9434/97, sem eu artigo 3° e pela Resolugdo CFM n° 1.480/97.

“® EAUNDES, Anibal. Entrevista concedida ao jornal Folha de S&o Paulo, 20 dez. 2004.
Disponivel em:
<http://www.unicamp.br/unicamp/canal_aberto/clipping/dezembro2004/clipping041220_folha.html#
3>. Acesso em: 15 abr. 2008.
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volta do 14° dia apds a fecundagao, com a formacado da chamada “placa
neural.”

Alega-se que o embrido € incapaz de sentir dor ou prazer. Na verdade,
acredita-se que essa capacidade se instala apenas mais tarde, por volta do vigésimo
dia,™® quando se inicia a formacao do sistema nervoso central. Singer defende que,
enquanto o embrido néo for capaz de sentir dor, sua existéncia nao possui ainda

qualquer valor intrinseco, ndo sendo merecedor de tutela juridica até essa fase.*

Pela teoria da neurulagdo, temos que na anencefalia, por exemplo, o
embrido ou o feto estdo, em razdo de um processo patoldgico, no desenvolvimento
embrionario, irreversivelmente condenados a morte. Assim, “a vida biologica,
controlada principalmente pelo tronco cerebral, ‘ndo € unicamente humana, porque
comparte suas caracteristicas com os ndao-humanos.” A conclusao deste raciocinio é

7

que a vida biologica é condigdo necessaria mas ndo suficiente para a vida

humana”.'*’

2.3.1.5 Teoria relacional

A teoria relacional, como ja fora referido, busca como condigcdo de
humanizagédo do zigoto a sua aceitacdo pela mae. Assim, o inicio da vida humana
comega quando convoca o proprio organismo gerador, materno, em sua relagéao
consciente e desejada com o ser em formagdo, uma diade méae/filho buscada na

definicdo de Maturana:

a humanizagao do embrido ou feto, ndo € um fenémeno que tenha lugar
como parte do seu desenvolvimento, sendo que comega quando a gravidez
comeca a ser um estado desejado pela mae e esta se desdobra em seu

' BARROSO, Luis Roberto. Gestacgao de fetos ancefalicos e pesquisas com células-tronco: temas

acerca da vida e da dignidade na Constituigdo. In: SAMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.).
Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 691-2.

“® GOLDIM, José Roberto. Inicio da vida de uma pessoa humana. Bioética e ética na ciéncia.
Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/inivida.htm>. Acesso em: 10 maio 2008.

8 SINGER, Peter. Etica pratica. Tradugéo de: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,

2002. p. 161.

HOOFT, Pedro Federico. Bioética y Derechos Humanos. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004. p. 92-

3.
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sentimento e reflexdo, dando origem em seu ventre a um ser que tem um
nome e um futuro.'*®

A posigao € também defendida por Ferrajoli no sentido de que feto é pessoa

a partir do momento em que é destinado pela mie a nascer'*

e encontra, na
atualidade, grande repercussao. Alids, esse ponto de vista é referido, com
argumentacdo bastante convincente por Kottow, o qual sustenta uma teoria
relacional™ do comego da vida humana, inserindo a potencialidade de aceitacdo da

gestacdo pela mulher juntamente com o critério biologico.

Segundo o autor:

tanto a visdo concepcional como a evolutiva ndo conseguiram estabelecer
de forma convincente o comego da vida humana e o comego da vida
pessoal, caindo em falacias naturalistas que concluem valoragbes morais
baseadas em dados biologicos arbitrariamente selecionados. Destacar a
concepgao como o inicio do ser humano em toda sua integridade significa
homologar um zigoto como pessoa, recorrendo a uma compreenséao fragil
de potencialidade e relegando a um segundo plano todos os outros
elementos necessarios para a ontogénese humana e pessoal, desde a méae
e o processo fisioldgico da gestacdo até as diversas etapas de
socializacgo."”" (tradugao livre)

O autor entende que existem dois modos ontologicos de ser homo sapiens,
o ser humano e a pessoa. Como ambos sdo membros da espécie humanidade, tém
status moral que corresponde a todo individuo da espécie, seja qual for sua idade ou
dotacdo genética. Porém, defende que o ser pessoa constitui uma diferenga ética
em relagdo aos seres que nao sédo pessoas. Assim, vislumbra algumas derivagdes
éticas como, se todo ente que possua uma dotagdo genética humana é ser humano
e pessoa, seja um zigoto, um embrido, um adulto ou um individuo em estado
vegetativo, entdo o conceito de status moral perde todo sentido. Se, por outro lado,
nega-se presenca moral ao ser humano que nao tenha cumprido com a definicdo de

pessoa, desencadear-se-ia uma discussao eticamente inaceitavel, porque muitos

8 MATURANA, Humberto Romesin. El sentido de lo humano. Santiago: Hachette, 1999. p. 143.
9 FERRAJOLI, Luigi, A questdo do embrido entre direito e moral. Revista do Ministério Publico,
Lisboa, n.94, p. 16, abr./jun. 2003.
%0 O autor adota como teoria central o principio fundamental da bioética, qual seja “a relagdo do ser
com o ser, do ser com o cosmo e do ser consigo mesmo!”. GOMES, Julio Cézar Meirelles Gomes.
Resumo comentado do artigo Bioética del comienzo de la vida. Cuantas veces comienza la vida
humana? Bioética, v.9, n.2, Brasilia: Conselho Federal de Medicina, p. 40, p. 25/42, 2001.
KOTTOW, Miguel. Bioética del comienzo de la vida. Cuéntas veces comienza la vida humana?
Bioética, v.9, n.2, Brasilia: Conselho Federal de Medicina, p. 32. 2001.
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seres humanos que ndo sao pessoas careceriam de protecdo moral que se deve
outorgar a todo membro da espécie. Como saida, o autor defende que todo ser
humano é sujeito moral, ou seja, tem os mesmos direitos que outros seres humanos.
Porém, quando se constitui pessoa mantém imodificado seu status de sujeito moral,
adquirindo também, status de agente moral, que sob a 6tica kantiana atua de forma
relacional e moral.’®® Nas palavras do autor: “Todos los seres humanos son sujetos
morales, todas las personas son agentes morales, el llegar a ser persona no otorga
un status moral — en cuanto a derechos — pero si asigna una irrenunciable

responsabilidad ética — obligaciones”.">

Segundo o mesmo autor:

Los embriones supernumerarios son vidas humanas segun la postura
concepcional, pero no de acuerdo a la vision evolutiva, ya que su desarrollo
es incierto e improbable, ni lo son desde el punto de vista relacional, pues
no cuentan con personas que han asumido el deseo y la responsabilidad de
cuidarlos. Ni siquiera los embriones implantados son considerados como
vida humana, ya que en el curso del desarrollo algunos de ellos se
perderan, mientras otros seran intencionalmente destruidos en el 5proceso
de seleccion necesario para hacer prosperar al mas viable de ellos.™*

Assim, pela teoria relacional, os genitores teriam disponibilidade sob o
embrido in vitro, sendo eles os responsaveis pela destinacdo que sera dada ao

mesmo. Neste contexto, cite-se, mais uma vez Barroso:

Nao se trata de pregar [...] um relativismo moral, mas de reconhecer a
inadequacao do dogmatismo onde a vida democratica exige pluralismo e
diversidade. Em situagdes como essa, o papel do Estado deve ser o de
assegurar o exercicio da autonomia privada, de respeitar a valoragéo ética
de cada um, sem a imposigdo externa de condutas imperativas.'*

Podemos concluir que: pela adog¢ao da teoria relacional o embrido in vitro,
enquanto nao for transferido para o utero materno, ndo possuindo com a mae um
vinculo de amor e aceitagao, nao interagindo com ela, ndo é considerado merecedor
de protegdo juridica absoluta, de forma que pode n&o ser considerado como

detentor de um direito subjetivo a vida. Porém, se mesmo que o embrido esteja in

2 KOTTOW, op, cit., p. 29-30.

%3 Ibid., p. 32.

> Ibid., p. 36.

*®* BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Cit., p. 249.
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vitro e sua mae vir a deseja-lo como filho, mantendo com ele um vinculo de mae e
filho, esperando melhor momento para té-lo em seu ventre, estara como que
legitimando o embrido como merecedor de tutela juridica. Estaremos, assim, diante
de situacdo onde quem tem o poder de decidir o status moral do embrido in vitro é a
mae, que podera dispor se o mesmo tera ou nao direito a vida. Dessa forma, o

embrido ndo é identificado como detentor de direitos subjetivos.

E nesse sentido também o entendimento de Paviani e Bombassaro quando

defendem que

0 ser humano nao é humano, ele se torna humano. Nesta diferenga basica
entre o ser e o tornar-se reside o préprio sentido do humano. [...] somos
humanos porque nascemos, crescemos, vivemos e morremos entre
humanos, mas ndo porque ja nos seja dada pela natureza uma forma
especifica para sermos humanos. Essa forma especifica, para além de
nossa conformagao corporal, nés mesmos temos de construi-la
cotidianamente em nossa propria aggo.">°

Assim, o homem ¢é ser humano somente enquanto efetiva em si uma
possibilidade, pois “tornamo-nos humanos na medida em que, para além de nossa
constituigdo bioldégica, crescemos numa determinada maneira de viver dentro de
uma comunidade humana”. Além disso, “esse processo do tornar-se humano se
realiza naquilo que chamamos de dindmica relacional, o modo como vivemos no

mundo.”"®’

%6 PAVIANI, Jayme; BOMBASSARO, Luiz Carlos. As Fontes do Humanismo Latino. v. 3. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 18.
7 Ibid., p. 24.
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24 O EMBRIAO, O CONCEITO DE PESSOA'™ E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Como vimos, varias teorias bioldégicas buscam explicar cientificamente
quando inicia a vida humana. Elas se fixam em determinados estagios do
desenvolvimento embrionario para tanto, pelos diversos argumentos apresentados.
Outras teorias, embora aceitem que a vida humana comega na fecundagao,
defendem que este fato ndo é suficiente para que se possa designar status moral e
juridico ao embrido in vitro, de forma que ndo definem o0 mesmo como “pessoa”, mas
somente como uma potencialidade a ser concretizada com uma possivel

transferéncia para o utero.

Antunes defende: “Ha que se distinguir, portanto, ser humano de pessoa
humana [...] O embrido €, parece-me inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente [...]
Nao é, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o

estatuto constitucional da pessoa humana.”®

Neste sentido, 0 homem nao € uma simples entidade psicologica, redutivel a
um conjunto de fatos explicaveis pela psicologia, pela fisica, pela anatomia, pela
biologia. No homem, existe possibilidade de inovagdo e de superagdo, ele
representa algo que é um acréscimo a natureza representado pela sua capacidade

de sintese no ato constitutivo de novas formas de vida.'®°

As caracteristicas que provocam as obrigagcdes morais sdo completamente
diferentes das meramente bioldgicas. Sob esta constatacéo, dizer que o zigoto é
uma pessoa, porque contém o cédigo genético humano (DNA), ou iniciou um

processo de reproducdo celular, significa um salto argumentativo injustificado ou

%8 O termo tem origem semantica remonta ao periodo da Lei das Xl Tabuas, uma vez que o
vocabulo deriva do latim per + sonare = ressoar, fazer eco. Com efeito, persona era uma espécie
de mascara que os antigos atores teatrais, na Grécia, utilizavam durante a representagéo a fim de
que suas vozes ressoassem cristalinamente nos vastos anfiteatros. ANDERSON, Holmes.
Personalidade. Direito & Justica Informatica. indice Fundamental do Direito. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/civil/personalidade.htm>. Acesso em: 30 maio 2008.

159 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 22.

1% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. v. 1. 5.ed. Saraiva: Sao Paulo, 1969. p. 192.
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justificado apenas pelas suas propriedades potenciais de vir a ser pessoa. Disso
resultaria que, no maximo, o zigoto chegaria a ser um potencial de pessoa e nao

uma pessoa real.'®’

Romeo Casabona critica a utilizacdo do carater apenas biolégico na
definigdo de quando comecga a vida humana. Argumenta que o critério bioldgico néao
se revelou menos obscuro, sendo utilizado por ambas as partes do debate. Assim, a
depender do posicionamento defendido, atrasa-se ou adianta-se 0 momento em que
a vida humana inicia-se. Para o autor, deve-se estabelecer um “critério de valoragao
das diferentes situagdes bioldgicas” para se determinar em quais situagbes ha
projecdo de valores determinando, dessa forma, a existéncia de bens juridicos a
serem protegidos pelo direito.'®?

Neste contexto, € imperioso que analisemos pela visdo da filosofia, as
questdes e os argumentos que tentam explicar o inicio da vida humana, com o
intuito de que possam contribuir na busca pela construgdo do status moral do
embrido in vitro. Depois, resta-nos ainda definirmos quando comecga a vida para o
direito, ou, em outras palavras, se o embrido in vitro pode ser considerado um

nascituro.'®®

A filosofia por muito séculos busca definir gquando um novo ser humano pode
ser considerado “pessoa”,'® visto como ser moral. E neste sentido o pensamento de
Neves, quando afirma que a nogao de ser humano é distinta da de pessoa; esta é
essencialmente filosofica e esta vinculada a idéia de ser humano capaz de
consciéncia de si mesmo e, consequentemente, do mundo onde se insere. Segundo
a autora, ser pessoa consiste em um processo continuo e infinito de realizagao de si,

na criagao de si préprio. O embrido, individuo biolégico, surge como “entidade

" ALMEIDA, Angela Maria. O debate bioético sobre o uso de células-tronco de embrides

humanos. Analecta - Revista do Centro de Ciéncias Humanas, Letras e Artes, v.7, n.2,

Giarapuava/PR. p. 161, 2006.

ROMEO CASABONA, Do gene ao direito: sobre as implicagdes juridicas do conhecimento e

intervencao no genoma humano. Sdo Paulo: IBCCRrim, 1999. p. 256.

183 Nascituro sera empregado no sentido de pessoa para o direito.

1% O conceito filosdfico de pessoa nao € unanime, como demonstraremos no decorrer do presente
capitulo. Aqui usaremos o sentido filoséfico de pessoa como ser moral e, portanto, merecedor de
dignidade.
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ontoldgica que resulta da individualizagdo embrionaria”, enquanto a pessoa é um ser

moral, capaz de vida relacional.®®

A idéia de que todos os homens sdo iguais e, portanto, pessoa, foi
introduzida pelo Cristianismo.®® Boécio elaborou o conceito de pessoa que veio a
influenciar varios filosofos e juristas, segundo o qual “pessoa é todo substancia
individual de natureza racional”,167 sendo que, se todo ser humano é racional €,

portanto, pessoa.

Santo Tomas de Aquino também defende que somente o homem ¢é pessoa
porque sé ele é racional. Mas o é também, por ser o ser mais perfeito fisicamente e
espiritualmente o que lhe confere o primado sob todos.'®

Santo Agostinho (século V d.C.) se declarava inseguro quanto a existéncia
da alma desde o momento da concepcao,’®® Santo Tomas de Aquino (século XIII
d.C.) afirmava, categoricamente, que “o feto n&do tem uma alma intelectual ou
racional no momento em que € concebido, mas que a adquire em algum momento
posterior — quarenta dias no caso de um feto masculino, segundo a doutrina catdlica
tradicional, e mais tarde no caso de um feto feminino.” '"° Disse Dworkin sobre Santo

Tomas de Aquino:

As idéias de Santo Tomas sobre o desenvolvimento do feto, que ele foi
buscar em Aristételes, eram extraordinariamente prescientes em alguns
aspectos. O santo entendeu que o embrido ndo €é uma crianga
extremamente pequena, mas plenamente formada, que simplesmente
aumenta de tamanho até o nascimento, como concluiram alguns cientistas
posteriores, utilizando-se de microscépios primitivos, mas sim um organismo
que primeiro se desenvolve ao longo de um estagio essencialmente
vegetativo, entrando a seguir em um estagio em que ja estdo presentes o
intelecto e a razdo."”"

Kant incluiu no conceito de pessoa a sua liberdade de autodeterminacgao,

ressaltando o elemento ético na constituicdo da pessoa enquanto personalidade

1% NEVES, op. cit., p. 176.

1% SAUWEN; HRYNIEWICZ, op. cit., p. 40.

7 BOECIO, Severino. Sobre as duas naturezas, I, 4 apud SAUWEN; HRYNIEWICZ, op. cit., p. 40.
1% AQUINO, Tomas de. Apud SAUWEN; HRYNIEWICZ, op. cit., p. 41.

%9 DWORKIN, op. cit., p. 59.

"% AQUINO, op.cit., p. 55-6.

" DWORKIN, op. cit., p. 56-7.
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moral, sendo a pessoa um ser racional dirigido por leis morais. Kant defendeu que a
pessoa é sempre um fim em si mesmo e nunca um meio,'”? o que a constitui como

fonte de todos os valores e merecedora de dignidade.'”

Singer faz uma distingdo conceitual entre ser humano e pessoa, concluindo
que uma pessoa nao &, necessariamente, um ser humano. As caracteristicas que
compdem uma pessoa sdo a consciéncia de si como ente distinto, a nogao de tempo
(passado/presente/futuro) e a racionalidade. Singer defende que ndo s6 os membros
da espécie Homo sapiens sao portadores dessas caracteristicas, mas outros
animais como, por exemplo, os chimpanzés que sao capazes de raciocinio e de
autoconsciéncia, enquanto que os recém-nascidos ou deficientes mentais ndo o sio.
Leciona o autor que essa nogao de hierarquia provém da doutrina crista, segundo a

qual Deus nos criou superiores aos outros animais.'™

Para Singer, o valor da vida de uma pessoa deve ser respeitado,
independentemente da espécie a que pertence. Por ser autoconsciente, a pessoa
tem preferéncias quanto ao seu futuro, e estas preferéncias devem ser respeitadas.
Na defesa de seu argumento, Singer apresenta, como razdo para um utilitarista
classico, considerar um assassinato de uma pessoa condenavel em maior grau do
que o considera o assassinato de uma nao-pessoa, o fato de que as outras pessoas,
ao tomarem conhecimento da referida morte, sentir-se-iam temerosas por sua
prépria vida, ou angustiadas ante a possibilidade de também virem a ser

assassinadas e, assim, diminuiria seu nivel de prazer em viver."”

Segundo Engelhardt Jr., o inicio da vida humana biolégica n&o é
imediatamente seguido pelo inicio da vida de uma pessoa, donde resulta a grande
dificuldade de atribuicdo de estatuto moral a zigotos, embrides, fetos e mesmo
criangas; para compreender o estatuto moral do inicio de uma vida humana, tera de

se estimar a importancia dessa vida para outras pessoas. Assim, quem pode ser

2 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Tradugao de: Paulo Quintela.
Séo Paulo: Edigdes 70, 2003. p. 68-9.

% Ibid., p. 77-9.

'™ SINGER, op. cit., p. 96-7.

% Ibid., p. 100-1.
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7

pessoa no sentido restrito € o ser humano enquanto & efetivamente um agente

moral.'”®

O autor utiliza-se de dois conceitos para analisar a moralidade essencial que
€ aquela que proporciona substancial orientacdo sobre o que é certo e errado, bom

ou mau."”” Sao eles: os amigos morais e os estranhos morais. Para Engelhardt Jr:

Amigos morais sdo aqueles que compartiiham uma moralidade essencial,
de maneira que podem resolver as controvérsias morais por meio de um
argumento moral sadio recorrendo a uma autoridade com reconhecida
jurisdicdo. Os estranhos morais precisam resolver essas controvérsias por
meio de acordo comum, pois ndo compartilham suficientemente uma visao
moral que |hes permita descobrir as resolugbes essenciais utilizando
premissas morais comumente aceitas (juntamente com regras de evidéncia
e inferéncia) e/ou procurando por individuos e instituicbes de reconhecida
autoridade para resolver as controvérsias morais e dar orientagdo moral
essencial. Ainda assim, os estranhos morais ndo precisam ser estranhos
entre si. Podem reconhecer os mutuos compromissos morais e considera-
los mal orientados ou desordenados. Um escalonamento diferente dos
valores morais transformara os individuos em estranhos morais, mas nao
incompreensiveis uns aos outros. Além do mais, considerando a
complexidade das circunstancias e inclinagbes humanas, os estranhos
morais podem ser os melhores amigos afetivos.'’®

A diversidade de visdes morais leva a diferentes interpretagcdes de
premissas e regras, promovendo confltos morais que somente poderdo ser
resolvidos através de acordo. Essa € a distancia entre amigos e estranhos morais.
Em uma comunidade, onde as pessoas partiham uma moral essencial, os conflitos
sdo resolvidos pela argumentagcdo racional. Na sociedade, que reune varias
comunidades, o pluralismo de sistemas morais impede que se chegue a um

consenso, fazendo-se necessario buscar acdes que permitam uma convivéncia

pacifica diante do pluralismo moral.'®

Engelhardt Jr. utiliza os principios do consentimento e da beneficéncia como

principios morais principais para resolver disputas morais entre estranhos morais:

Eles nos orientam em meio a divisdao moral do pluralismo secular.
Sustentam a possibilidade de discurso moral em sociedades pluralistas

76 ENGELHARDT JR., H. Tristram. Fundamentos da Bioética. Traduc&o de: José A. Ceschin. Sdo
Paulo: Edigbes Loyola, 1998. p. 170-1.

" bid., p. 32.

78 |bid., idem.

79 |bid., idem.
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seculares onde nao se pode estabelecer um sentido moral. Funcionam
também como guias para tracar a linha de suposta autoridade moral secular
para politicas publicas. As politicas publicas que nado dispdem de uma
autoridade moralmente justificada n3o tém forca moral secular.'®

Segundo o autor, no ponto de vista da moral secular, ndo seria possivel
levantar argumentacao contra a experimentacao nao-terapéutica com fetos ou contra
a fertilizacdo in vitro. Nao sao praticas inadequadas, desde que se obtenha o
consentimento dos progenitores e que os fetos feridos sejam eliminados. O autor
defende que os fetos, e, portanto, os embrides, sao posses especiais de pessoas,181
que nos causam preocupacgdes pelas pessoas que eles podem vir a ser. A
preocupacao que o autor refere € em relacdo aos danos causados aos fetos que
tenham autorizacdo para nascerem, quando os danos sao transmitidos as pessoas
que eles irdo ser. Nesse sentido, ele defende as pesquisas e “experimentacoes

fetais com objetivo altruista de produzir conhecimentos e bem-estar.”'?

Do conceito de pessoa como ser consciente, dotado de razao, liberdade e
autodeterminagao, podemos concluir que o embrido, o feto e os loucos ao nao se
determinarem n&o podem ser considerados “pessoas”. Mas como explicarmos entao
o fato de que os loucos, por exemplo, serem consensualmente assim mesmo dignos
de tutela juridica? A solugao apresentada por Lepargneur € pela ascrigdo. Segundo
o autor pela ascrigdo € atribuida, criteriosamente, certa dignidade pessoal a seres
que julgamos merecedores dela pela proximidade que intuimos desfrutar conosco,
apesar do fato de eles néo satisfazerem os critérios da definicdo classica de pessoa.
Porém, a ascrigdo nao resulta duma decisédo pessoal, mas de um juizo comunitario,
cultural, que admite o “mais ou menos”, porque toda participagcao admite o “mais ou
menos”."® A ascricdo oferece resposta para determinadas categorias de individuo
que culturalmente entendemos como merecedores do conceito de pessoa, como 0s
loucos, as criangas, e os moribundos em estado terminal. Porém, para o nosso
objeto de analise, o embrido in vitro, ainda n&o nos traz resposta, haja vista, ser um

tema muito recente e que requer estudos e debates aprofundados.

1% ENGELHARDT JR., op.cit., p. 157.

181 “Zigotos, embrides e fetos produzidos em particular sdo considerados propriedade particular;
seriam propriedade da sociedade apenas se cooperativas os produzissem". ENGELHARDT JR,,
H. Tristram. Fundamentos da Bioética. Tradugéo de: José A. Ceschin. Sao Paulo: Edigbes
Loyola, 1998. p. 310-1.

'8 ENGELHARDT JR., op. cit., p. 334-5.
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Deste ponto, podemos questionar o qué, ou qual caracteristica ou elemento,

pode definir um ser vivo como pessoa humana? Passemos a esta analise.

Gracia'® analisa cientifica, ontoldgica e eticamente se o embrido pode ser
considerado vida humana ou ndo. O autor analisa os estudos de Zubiri para quem os
seres vivos sao combinagdes funcionais. A mistura de suas células possui
propriedades sistematicas, que fazem do conjunto uma realidade nova, uma

“sustantividad”.

Relata o autor que, durante muito tempo, Zubiri defendeu que o psyché
humano € uma nota constitutiva e que, portanto, estaria presente no ser humano
desde os genes. A realidade humana, dotada desde o comego de notas constitutivas
genoma e Psyché, teria desde o inicio personalidade. Porém, no final de sua vida
ele mudou de postura. Deixou de usar o conceito de substancia e disse que a
psyché é somente um tipo de nota psiquica que todo ser humano possui, uma nota
irredutivel, porém ainda constitutiva. Para afastar duvidas ainda persistentes, ele
abandonou de vez a teoria da substantividade e passou a considerar que o
psiquismo surge das estruturas materiais como consequéncia do proprio processo
constituinte. Portanto, o psiquismo humano nao seria nota constitutiva, e sim uma
nota estrutural, resultado da complexidade estrutural que resulta da constituicido da
substantividade. Assim, o0 psiquismo surgiria como consequéncia do
desenvolvimento das estruturas do organismo humano, em fases avangadas de sua

organogénesis. 1%

Argumenta o autor que “El psiquismo humano es una estructural que
aparece al término de ese proceso constituyente, de tal modo que cuando aparece
la inteligencia es cuando puede decirse que el ser humano ha logrado su suficiencia

constitucional, no antes.”'®® Para Zubiri, o importante é que a inteligéncia € uma nota

'8 | EPARGNEUR, op. cit., p.97-8.

' GRACIA, Diego. El estatuto del embrién. In: GAFO, J. (Ed.) Procreacién humana asistida:
aspectos técnicos, éticos y legales. Madrid: Comillas, 1998.

185 |bid., p. 92-95

'8 Ibid., p. 96-7.
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constitucional: sem ela a realidade nao alcancgaria sua suficiéncia constitucional, nem

sua substantividade. “Sin intelecion la realidade resultante no es humana.”'®’

Zubiri faz uma diferenciacdo entre o genoma e sua constituicdo (antiga
“substancia”). Para ele, o genoma ndo € a esséncia da substancia humana, e n&o
possui toda informagcdo que um ser vivo necessita para constituir-se como tal.
Porém, o genoma faz parte de um campo de forgas, de uma substantividade em que
ele interaciona com outras notas. A substantividade do ser humano é seu fenoma
(fendtipo), do qual o genoma € subsistema substantivo. O genoma tem notas
constitutivas, porém carece de substantividade, € um subsistema aberto. O fenoma
deve ser considerado desde o genoma e nao o contrario. O desenvolvimento do
embrido ndo depende somente dos genes, e sim de uma complexa interagao entre
genes, citoplasma, informagao posicional de células, da mae e do meio em geral,
etc. “La embriogénesis es un proceso no consecutivo, sino constitutivo. La
morfogénesis constituye la sustancialidad. Antes, el embrion es una parte de la
sustantividad de la madre. El concepto clave es constitucion, no genoma ni

desarrollo”.'%8

Quando se constitui 0 novo ser humano dotado de substantividade que
merega ser tratado como pessoa? Nem os genes nem os fatores extragenéticos tém
substantividade independente enquanto nao constituirem um novo ser. Nao se pode
falar de potencialidades até que uma nova realidade esteja constituida. Para Gracia:
“lo unico que puede decirse es que la sustantividad humana no se logra en el mismo
momento de la fecundacion, que necesita tiempo y espacio, y que por tanto hay un
periodo ‘constituinte’, solo al final del cual cabe hablar de ‘suficiencia

constitucional™."®®

Ao iniciar seu artigo, o autor remete que o tema é de extrema importéncia e
complexidade, dado que se discute a origem da vida e a dificuldade da razdo de
explica-la. Dessa forma, € mais frequente ver-se posturas emocionais que permitem

afirmagdes contundentes sobre o tema. As emocdes sdo importantissimas, afirma o

¥ bid., p. 97.
' GRACIA, op. cit., p. 99.
'8 |bid., idem.
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autor, mas no tema proposto o debate racional é necessario. Moralmente, somos
todos tentados a defender a vida e contrarios a qualquer agressdo contra os
embrides, mas essa resposta ndo € suficiente quando entramos no campo
juridico.’® Somente o debate racional trara subsidios concretos e duradouros para

defender-se uma postura sobre o tema proposto.

Para Dworkin, ndo ha necessidade de sabermos se um feto € ou ndo uma
pessoa, tendo em vista ser uma questdo demasiado ambigua para ser atil.”™ o
autor ressalta que, muitos argumentos a respeito do aborto sdo baseados em
opinides morais e religiosas, que nao refletem opinides individuais e sim refletem
pensamentos de determinadas categorias, como catdlicos, judeus, feministas, ateus,
ou adeptos de alguma outra concepgdo ortodoxa ou radical sobre justica e

sociedade.'®?

A tendéncia em imputar a vida, em toda e qualquer manifestacdo, um valor
intrinseco e sagrado vem da idéia da criagdo do homem a imagem de Deus, que
aliada a preocupacao com a sobrevivéncia da nossa espécie como um todo, reflete a
idéia da inviolabilidade da vida humana. Neste sentido, ressalta o autor que qualquer
criatura humana, inclusive o embrido mais imaturo, € um triunfo da criagcéo divina ou
evolutiva que produz, como que do nada, um ser completo e racional. Além disso, &,
também, um triunfo ao que costumamos chamar de o “milagre” da reprodugéo
humana, que faz com que cada novo ser humano seja distinto dos seres humanos
que o criaram e, ao mesmo tempo, uma continuagdo dos mesmos. O milagre natural

comega muito antes do nascimento, comeca na identidade genética do embrigo.'®

Fukuyama argumenta a necessidade de se questionar o status moral do
embrido, a partir de uma visdo além da religiosa, baseada numa perspectiva dos
direitos naturais. Para este autor, seria possivel argumentar que é razoavel atribuir-
se aos nascituros, direitos diferentes dos bebés e criangas. Pois, embora possuam
elementos humanos, ndo podem ser capazes de razdo ou de escolha moral. Da

mesma forma, um embrido também carece de algumas caracteristicas que um

% GRACIA, op. cit., p. 79-80.
¥ DWORKIN, op. cit., p.30.
92 |bid., p.47-8.
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recém-nascido possui, porém, ndo pode ser considerado um simples amontoado de
células ou tecidos, pois possui o “potencial” de se tornar um ser humano pleno.
Assim, sob este aspecto, s6 difere de um bebé no grau em que realizou seu
potencial natural, o que também, difere um bebé de um adulto. E conclui que,
embora se possa atribuir a um embrido um status inferior a de um bebé, ele tem

status mais elevado que outros tipos de células ou tecidos.'®*

A falta de caracteristicas humanas observaveis no embrido dificulta uma
maior empatia com 0 mesmo e sua imediata identificagdo como ser humano. Zatz
justifica que, quando os médicos e bidlogos falam de embrides, muita gente pensa
que eles se referem a fetos, “com perninhas e bracinhos. Mas nos referimos a

montinhos de células [...] que t&m um potencial de vida baixissimo."'%

E segue justificando que:

A ciéncia tem uma visdo, que eu acho bastante interessante, segundo a
qual nao existe comego ou fim: a vida seria um ciclo. Ou seja, um embrido
se forma, se desenvolve e um dia vai produzir células germinativas que vao
originar um novo ser. Levando em conta esta filosofia, para um embrido
congelado, que nao tem qualidade para formar uma vida, o ciclo acabou.
Mas se, a partir deste embrido, forem extraidas células-tronco que podem
curar, por exemplo, uma crianga acometida por uma doenga letal,

estaremos mantendo o ciclo da vida."®
Segundo Barroso, “o reconhecimento de uma linha diviséria moralmente
significativa entre 6vulo fertilizado e pessoa humana é uma das grandes questdes do
debate ético contemporaneo.”'®” Com relagdo as teorias defendidas no plano tedrico
acerca do inicio da vida humana, é possivel enunciar as seguintes (sem a pretensao
de exaurimento): (i) a vida tem inicio com a fecundagéao; (ij) com a nidagéao; (iii)
quando o feto passa a ter condi¢des de existir sem a mae (entre a 24% e a 262
semanas de gestagao); (iv) quando ha a formagao do sistema nervoso central. Com

isso, pretende-se demonstrar a existéncia do que a filosofia denomina de “desacordo

% DWORKIN, op. cit., p.115.

% FUKUYAMA, op.cit., p. 184.

%8 7ATZ, Mayana. Entrevista colhida do sitio, 13 mar. 2004. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u11310.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2008.
ZATZ, Mayana. Entrevista colhida do sitio, 13 mar. 2004. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u11310.shtml>. Acesso em: 15 abr. 2008.
BARROSO, Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres.
Cit., p. 676.
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moral razoavel 1% — gue nada mais é do que a auséncia de consenso entre posicoes

racionalmente defensaveis.

Outro campo de extrema importancia para que possamos avangar no
estudo sobre os aspectos penais e a tutela penal dos embrides excedentes da

fertilizacao in vitro é sua analise pela ética do direito civil.

O artigo 2° do Cadigo Civil vigente prescreve que “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pbée a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”. Da analise do referido dispositivo legal,
duvidas podem surgir quando da fixagdo do inicio da vida do conceptus, se este é

concebido em laboratério e ndo pelo processo natural de reproducéo.

Certo que o artigo 2° do Cdodigo Civil faz referéncia a concepgao, ao
ressalvar o direito do nascituro, mas deixa em aberto se esta a tratar somente do
embrido que venha a lograr nascimento com vida e, portanto, que seja
necessariamente implantado em utero, ou, também, do embrido in vitro. Dessa

forma, algumas teorias procuram explicar a natureza juridica do embrido in vitro.

Para os adeptos da teoria natalista, a personalidade civil somente teria inicio
com o nascimento com vida da crianca. Nesse sentido € a licdo de Rafful, para

quem:

[...] a personalidade civil do homem comecga do nascimento com vida, cujo
embasamento é estabelecido através do artigo 4° do Cdédigo Civil Brasileiro,
entretanto, como se pode notar, esta teoria ndo explica por completo a
situagdo juridica do nascituro uma vez que n&o menciona o porqué do
reconhecimento de direitos ao nascituro.'®

Corroborando tal entendimento, Pereira afirma que:

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo é um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se lhe reconhecem em estado
potencial [...] se o feto ndo vem a termo, ou se ndo nasce vivo, a relagao de

1% |d. Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos

humanos. Cit., p. 248.
RAFULL, Ana Cristina. A reproducao artificial e os direitos da personalidade. S4o Paulo:
Themis, 2000. p. 93.
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direito ndo se chega a formar, nenhum direito se transmite por intermédio do
natimorto, e a sua frustragdo opera como se ele nunca tivesse sido
concebido, o que bem comprova a sua inexisténcia no mundo juridico, a
nao ser que tenha nascimento.”®

Para a teoria natalista, o embrido in vitro ndo é pessoa. Observe-se que a
negativa ndo se refere a vida humana, mas, sim, a personalidade. E, por n&o ser

pessoa, ndo é sujeito de direitos, o que leva a afirmar a auséncia do direito & vida.?""

A corrente da personalidade condicional defende que, “embora o nascituro
tivesse adquirido a personalidade desde a concepgao, sua efetivagao estaria ligada
ao nascimento com vida, ou seja, pressuposto para a aquisicdo da

personalidade”.?%

Para Pontes de Miranda:

no utero, a crianga nao é pessoa, se ndo nasce com vida, nunca adquiriu
direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido sujeito de direito.
Todavia, entre a concepgdo e o nascimento, o ser vivo pode achar-se em
situagdo tal que se tem de esperar o nascimento para saber se algum
direito, pretensdo, agédo, ou excecdo |he deveria ter ido. Quando o
nascimento se consuma, a personalidade comega.”®

De outra forma, para os defensores da corrente denominada concepcionista,
diversamente do que afirmam as demais teorias, a personalidade teria inicio a partir
da concepcéao e ndo do nascimento com vida, porquanto muitos dos direitos e status
do conceptus nao dependeriam do seu nascimento com vida, a teor do que se infere

do aludido dispositivo civil.?**

Essa corrente usa como argumento a Convengdo Americana sobre os
Direitos Humanos, que dispde, em seu artigo 4°, o seguinte: “I. Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concepcado. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.”

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. v. 1. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 217.

2T SEMIAO, op. cit., p. 179.

202 FREDIANI, Yone. Patriménio genético. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, n. 2, p. 136,
abr./jun. 2000.

293 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte Geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p.
162.
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Inobstante as referidas teorias, surge um impasse ao tentar-se conceituar
qual a natureza juridica do embrido in vitro, o qual muitas vezes podera nunca ser

implantando no utero.

Segundo Melaré, os embrides cultivados in vitro, em clinicas de fertilizagao,
sdo meros agrupamentos de células que, se ndo implantados no utero da mulher,
nada mais serdo do que refugo biolégico destinado ao lixo. Esses embrides,
menores do que a ponta de uma agulha, ndo se transformarao em seres humanos
em auto-multiplicacdo extra-corporea. Nao tém eles qualquer expectativa de
desenvolvimento autbnomo, qualquer atividade sensorial ou cerebrina, e nao
possuem o6rgaos, coragao, figado, pancreas. Constituem um punhado de células
informes. Para a autora, embrides descartados para implantagao no utero, por ma-
qualidade, ma-formagéo ou qualquer outro motivo, ndo gerarao vida alguma. Ser&o
irremediavelmente destruidos. Para esse simples material biolégico ndo ha qualquer

protecio juridica, constitucional ou civil.?®

Para Coelho:

O fato juridico que define a natureza do embrido in vitro é sua implantagao,
ou nao, in utero. Se ocorrer esse fato, tendera a ter o destino bioldgico do
ser humano (nascer, crescer, reproduzir e morrer). Sera sujeito de direito
desde a fertilizagdo, caso venha a nascer com vida. Nao implantado in
utero, ttzeor? outro destino e sua natureza juridica sera a de objeto de direito
(coisa).

Nascituro é o ser humano que ja foi concebido e que ira nascer. Importante
ressaltar que o embrido humano apenas sera considerado nascituro se estiver
implantado no utero. Assim, segundo Barboza o nascituro possui personalidade —
qualidade inerente a condicido de ser humano — reconhecida desde a concepgao.

Porém, sua capacidade juridica esta condicionada ao nascimento com vida.?’

E nesse sentido que se traz a conclus&o de Barroso, onde:

% RAFULL, op. cit., p. 94.

25 MELARE, Marcia Regina Machado. Direito a vida, Sim as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/33284>. Acesso em 15 abr.
2008.

2% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 151.

“7 BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacao artificial e da fertilizagao “in vitro”. Cit., p. 83.
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O embrido resultante da fertilizagéo in vitro, conservado em laboratério: a)
ndo é uma pessoa, haja vista ndo ter nascido; b) ndo é tampouco um
nascituro, em razado de nao haver sido transferido para o utero materno. As
normas e categorias tradicionais do direito civii ndo se aplicam a
fecundacao extracorporal.?%®

Da analise do nosso Codigo Civil vigente, percebemos que 0 mesmo contém
apenas dispositivos aplicaveis ao nascituro, entendido como ser concebido e ja
implantado no utero. Ressalte-se que o mesmo néo traduz a realidade social, haja
vista, a rapida evolugdo da medicina no campo da reprodu¢cdao medicamente
assistida. Assim, enquanto a medicina alcanga avangos a passos largos, o direito
nao acompanha os acontecimentos com a mesma velocidade, deixando os embrides

in vitro a sua margem.

Representando realidade nova, totalmente alheia a tradicdo que
fundamentou a codificacdo civil brasileira, o embrido concebido e mantido em
laboratério mostra-se estranho ao modelo classico. Segundo Meirelles, ele ndo é
pessoa natural, pois inexistente o nascimento com vida; ndo € nascituro, porquanto,

evidentemente caracteriza-se como tal apenas o0 ser concebido e em

7

desenvolvimento no ventre materno; tampouco € prole eventual, posto que

concepcao ja houve, o que parece afastar a eventualidade.?®

Neste sentido, importante se faz a analise das terminologias empregadas

com o intuito de buscar-se enquadramento juridico para o embrido:

Havendo fertilizagdo in vitro, distingue-se, nestes termos, o embrido do
nascituro, entendendo-se esse Ultimo como o ser ja em gestagcdo que, ao
que se sabe até a presente data, s6 pode ocorrer no utero da mulher. [...]
Por conseguinte, ndo ha atualmente no Direito brasileiro (este texto é
anterior a Lei n® 11.105/2005), disciplina legal quanto ao embrido humano,
na medida em que, pelas razdes expostas, tanto o Cédigo Civil de 1916,
quanto o de 2002, contém dispositivos que parecem aplicaveis apenas ao
nascituro, ou seja, ao ser concebido e ja em gestacdo no utero de uma
mulher.?™

208 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos

direitos humanos. Cit., p. 252.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protegao juridica. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000. p. 57.

19 BARBOZA, Heloisa Helena. Proteg&o juridica do embrido humano. In: CASABONA, Carlos Maria
Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicagdes ético-
juridicas. Belo Horizonte:Del Rey, 2005. p. 249 e 257.

209
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De outro modo, importante destacar o critério da atividade cerebral como
marco para o inicio da vida, ja analisado.?'" Pois tem-se que, segundo a legislacdo
vigente em nosso pais, o término da vida da-se com a morte encefalica. Assim, o
que a caracteriza € a extingao da atividade cerebral (ou seja, pela paralisagdo das
funcdes cerebrais). Portanto, tem-se que, se o conceito de morte é aceito como
aquele onde se verifica a auséncia de atividade cerebral, da mesma forma, pode-se

considerar o inicio da vida humana quando da formacao do sistema nervoso.

Uma preocupacédo levantada por Barboza diz respeito a conceituagéo
juridica desse ser — embrido (entendido aqui no sentido amplo). Segundo ela, sendo
certo que o concebido nao é coisa, atribuir ao embrido pré-implantatério, natureza de
pessoa ou personalidade, seria uma demasia, visto que podera permanecer
indefinidamente como uma potencialidade. Assim, em seu entendimento, parece que
0 mais razoavel, a luz da dignidade da pessoa humana, seja conferir ao embrido
humano uma ‘tutela particular’, desvinculada dos conceitos existentes, mas que
impeca, de modo eficaz, sua instrumentalizagdo, dando-lhe, enfim, protecado juridica
condizente, sendo com a condi¢ao de individuo pertencente a espécie humana, com

o respeito devido a um ser que ndo pode ser coisificado.?'?

2.5 O DIREITO A VIDA NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: O JULGADO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nao temos duvida de que a Constituicao Federal tem como base a proteg¢ao
da vida humana. O que nos propomos a demonstrar é a divergéncia que existe na
conceituacao e delimitacdo do termo vida humana e de quando inicia a vida humana

protegida constitucionalmente.

Alarcén sustenta que a generalidade e abrangéncia do conceito vida
humana previsto na Constituigdo Federal deve ser alargado em decorréncia das

situagdes inovadoras da ordem social que requerem uma maior abrangéncia da

> Capitulo 2.3.1.4.
%12 BARBOZA, A filiagao em face da inseminagao artificial e da fertilizagao in vitro. Cit., p. 83.
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cobertura juridica da expressd0.2'® Assim, entende o autor que, frente as inovagdes
tecnoldgicas, e as técnicas de reproducédo assistida, temos que readequar o conceito
vida humana como forma de aplica-lo e resguarda-lo dentro da proposta

constitucional.

Inobstante a visdo do autor, da analise de todas as teorias sobre o inicio da
vida apresentadas, percebemos grandes controvérsias entre elas, ndo existindo
consenso quanto aos limites constitucionais de sua protecéo, principalmente no que
refere aos embrides in vitro. Além disso, o conceito de pessoa, que ja é problematico
por si s0,2' reflete maior dificuldade em relacdo a sua aplicacido ao embriao in vitro.
“Por isso se impde a necessidade de um dialogo interdisciplinar, 0 Unico capaz de
favorecer a visao e conjunto, a partir da qual todos os elementos (filoséficos, sociais,

bioldgicos, culturais, etc.) implicados na questio sejam examinados e apreciados.”"

Esse debate possibilitara a tomada de postura sobre o tema com maior
clareza. Postura esta que certamente dependera da adogao de alguma teoria que
procura explicar quando inicia a vida humana, e que certamente refletira na
discussdo sobre o estatuto juridico do embrido e os aspectos penais que o0s

envolvem.

O que fazer com os embrides excedentes da fertilizacdo in vitro? Essa

pergunta impera em diversos ramos do saber, tanto médico, como bioldgico, quanto

213 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio Genético Humano e sua protegio na

Constituicdo Federal de 1998. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 187-8.

214 para X. Thévenot, é explicito que o conceito de pessoa se insere profundamente no &mbito
filosdéfico e teoldgico. Nao deriva das ciéncias exatas. Desse modo, a elucidagédo que se propde
definir a pessoa deve considera-la na sua globalidade. A prépria filosofia na tentativa de definir a
pessoa se defronta com um paradoxo: o de afirmar que a pessoa, por ser diferente de qualquer
outro objeto, ndo se deixa definir ou ser compreendida totalmente. Para conhecer o outro como
pessoa, o empenho com ele num relacionamento de compromisso e de respeito € impreterivel. E
€ somente através desse relacionamento ético que entendemos o valor da pessoa do outro. Disso
decorrem duas conclusdes preciosas para a Bioética: a) A ciéncia é util para descrever um
fendmeno real, por exemplo, que a unido das células sexuais constitui um embrido da espécie
humana, que o eletroencefalograma indica ou ndo a morte cerebral. Contudo, a partir destes
dados a ciéncia nao pode pretensamente afirmar se este embrido ou este enfermo em como séo
pessoas ou nao; b) O saber filoséfico também tem a sua utilidade. E atil enquanto ajuda a
descrever os aspectos fundamentais da pessoa: a consciéncia, a liberdade, etc. No entanto, ele
também é limitado. Quando, por exemplo, a pessoa se apresenta privada de certas propriedades,
€ 0 empenho ético para com ela que sobressai. SILVA, Marcio Bolda da. Bioética e a questdo da
justificagao moral. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 88.

15 SILVA, op. cit., p. 88.
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juridico. E um problema que nédo se pode mais adiar a solugdo. Os embrides existem
aos milhares, congelados nas clinicas de reprodugcdo assistida. A Lei de
Biosseguranga procurou, de forma simples, tentar resolver tamanho problema,
autorizando que embrides inviaveis, ou congelados ha mais de trés anos, fossem
usados para pesquisa. A solugao pareceu viavel frente a falta de opg¢ao: pesquisa ou

2%'® Muitos dos Deputados e Senadores?'” que participaram da aprovacéo da

lixo
referida Lei, embora ferrenhos defensores do direito a vida, optaram por salvar vidas
com o uso de células-tronco dos embrides congelados, pois nao vislumbravam
alternativa que n&o o lixo para eles. Assim, foi aprovado o artigo 5° da Lei de

Biosseguranca.

Com fundamento no posicionamento de que o embrido é detentor de vida
humana, o Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles, propés a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n°. 3510-0 contra o disposto no art. 5° da Lei de
Biosseguranga, alegando que a pesquisa com células-tronco embrionarias
‘inobserva a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano é vida
humana, e faz ruir fundamento maior do Estado democratico de direito, que radica

na preservacio da dignidade da pessoa humana”.?'®

Este também é o posicionamento do médico de reproducao assistida Perin,

da clinica de reprodugéo assistida Diagndstico Sonografico (Diason) que afirmou:

Existem dois grupos principais de embrides que sdo congelados: os de bom
potencial reprodutivo (com 30 a 40% de chance), e que sobraram de
tratamento de pacientes que conseguiram engravidar; e os de baixo
potencial (menos de 10%), resultado de tratamentos em que a paciente nao
engravidou. Perin acredita que o primeiro grupo talvez possa ser doado a
casais com dificuldades de reprodugdao e sem condigcbes de arcar com os
custos de um tratamento.?'® (grifo nosso)

715 Neste sentido: CARDOSO, Dep. Alexandre (PSB/RJ) na votagao final no Plenario da Camara em
02/03/05:“E uma inverdade dizer que se esta falando sobre a vida, porque se esse embrio néo for
usado em pesquisa, vai para o lixo.”

21" Dentre eles: Sen. Ney Suassuna, (PMDB/PB); Sen. Arthur Virgilio, (PSDB/AM); Sen. Osmar
Dias,(PDT/PR); Dep. Alexandre Cardoso, (PSB/RJ); Sen. Tido Viana, (PT/AC)

#'® REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 31 de maio de 2005. Inicio da vida. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/35132,1>. Acesso em: 26 set. 2008.

9 ADOCAO DE EMBRIOES PODE SER ALTERNATIVA AO SEU USO EM PESQUISAS. Disponivel

em: <http://www.comciencia.br/noticias/2005/06/celulas_tronco.htm > . Acesso em: 26 set. 2008.
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Na peticdo inicial da referida Adin, Fonteles argumentou que: a) “a vida
humana acontece na, e a partir da, fecundacéo”, desenvolvendo-se continuamente;
b) o zigoto, constituido por uma unica célula, € um “ser humano embrionario” c) é no
momento da fecundagdo que a mulher engravida, acolhendo o zigoto e lhe
propiciando um ambiente proprio para o seu desenvolvimento; d) a pesquisa com
células-tronco adultas €, objetiva e certamente, mais promissora do que a pesquisa

com células-tronco embrionarias.??°

Em contrapartida, baseada em peca elaborada por Abritta, foram
apresentados os argumentos da constitucionalidade do referido dispositivo,
justificando a permissao para utilizagdo de material embrionario, em vias de
descarte, para fins de pesquisa e terapia, com fulcro no direito a saude e no direito

de livre expressao da atividade cientifica, valores amparados constitucionalmente.?*’

A referida agcdo mobilizou diversos grupos e segmentos sociais que
clamavam pela preservagao do direito a vida dos embrides congelados. De forma
que muitas entidades sociais habilitaram-se no processo como interessadas. Além
disso, pela especialidade do tema em debate foi determinada, com fulcro no Art. 9°,
§ 1° da Lei n°. 9.868/99,%** audiéncia publica, que se realizou em 20/04/2007, onde
varias autoridades cientificas brasileiras subiram a tribuna para discorrer sobre os

temas referidos na Adin. Apds, a acao foi posta a julgamento.

O relator Ministro Carlos de Ayres Britto, teceu brilhante argumentacéo para
definir-se favoravelmente a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca.
Ele iniciou destacando a diferenga entre o direito a vida, garantido pela Constituicao

Federal, e qual seria o marco legislativo do inicio desse direito:

20 FONTELES, Claudio. Constante do voto do Relator Ministro Carlos de Ayres Britto do
julgamento da Adin n°. 3510-0. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf>. Acesso em: 20 out.
2008, p. 02.

221 ABRITTA, Rafaelo. Constante no voto do Relator Ministro Carlos de Ayres Britto do
julgamento da Adin n°. 3510-0. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf>. Acesso em: 20 out.
2008. p. 03.

222 Art. 9°, § 1° da Lei n°. 9.868/99 - “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notodria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comisséo de peritos para que emita
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Nao estou a ajuizar sendo isto: a potencialidade de algo para se tornar
pessoa humana ja ¢é meritéria o0 bastante para acoberta-lo,
infraconstitucionalmente, contra tentativas esdruxulas, levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades nao se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Esta nao se antecipa a metamorfose dos outros dois
organismos. E o produto final dessa metamorfose. [...] ndo se nega que
o inicio da vida humana sé pode coincidir com o preciso instante da
fecundagdo de um évulo feminino por um espermatozéide masculino.
[...] se toda gestagao humana principia com um embrido igualmente
humano, nem todo embrido humano desencadeia uma gestacao
igualmente humana. Situacdo em que também deixam de coincidir
concepgao e nascituro, pelo menos enquanto o ovocito (6vulo ja
fecundado) nao for introduzido no colo do utero feminino.??*(grifo no original)

Ressaltou, também, que na utilizagdo do embrido in vitro para pesquisas nao
se cuida de interromper gravidez humana, pois assim como nenhuma mulher se
acha “mais ou menos gravida” também assim nenhum espécime feminino engravida
a distancia, ou por controle remoto: o embrido do lado de |la do corpo, em tubo de

ensaio ou coisa que o valha, e a gravidez do lado de ca da mulher.??*

Argumentando que o embrido s6 pode ser considerado nascituro a partir da
nidagao, refere, ainda que, néo se trata sequer de interromper uma trajetéria extra-
uterina do material constituido e acondicionado em tubo de ensaio, “simplesmente
porque esse modo de irromper em laboratério e permanecer confinado in vitro
é, para o embrido, insuscetivel de progressao reprodutiva”. Impossivel um

reprodutivo “desenvolvimento continuo”.?%°

O Ministrou utilizou, como fundamento em defesa da fertilizagao in vitro, a
liberdade procriativa prevista nos artigos 226, 227 e 229 da Constituicdo Federal. E
questionou frente a legitimidade do uso da técnica se “fica ele obrigado ao
aproveitamento reprodutivo de todos os 6vulos eventualmente fecundados?” E ele

mesmo responde negativamente a pergunta, afirmando que

nao existe esse dever do casal, seja porque nao imposto por nenhuma lei
brasileira (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas

com experiéncia e autoridade na matéria”.

223 BRITTO, Carlos de Ayres. Voto na ADIN N°. 3510-0. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf>. Acesso em: 20 out.
2008. p. 34-6.

24 bid., p. 40.

%2 |bid., idem.
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sendo em virtude de lei”, reza o inciso Il do art. 5° da Constituicao Federal),
seja porque incompativel com o préprio instituto do “planejamento familiar”
na citada perspectiva da “paternidade responsavel”.??®

Além disso, destacou como motivo do ndo dever de aproveitamento, a falta
de proximidade e vinculo de afetividade para com o embrido in vitro que é bem

menor do que com o zigoto que se desenvolve no ventre da mulher.??’

O Ministro foi além dos critérios biolégicos em sua argumentagao, destacou
a importancia da relacdo mae-filho, verdadeiro sentido da maternidade, “essa
disposigcao de gerar um novo ser dentro de si que é total disponibilidade para acolhé-
lo como parte essencial de uma familia e de toda a existéncia (categoria inda maior
que a de sociedade)”.228 Fazendo referéncia aos critérios que determina a morte
cerebral, argumentou que para os embrides in vitro faltam todas as possibilidades de
ganhar as primeiras terminagdes nervosas que sao O anuncio biolégico de um
cérebro humano em gestacdo. “Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido nem
em formagao.”??® Assim, destaca que “o cérebro ainda nao chegou, a maternidade
também n&o, nenhum dos dois vai chegar nunca, mas nem por isso algo oriundo da
fusdo do material coletado em dois seres humanos deixa de existir no interior de

cilindricos e congelados tubos de ensaio.”?*°

Em seu voto, Britto ndo deixou de destacar o nobre destino que terdao os
embrides excedentes nos termos da Lei de Biosseguranga, defendeu que a lei “n&do
significou um desprezo ou desaprecgo pelo embrido in vitro, menos ainda um frio
assassinato, porém uma mais firme disposi¢cdo para encurtar caminhos que

possam levar a superagio do inforttnio alheio”.?*'

Ja em vias de conclusdo, fez referéncia ao direito a livre expressdo da
atividade cientifica constante da Constituicdo Federal, afirmando que a Lei, ao
possibilitar o uso de embrides congelados ha mais de trés anos para pesquisa, longe

de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides in vitro, significa

226 BRITTO, op. cit., p. 49.
27 bid., p. 51.
28 |bid., p. 56.
29 bid., p. 61.
20 1bid., p. 63.
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apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam nas ansias
de um infortunio que muitas vezes Ihes parece maior que a ciéncia dos homens e a

propria vontade de Deus.??

Conclui o Ministro, que as alternativas que restavam a Lei de Biosseguranga

eram somente estas:

a primeira, condenar os embrides a perpetuidade da pena de prisdo em
congelados tubos de ensaio; a segunda, deixar que os estabelecimentos
médicos de procriacdo assistida prosseguissem em sua faina de jogar no
lixo tudo quanto fosse embrido ndo-requestado para o fim de procriagdo
humana; a terceira opgéo estaria, exatamente, na autorizagéo que fez o art.
5° da Lei. Mas uma autorizagdo que se fez debaixo de judiciosos
parametros, sem cujo atendimento o embrido in vifro passa a gozar de
inviolabilidade ontolégica até entdo nado explicitamente assegurada por
nenhum diploma legal (pensa-se mais na autorizagdo que a lei veiculou do
que no modo necessario, adequado e proporcional como o fez).233
Assim, julgando improcedente a ADIN, o Ministro defendeu a pesquisa com
células-tronco embrionarias em embrides congelados ha mais de trés anos ou

inviaveis nos termos da Lei n°. 11.105/95.

A Ministra Ellen em seu voto ressaltou a importancia da resposta dada pelo
legislador brasileiro a “uma inquietante realidade que n&o mereceu maiores
consideragdes na pega inicial da presente acdo direta’”. A Ministra referia-se aos
embrides excedentes da fertilizagdo in vitro, “que s&o descartados ou congelados
por tempo indefinido, sem a menor perspectiva de que venham a ser implantados
em algum orgao uterino e prossigam na formagdo de uma pessoa humana”.
Destacou que embora a “relevantissima questdo sobre os procedimentos de
reproducao assistida”, apesar da tramitagdo de alguns projetos de lei, nunca foi

objeto de regulamentagao pelo Congresso Nacional.

Ressaltando a importancia da resposta dada pelo legislador, a Ministra
ponderou que nesse “cenario fatico e lacunoso com o qual se deparou o legislador
brasileiro em 2005”, quando foi chamado a deliberar sobre a utilizagdo dos embrides

humanos, inviaveis ou ja ha muito tempo criopreservados, nas “promissoras

1 BRITTO, op. cit.,p. 63.
%2 bid., p. 70.
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pesquisas cientificas das células-tronco”, ja desenvolvidas, em diversas e avancadas
linhas, nos mais importantes paises do mundo, “ndo vejo qualquer ofensa a
dignidade humana na utilizagdo de pré-embrides inviaveis ou congelados ha mais de
trés anos nas pesquisas de células-tronco, que ndo teriam outro destino que nao o

descarte” >

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, considerando parcialmente
procedente a ADIN, lembrou que falta capacitacdo as agéncias sanitarias para
fiscalizacdo das clinicas e dos embrides em poder dessas clinicas. “E necessaria
uma regulamentacdo do setor, que ainda n&o existe”, além disso, o ministro disse
que se preocupa com o risco de que se realizem experiéncias genéticas e até

mesmo clonagem humana, exatamente pela falta da fiscalizagéo.235

O Ministro Cezar Peluso argumentou que as pesquisas com células-tronco
embrionarias ndo ofendem o direito a vida. Para ele, a vida é resultado de uma
sucessao continua de mudancas e, por isso, ela ndo existe no ser que nio tenha
capacidade de mover-se por si mesmo, como ocorre com 0s embrides congelados,
que tém seu processo de desenvolvimento suspenso. Destacou também, a
importancia da precisdo da Lei que exige o consentimento dos genitores para que os
embrides congelados sejam pesquisados. Além disso, ressaltou que a Constituicdo
Federal e a Lei de Biosseguranga sé autorizam pesquisas com células-tronco com
carater unicamente terapéutico e que a legislagdo vigente precisa ajustar-se, no
ponto, aos ditames constitucionais, para que compreenda, no alcance de normas
mais severas e peremptorias, todos os responsaveis pelo efetivo controle que

pretende seja exercido [sobre as pesquisas], sobretudo pelo Estado. 236

23 pid., p. 58.

¥ GRACIE, Ministra Ellen. Voto na ADIN N°. 3510-0. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510EG.pdf>. Acesso em: 20 out.
2008. p. 01-9.

%% DIREITO2.COM.BR. 28 de maio de 2008. Direto do Plenario: Menezes Direito conclui voto-vista.

Disponivel em: <http://www.direito2.com.br/stf/2008/mai/28/direto-do-plenario-menezes-direito-

conclui-voto-vista>. Acesso em: 21 out. 2008.

DIREITO2.COM.BR. 28 de maio de 2008. Ministro Cezar Peluso é favoravel a pesquisas com

células-tronco embrionarias. Disponivel em:

<http://www.direito2.com.br/stf/2008/mai/28/ministro-cezar-peluso-e-favoravel-a-pesquisas-com-

celulas-tronco>. Acesso em: 21 out. 2008.
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Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou a necessidade de controle
das pesquisas por um Comité Central de Etica e Pesquisa vinculado ao Ministério da

Saude para atender ao texto constitucional.

Ao final, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator, julgou
improcedente a referida acéo, vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, os
Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o

Presidente, Ministro Gilmar Mendes.

Embora a referida lei n&o tivesse como escopo regulamentar as técnicas de
reproducdo assistida, disciplinou e ofereceu um destino, nobre no entendimento da
maioria dos Ministros, aos milhares de embrides congelados existentes no Brasil.
Embora de discutivel técnica, pois nao determina o que deva ser entendido por
inviavel, e de teor limitado, ndo disciplina a doagcao de embrides a casais inférteis,
pois ndo redigida para esse fim, j4 temos uma opgao frente ao descarte dos

embrides congelados.

2.6 A DIGNIDADE HUMANA E O EMBRIAO IN VITRO

A Constituicdo Federal consagrou, em seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade da
pessoa humana como principio de toda ordem juridica do Brasil. Sobre o principio

Piovesan argumenta:

A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio matriz da
Constituigdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a
todo o sistema juridico brasileiro.?*’

Segundo Sarlet, a dignidade da pessoa humana esta vinculada a idéia de

gue nao é possivel a submissdao do homem a condi¢gao de mero objeto do Estado e

%7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4.ed. Sdo Paulo:

Max Limonad, 2000. p. 54-5.
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de terceiros. Eleva-la como direito significa considerar o homem como o centro do

universo juridico.?*®

A dignidade da pessoa é qualidade integrante e irrenunciavel da condi¢ao
humana, devendo ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida. Atributo
intrinseco da pessoa humana, ndo € criada, nem concedida pelo ordenamento
juridico, motivo por que néo pode ser retirada, pois € inerente a cada ser humano.?*
Constitui atributo da pessoa humana individualmente considerada, ndo podendo ser

confundida com a referida humanidade como um todo.?*°

Da andlise do principio referido, surgem questionamentos quando o
relacionamos com o0s embrides excedentes da fertilizacdo in vitro. Teriam os
referidos embrides dignidade humana? Seriam estes embribes detentores de
dignidade humana proclamada na Constituicao Federal?

Novamente, temos que nos reportar as teorias sobre o inicio da vida. Para
os que defendem que o embrido € um ser humano desde a concepgao, ainda que
em potencial, tem ele dignidade e merece respeito. Sendo aceitaveis somente

procedimentos terapéuticos nos mesmos, visando o seu bem-estar.?*'

Em sentido oposto, Barroso defende que ndo sendo o embrido uma pessoa,
nao ha que se falar, a rigor, em dignidade humana. Nao se deve desprezar, todavia,
o fato de tratar-se de um ser humano em potencial. E muito embora possa
permanecer indefinidamente como uma mera potencialidade, nao deve ser
instrumentalizado. De fato, a nocao de potencialidade traduz-se como a qualidade
do que ainda ndo &, mas que pode vir a ser, dadas determinadas condicées, que

podem ser internas ou externas. No caso, as condigdes internas sao as

238 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 59.
Id. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 41.
240 .

Ibid., p. 52.
21 PETRACO, op. cit., p.04.
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caracteristicas proprias do embrido, a sua constituicdo genética; as externas sdo as

relativas a implantagdo em um Utero preparado para recebé-lo.?*?

A analise da dignidade do embrido, nessa ética, deve fundamentar-se no fim
para o qual foi produzido. Sendo o embrido resultante da fertilizacdo in vitro, para
fins de reproducéo, vindo a ser implantado no utero materno, ndo se questiona sua
dignidade como pessoa humana que € em desenvolvimento. Também, deve ser
protegida sua dignidade para evitarem-se fins utilitaristas, ou seja, sua produgao
para fins de pesquisa somente, por exemplo. Nesse sentido, o embrido deixaria de
ser um fim, para constituir um meio para fins especificos, tendo atingida sua

dignidade humana.

Uma alternativa intermediaria é proposta por Barroso quando argumenta
que, partindo do fato de que os embrides excedentes sdo uma realidade, o
congelamento por prazo indeterminado ou a destruicdo de um embrido ferem mais
sua dignidade do que se forem utilizados em pesquisas. Sendo que os embrides
foram produzidos com o objetivo de serem implantados em um utero materno e de
tornarem-se, no futuro, seres humanos; como a implantacdo nao ocorreu, ndao ha
razdes para que suas células ndo sejam utilizadas para promover a vida e a saude

de pessoas que sofrem de graves patologias.?*?

Outro aspecto a ser analisado em relagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana e as técnicas de reproducido assistida, mais especificadamente, a
fertilizac&o in vitro, é a dignidade dos genitores do embrido excedente. Sendo que, o
sucesso da técnica da fertilizag&o in vitro tem aumento significativo com a produgéo
de um numero de embrides excedentes ao necessario para uma primeira tentativa
de transferéncia para o Utero,** onde s&o transferidos de trés a quatro, resultando
normalmente a producdao de mais embrides para serem utilizados em caso da
gravidez nao ocorrer. Bem como, pressupondo o direito fundamental a reproducgao e

245

a procriacao assistida,”™ caso fosse considerado que estes embrides tém direito a

242 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos

direitos humanos. Cit., p. 254-5.
23 |bid., p. 256-7.
44 \Jer capitulo 1.2.
245 \er capitulo 2.2.
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vida e, portanto, ndo podem ser destruidos, ou talvez nem produzidos em excesso
(inviabilizando a técnica) restaria estabelecido um conflito entre o direito a dignidade
dos genitores, por terem restringido seu direito a reproducéo e o direto a vida dos

embrides.

Neste caso, surge a duvida de qual dos direitos deva prevalecer, a dignidade
dos genitores em ter preservado seu direito a reprodugao através da ciéncia, e ao
planejamento familiar, ou a vida do embrido excedente, que com maior probabilidade
nao ira ser implantado no utero seja por auséncia de vontade dos genitores, que ja
realizaram o sonho de ter um filho, ou pelo decurso do tempo, quando apds muito

tempo crioconservado tornar-se-a inviavel, ou ainda, que podera ser destruido.

Note-se, a dignidade nasce com o ser humano, e o direito é criado pelo
homem e para homem, isto é, o homem é o ponto central de todo ordenamento
juridico. Portanto, ndo basta a existéncia de uma vida humana, é preciso que esta

seja digna, dai a supremacia da garantia da dignidade em relagdo a garantia da

vida.?*®

Moraes lembra que a Constituicdo Federal proclama o direito a vida cabendo
ao Estado assegura-lo em sua dupla acepgédo, sendo a primeira relacionada ao

direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condigdo humana, ou seja, direito a
alimentagao, vestuario, assisténcia médico-odontoldgica, educagao, cultura,
lazer e demais condigdes vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condigdo humana, respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da
republica federativa do Brasil, de constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizagéo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais.?*’

Portanto, ndo basta ter vida, € necessario que esta seja digna. Antes de ter

questionado se um embrido excedente tem direito a vida, ndo seria mais importante

240 RIZZATO NUNES, Luiz Anténio. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 52.
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questionarmos se um embrido excedente, abandonado pelos genitores, teria uma
vida digna? Em caso negativo, sera que estaria inviabilizado o seu direito de nascer,

oposto ao desejo dos genitores?

Neste sentido, transcreve-se a licdo de Sarlet:

onde as condigbes minimas para uma existéncia digna nado forem
asseguradas, onde n&o houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade
e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, nao
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.**

Neste contexto, a defesa da vida por si s6 ndo basta. O filho resultante da
fertilizacao in vitro € sempre muito desejado, e a técnica ainda n&o é possivel sem a
producdo de embrides excedentes. A implantacdo de todos os embrides
excedentarios é, geralmente, inviavel. Mesmo que eles sejam considerados vida
humana plena, ou em potencial, os genitores ndao podem ser obrigados a implanta-
los, sob pena de terem sua dignidade ferida. Assim, alternativas devem ser
estudadas, como a doacdo para outros casais inférteis, ou sua utilizacdo para

pesquisas, que pretendemos abordar mais adiante.

7 MORAES, Direito Constitucional. Cit., p. 61.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensodes da dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 35.



3 ASPECTOS JURIDICO-PENAIS DOS EMBRIOES EXCEDENTES

Apo6s a analise, nos dois primeiros capitulos, dos aspectos cientificos e
filosoficos dos embrides excedentes da fertilizagao in vitro, bem como, dos direitos
fundamentais que os envolvem, propomo-nos agora a analisar os aspectos juridico-

penais dos mesmos.

3.1 O BEM JURIDICO-PENAL

Pensamos que a questdo da criminalizagdo ou ndo de condutas como a
producado para pesquisas, a comercializacédo, a destruicdo e a doacao de embrides

devam ter como fundamento o bem juridico envolvido.

Ressalta Minahim que o Direito, e especialmente o Direito Penal, ndo deve
ser dado para coagir as pessoas em razao de sua posicdo moral, mas, por outro
lado, n&o se pode refutar a estreita ligagéo entre direito e moral, “relagdo que pode
ser constatada quando se considera que as maximas morais geram 0s costumes, 0s

quais, por sua vez, servem como fonte material do legislador”.?*°

Dessa forma, a analise das questdes morais sobre a natureza do embrido in
vitro e o valor moral que outorgamos a ele, bem como sua qualificagdo como
pessoa, tera reflexos na valorizagdo do mesmo como merecedor ou nao de tutela
juridica e, principalmente, a penal. Assim, devemos questionar se as condutas que
envolvam o embrido in vitro, como a sua produc¢ao, para fins de reproducido, bem
como para fins de pesquisa, a sua comercializagao e até mesmo a sua destruicdo ou

descarte, atingem algum bem juridico penalmente tutelavel.

Dessa feita, a importancia do bem juridico € captada sob dois enfoques: o

politico-criminal, que serve para determinar os rumos do Direito Penal, e o

249 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,

2005. p. 45.
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dogmatico, para apreender e identificar os objetos concretos de tutela penal, o que
se conhece por conteudo material do crime, isto €, o valor que se busca proteger por

meio do Direito Penal.?>°

3.1.1 Teorias sobre o bem juridico

A teorizagdo acerca do conceito de bem juridico sofreu um incremento a
partir da primeira metade do século XIX, momento em que se iniciaram as
refutacdes da concepcgao classica (de matriz iluminista), que vigorava anteriormente,
do crime como sendo uma ofensa a um direito subjetivo, passando a ser concebido

como uma ofensa a bens.?’

Birnbaum é considerado o responsavel pela elaboracdo do conceito de bem
juridico-penal que rompe com essa visao iluminista, alicercada na idéia de
Feuerbach. Segundo este, o delito seria uma les&do a direito subjetivo, subordinado
assim a um principio material — a preservagao da liberdade individual. Feuerbach
esbogava um avanco, pois era uma forma de delimitacdo da incriminagcdo e do
arbitrio estatal, uma vez que o delito deixa de ser visto como uma lesdo de um dever
para com o Estado. Diferentemente, Birnbaum passa a considerar o delito como

sendo uma les&o a bens juridicos.?*?

Binding considera o bem juridico um pressuposto formal da norma
incriminadora, consistindo o delito na lesdo a um direito subjetivo do Estado.
Estabelece uma relacdo entre as normas e os bens juridicos, uma vez que as
agressdes aos direitos subjetivos somente se produziriam mediante a agresséo aos
bens juridicos e seria inconcebivel sem estes.?*® Para o autor, o bem juridico é uma

criagao do direito, que elege os bens merecedores de tutela penal.254

20 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal. Sio Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000. p. 287.

251 BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 94.

%2 pPRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 27.

23 bid., p. 31.

%4 | OPES, op. cit., p. 296.
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Liszt, por sua vez, confronta o Direito Penal com a complexidade da prépria
vida e das coisas, processos e instituicbes que nela se movimentam, desenvolvendo
uma dimensao material do injusto penal. Liszt confiava “na plasticidade reflexiva do
direito para responder as exigéncias duma realidade multipla e diferente”,?®° de
forma que, define bem juridico como sendo o interesse juridicamente protegido. Para
o autor é a vida, e ndo o direito, que produz o interesse, mas sO a protegao juridica
converte o interesse em bem juridico. Segundo Sporleder de Souza, para Liszt esta
noc¢ao de bem juridico se “traduz num conceito limite da abstrata logica juridica. O
conteudo material anti-social do ilicito € independente da definicdo considerada pelo

legislador. A norma juridica ao invés de criar o bem juridico, o encontra.”?*®

Com o surgimento da visdo neokantiana, foi revalorizada a filosofia dos
iluministas, como reagdo ao pensamento positivista, ha a aplicagédo teleolégica do
bem juridico, onde o bem juridico deve ter como referéncia o mundo valorativo com
o abandono do aspecto social. Ha a equiparacado de valor e fim, em detrimento da
funcao garantista liberal do bem juridico, com atengao para um critério de valoragao,

de interpretagdo do bem juridico.?*’

Apos a Segunda Guerra Mundial, a nogdo de bem juridico foi reavaliada, e
mais uma vez o poder punitivo estatal foi limitado. Duas correntes merecem
importancia: as sociolégicas e as constitucionais. Da corrente sociolégica merecem
destaque: Amelung e Hassemer. Para Amelung, o Direito Penal é fundado num
conceito de dano social, e o direito tem que garantir condigbes para a convivéncia
humana.?®® Nesta perspectiva, os bens juridicos sdo as fungdes necessarias para a

conservacio do sistema social.?*°

%5 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal — contributo para a

fundamentagao de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 69.

SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana:

contributo para a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004.p. 59-60.

%7 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien juridico y Estado Social y Democratico de Derecho
(el objeto protegido por la norma penal). Barcelona: PPU, 1991. p. 60 e ss.

2% ANDRADE, op.cit., p. 99.

%9 | UISI, Luiz. Bens Constitucionais e Criminalizagdo. Revista do Centro de Estudos Judiciarios
da Justica Federal, ano Il, n. 4, p. 104, jan/abr. 1998.
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Ja para Hassemer € necessario o dano social para a legitimagao punitiva,
isto €, os bens juridicos s&o considerados para a efetivagdo de uma politica criminal.

Assim, ele

eleva e vincula o objeto de tutela penal a um status de “categoria material”
da praxis (politica criminal legislativo-dogmatica) no intuito de limitar o ius
puniendi e estabelecer critérios racionais de selecao e legitimagéo de bens
juridicos a proteger legalmente.?*

Segundo Prado, as teorias socialistas ndo conseguiram delimitar com
precisdo o conceito de bem juridico, nem definir o que seria uma conduta lesiva,
nem explicar o motivo pelo qual determinada sociedade criminaliza certas condutas,

e outras n&o.%®"

De outra parte, as chamadas teorias constitucionais do direito penal buscam
seu fundamento nos principios basilares da Constituigdo, cuja premissa reside

na idéia de que o Estado de Direito é informado pelo principio do pluralismo
e da tolerancia, do que se deduz que a pena estatal ndo pode ser
legitimamente infligida para impor o mero respeito a determinadas
concepgdes morais.”®?

Partindo dessa teoria, Roxin?®®

sugere a formulagdo de um “conceito
constitucionalmente orientado de bem juridico”. De acordo com o penalista,
considerando que “cada individuo participa no poder estatal com igualdade de
direitos”, ndo cabe ao Estado a funcao de realizar “fins divinos ou transcendentais”,
com o objetivo de “corrigir moralmente, mediante autoridade, pessoas adultas que
sejam consideradas como nao esclarecidas intelectualmente e moralmente
imaturas.” Disso decorrem duas importantes consequéncias relacionadas com a

legitimagao do poder punitivo:

sendo o Estado democratico de direito, laico, fundado na soberania popular,
ndo pode pretender moralizar o cidaddo adulto, de modo que o legislador
nao esta legitimado a criminalizar comportamentos simplesmente imorais.

%0 50UZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao

dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 77.

PRADO, Bem juridico-penal e a Constitui¢ao. Cit. p. 35.

%2 PELARIN, Evandro. Bem Juridico-penal: um debate sobre a descriminalizagdo. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2002. p.130.

%63 ROXIN apud PELARIN, op. cit., p.131.
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Da mesma forma, como segunda consequiéncia tem-se que a intervengéo
penal possui caréterzeiubsidiério, devendo estar ‘restrita a tutela dos bens
juridicos essenciais’.

Especificamente, ao afirmar que ndo é todo bem juridico que requer
protecdo penal, Prado destaca que, para ser elevado a categoria de um bem
juridico-penal, indispensavel é a existéncia do interesse social relevante para o
individuo. Para uma “politica criminal restritiva da intervencao penal impde
subordinar esta ultima a valoragdes tipicamente juridico-penais, que permitem
selecionar com critérios préprios os objetos dignos de amparo penal € ndo so in
genere.” Desse modo, “para que um bem juridico possa ser considerado, em sentido
politico criminal, como bem juridico-penal, insta acrescer ainda o juizo de suficiente

importancia social.”?°

Este pensamento se baseia em que a unica limitacdo para a eleicao de bens
juridicos é a Constituicdo, levando-se em conta a liberdade do individuo e
delimitando o ius puniendi do Estado. Nesse sentido, o bem juridico-penal é tido
como valor social e reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem na sociedade, e deve estar sempre em compasso com

0 quadro axiolégico indicado na Constituicio e com os principios do Estado

Democratico e Social de Direito.2®

Para Lopes:

é dever registrar que os mais consagrados autores de Direito Penal da
atualidade [...] vao buscar na Constituicdo os fundamentos de validade e
limites de intervengdo do Direito penal, na medida em que é esta que
exprime o tipo de Estado e seus fins e, consequentemente, limita também
os fins da tutela penal. Nao fazem derivar de um conceito abstrato de bem
juridico o ambito através da indagagédo sobre os fins da pena, de acordo
com o tipo de Estado constitucional consagrado em seus principios
fundamentais.?’

%4 ROXIN apud PELARIN, op. cit., p.132. Dentre os autores adeptos a teoria constitucional do Direito

Penal, destacam-se Jorge de Figueiredo Dias; Alberto Silva Franco, Mauricio Ribeiro Lopes; Luiz
Régis Prado; Luiz Luisi e Nilo Batista.
PRADO, Bem juridico-penal e Constitui¢ao. Cit., p. 89.
266 .
Ibid., p. 50.
%7 | OPES, op. cit., p. 349.
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Por fim, cumpre ressaltar o que refere Luisi como “constitucionalizagdo dos
bens juridico-penais”, como sendo a Constituigdo o local onde o Direito Penal deve
encontrar os bens que |he cabe proteger. E, segundo o autor, essa
constitucionalizagdo do bem juridico pode ter duas interpretagbes. A primeira
entende que ha uma vinculagdo entre a criagdo dos tipos penais aos principios
fundamentais presentes na Constituigdo. A segunda, mais restrita, refere que o
legislador penal encontra na Constituicdo prescrigdes especificas e explicitas nas

quais estao presentes os bens juridicos que merecem tutela penal.268

3.1.2 Conceito de bem juridico-penal

Para a andlise do bem juridico envolvido no tema em estudo, devemos
discutir se os embrides sdo considerados vida humana em si mesmo ou somente

uma vida em potencial,?®®

que depende de outro ser humano para se realizar, e se
0s mesmos sao detentores de dignidade humana ou de outro direito fundamental
que requeira protecdo penal. Os capitulos precedentes buscaram obter respostas

para estas questdes, e agora, iremos analisa-las no &mbito do direito penal.

O conceito do bem juridico permite definir a existéncia de delitos nos quais
inexiste um bem juridico relevante a ponto de dispensar-lhe protegado penal, sendo

suficiente aquela prevista por outros ramos do ordenamento juridico.270

Conforme leciona Polaino Navarrete, sem a realizagdo de um
comportamento antijuridico que por sua gravidade requer cominagao penal, e sem a
presenga de um objeto de protecdo possuidor de significacdo social que exija

garantia punitiva, o direito penal careceria de sentido como ordem juridica de valor e

268

260 LUISI, Bens Constitucionais e Criminalizagao. Cit., p. 105.

Nomenclatura utilizada pelo Comité ético francés o qual designa que “o embrido humano desde a
fecundacéao pertence a ordem do ser e do ter, da pessoa e ndo da coisa ou animal. Deve ser
considerado eticamente como um sujeito em poténcia, como uma alteridade da qual n&o se pode
dispor sem limites e cuja dignidade assinala os limites ao poder ou dominio por parte dos outros”.
(SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit. p. 253).

0| OPES, op. cit., p. 326.
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como meio de controle politico-criminal.>’! Nesse sentido, o conceito de bem juridico
tem extrema relevancia para a justificagdo normativa do sistema penal, como se

observa no caso em exame.

Portanto, a missdo do Direito Penal deve estar sempre em conformidade
com as idéias de Estado de Direito e limites constitucionais. Além disso, o Direito
Penal ocupa-se da protecdo dos bens juridicos mais caros a humanidade, através
do controle social formalizado e baseado em principios valorativos, na medida em
que prevé sangbes para a infragdo dos mesmos, deixando a cargo de outras
instituicbes o controle de infragbes menos graves e que possam por estas ser

resolvidas.?"?

A base para se delimitar a conceituagdo de bem juridico esta na definigao de
bem. Por bem se entende tudo que € suscetivel de reportar utilidade a pessoa
individual ou a coexisténcia coletiva. O bem, em sua concepcado social, esta em
oposicdo ao mal. Esta concepcao € idénea para servir de base a uma valoragao
juridica, sendo pressuposto légico e necessario de bem juridico, enquanto categoria

normativa que porta valor.?”®

Tavares define bem juridico

como elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua proje¢éo social, e
nesse sentido pode ser entendido como um valor que se incorpora a norma
como seu objeto de preferéncia real e constitui, portanto, o elemento
primario da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a agdo tipica e todos
os seus demais componentes.?”

Por outro lado, o conceito de bem juridico-penal deve estar pautado na
Constituicdo, de modo a legitimar o poder punitivo do Estado. A razdo dessa
exigéncia encontra-se no fato de que a intervengdo do Estado na esfera penal
culmina na privacdo e/ou restricdo da liberdade individual, que também é

contemplada pela Carta Magna.

1 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El injusto tipico en la teoria del delito. Argentina: Mario A.
Vieira Editor, 2000. p. 319.

22 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE. Francisco. Introduccion a la Criminologia y al
Derecho Penal. Valencia, Ed. Tirant Lo Blanch, 1989. p 110-5.

3 POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 320.

*"* TAVARES, Juarez. Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 198.
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Segundo Bianchini, o bem juridico protegido pelo Direito Penal deve ter, ao
menos indiretamente, respaldo constitucional, sob pena de n&o possuir dignidade.
Defende a autora, ser inconcebivel que o Direito Penal outorgue protecdo a bens
que ndo sao amparados constitucionalmente, ou que colidam com os valores
albergados pela Carta, ja que € nela que sao inscritos os valores que a sociedade
produz.’”® Assim, cabe-nos identificar se ha nas condutas que envolvem os
embrides excedentes da fertilizagdo in vitro algum bem juridico tutelavel, de acordo
ainda, com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, analisados

no capitulo 2.

3.1.3 O(s) bem(ns) juridico(s) relacionado(s) aos embrides excedentes da

fertilizacao in vitro

Passamos agora a analisar se as condutas relacionadas aos embrides in
vitro, e principalmente, os embrides excedentes da fertilizacdo in vitro, envolvem
algum bem juridico tutelavel. Bem como, analisaremos os bens juridicos tutelados na

legislagao vigente a respeito dos mesmos.

Atualmente, a Unica norma que possuimos acerca da reprodu¢ao humana
assistida, vem do pioneirismo e celeridade do Conselho Federal de Medicina que,
em 1992, através da Resolugdo 1.358, resolveu adotar normas éticas no que diz
respeito a regulamentagao e procedimentos a serem observados pelas clinicas e

meédicos que lidam com a reproducao humana assistida.

No Brasil, enquanto impera a inércia do legislador ordinario, o Conselho
Federal de Medicina, “considerando a necessidade de harmonizar o uso das
técnicas com os principios da ética médica”, aprovou, em novembro de
1992, a Resolugdo n 1.358, que reflete normas compativeis com os
principios constitucionais e com o ordenamento juridico, embora nao
solucionem diretamente os conflitos inerentes as praticas. Essa Resolugao
ndo tem forca de lei, mas é hoje uma das diretrizes responsaveis pelo
controle social da utilizag&o das técnicas.?’®

25 BIJANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p. 43.
7 BORGES JUNIOR, Edson; OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de. Reprodugéo assistida: Até
onde podemos chegar? Sao Paulo: Gaia, 2000. p. 18.
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Observamos que varias teorias tentam explicar o exato momento em que se
inicia a vida humana, e a partir das mesmas, correspondera ou nao a tutela juridica
do embrido in vitro através da protecdo do bem juridico “vida®’, amparado
constitucionalmente. Ou seja, para as teorias que defendem que existe vida desde a
fecundagao, ha o bem juridico vida humana a ser tutelado. Em contrapartida, para
os que defendem que o inicio da vida da-se somente apos algum evento bioldgico

27T 5 embrido in vitro ndo é

determinado, como a nidagao ou o nascimento com vida,
merecedor de protecdo penal, haja vista, a relativizagdo do bem juridico “vida
humana”, que alegam ainda n&o estar presente de forma concreta no mesmo.
Porém, frente a dignidade humana, por ser o embrido inegavelmente da espécie
humana, ndo havera um bem juridico tutelavel, mesmo em caso de adotarmos a
teoria relacional’’® do inicio da vida, em casos de seu uso para fins ilicitos?
Entendemos que sim, mesmo se considerarmos que a vida se inicia somente apds o
nascimento com vida, ou posteriormente ainda, como na visao da teoria relacional, o
que desabrigaria de protecdo os embrides excedentes da fertilizagao in vitro; mesmo
assim, entendemos estar presente um bem juridico tutelavel: a vida humana e a

dignidade que a mesma comporta.
Referindo-se aos embrides in vitro, defende Bitencourt:

O bem juridico tutelado é a vida do ser humano em formagao, embora,
rigorosamente, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da
concepgéao — feto ou embrido — ndo € pessoa, embora tampouco seja mera
esperanga de vida ou simples parte do organismo materno, como alguns
doutrinadores sustentam, pois tem vida prépria e recebe tratamento
auténomo da ordem juridica.?”®

Nesse sentido, Sporleder de Souza argumenta que o embrido, o qual
denomina nascituro em fase inicial (6vulo fecundado), produzido e mantido ex utero,
embora possa ser qualificado como detentor de vida humana n&o é suficientemente
protegido pela maioria dos ordenamentos juridicos pelo fato de n&o poder originar-se

sem ser implantado dentro do organismo materno.?®

" \Jer capitulo 2.3.1.

%8 \Jer capitulo 2.3.1.5.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Especial. v. 2. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 157.

20 50UZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 203-4.
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Prado, a propodsito do bem juridico vida humana, esclarece que este néo
pode ser compreendido a partir de uma perspectiva estritamente fisico-biolégica ou
puramente valorativa, ja que, embora o Direito Penal deva determinar o conteudo do
bem juridico vida humana, este deve guardar alguma consonancia com a realidade
naturalistica que “constitui, inequivocamente, um limite para a valoragdo”.?®' Ou, de
outra forma, o Direito deve se mostrar apto a receber “todas as luzes possiveis que
venham dos outros campos e ciéncias para os quais se deve-se abrir; € na medida
do possivel, todos devem estar preparados para trabalhar com abertura, de modo a

que se opere interdisciplinarmente e, se for o caso, transdisciplinarmente”.?

Fragoso afirma que, para os efeitos legais, a gravidez apenas tem inicio com
a implantagdo do ovo no endométrio, o que ocorre entre trés a seis dias depois da
fecundacdo.?®® Esse entendimento & partilhado por Prado, que distingue entre
gravidez sob o prisma bioldgico e sob o prisma normativo, entendendo que esta s6
ocorre com a implantagdo do évulo no utero materno, ou seja, com a nidagao,

enquanto aquela tem inicio com a fecundagao.?®*

Em sentido contrario, Silveira afirma que n&o ha distingdo no Cdodigo Penal
Brasileiro entre 6vulo fecundado, embrido ou feto, razdo porque a protecédo da lei
tem inicio desde o momento da fusdo das células germinais, pouco importando que
o produto da concepcéao seja viavel ou ndo: a protecao prestada pelo direito penal é

exatamente vida, a vida endo-uterina.?®®

Patrao Neves, afirma que “é a vida humana no seu carater irrepetivel e

absoluto, que é inviolavel; € a vida humana, independentemente do momento em

%1 PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal brasileiro. v.2. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 44.
22 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e unidade processual. In: SHECAIRA,
Sérgio Saloméao. (Org.). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva. Sao Paulo:
Método, 2001b. p. 196.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: Parte Especial 1. Sao Paulo: José
Bushatsky Editor, 1978. p. 129.
284 pRADO, Curso de Direito Penal brasileiro. Cit., p. 97.
2 SILVEIRA, Euclydes Custodio da. Direito Penal — crimes contra a pessoa. 2.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais,1973. p 108.
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que se determine o inicio do ser humano ou da identificagdo deste com a nogao de

pessoa que merece o respeito e a prote¢ao legal devidos a esta”.?®

De acordo com Singer e Kushe, citados por Minahim, se ndo considerarmos
o0 embrido vida humana, mas somente uma vida em potencial, o0 mesmo n&o deve
ser passivel de protecao penal, pois, “ao se considerar a poténcia como motivo para
uma tutela juridica do jovem embrido, também os gametas mereceriam a mesma

protecdo, porque tém essa mesma potencialidade.”?®’

Assim, a teoria que ndo compreende o embrido in vitro como vida humana,
entende que a vida humana somente deve ser objeto de protecao se ela contiver, ao
menos, ‘potencialidade para as relagdes humanas’, ou seja, a partir do momento em
que “o embrido tiver capacidade de intercambiar comunicagdes com sua prépria
mae e ser por ela aceito como filho, o que, efetivamente, tem condi¢cbes de ocorrer

até doze semanas (trés meses) desde a fecundagao.”?®

Destarte, nesse momento, in vitro, ndao ha o enfrentamento entre uma vida
humana na etapa inicial e uma mulher que pode destrui-la ou alberga-la, e sim, o
encontro de vidas que se revelam em potencialidades parciais: de uma forma
embriogenética incipiente, de uma mulher que decide ser mae e que somente efetiva
esse desejo ao implantar o embrido em seu utero. “O plenamente potencial deste
momento é a possibilidade de estabelecer a relagdo maeffilho.” Entretanto, apesar
de ser uma potencialidade possivel, deve ser confirmada, atualizada. E esse o
momento em que se estabelece o vinculo, que solicita a mae, assumir o projeto
existencial da vida humana em fase embrionaria. “Dito de outro modo, incorpora a
vida humana dependente ao préprio projeto de vida. Esta assungédo se traduz no que
os interesses da vida dependente adquiram idéntico valor aos interesses préprios da

mée‘u289

20 NEVES, op. cit., p.183.

%7 SINGER, op. cit., p.86.

28 FRANCO, Alberto Silva. Algumas questdes sobre o aborto. Revista ICP — Instituto de Ciéncias
Penais, Belo Horizonte, v.1. p.15-86. 2006, p.43.

29 KOTTOW, op. cit., p.33-4.



94

No mesmo sentido, Ferrajoli*®

advoga que a procriagdo n&do € s6 um fato
bioldgico, mas também, um ato moral de vontade. Para este autor, “é precisamente
este ato de vontade, em virtude do qual a mae encara o feto como pessoa, que
segundo esta tese, lhe confere o valor de pessoa: que cria a pessoa.” Para tanto, o
nascimento da pessoa é antecipado para antes do parto, desde que esteja claro que
essa pessoa “esta de certa forma ligada ao ato com o qual a mulher se encara e se

LI

deseja como mée e encara e deseja o feto como ‘nascido’.

Acrescenta que, de acordo com este ponto de vista moral, a procriagao é
realmente um ato criativo, fruto ndo sé de um processo biologico, mas também de
um ato de consciéncia e vontade. Com a gravidez, a mae nao da s6 o corpo, mas
também a forma de pessoa ao nascituro, pensando-o como filho. Dessa forma, “se &
verdade que, para nascer, o embrido precisa da (decisdo da) mae, entdo essa
decisdo muda a sua natureza, fazendo dele uma (futura) pessoa. A sua qualidade de
‘pessoa’ €, em suma, decidida pela mae, ou seja, pelo sujeito que é capaz de o fazer

nascer como tal.”?®’

Segundo Ferrajoli:

O Direito ndo é — nao deve ser, pois a razao juridica nao o permite, nem a
razdo moral o pretende — um instrumento de reforgo da moral. O seu
objetivo ndo é o de oferecer um brago armado a moral, ou melhor, dada a
existéncia de varias concepg¢des morais na sociedade, a uma determinada
moral. O Direito tem o dever, diferente e mais limitado, de assegurar a paz e
a convivéncia civil, impedindo os danos que umas pessoas podem causar
as outras — ne cives ad arma veniant — sem |lhes impor sacrificios inuteis ou
insustentaveis.?*

O autor refere, que o direito e a moral devam formar sistemas distintos.
Argumenta que todos estamos submetidos ao mesmo direito: € uma condigdo da
igualdade e, antes ainda, da certeza e do préprio papel normativo do direito. Ao
contrario, nem todos temos, e nem sequer devemos ter, numa sociedade liberal, as

mesmas opinides, ou crencas, ou valores morais ou culturais.?*

20 FERRAJOLI, Luigi. A questdo do embrido entre direito e moral. Revista do Ministério Publico,

Lisboa, ano 24, n.94, p.09-30, abr-jun/2003, p.16.
> |pid., idem.
22 |bid., p. 22.
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Nesse sentido,

o Estado ndo tem, portanto, de se meter na vida moral dos cidadaos,
defendendo ou impedindo estilos morais de vida, crengas ideolégicas ou
religiosas, opgdes ou atitudes culturais. O seu dever é apenas o de garantir
a igualdade, a seguranga e os minimos vitais. E pode fazé-lo através do
estabelecimento e da garantia, no pacto constitucional, dos direitos
fundamentais de todos os cidadaos: a comecar pelos direitos de liberdade,
que equivalem a outros tantos direitos a prépria identidade cultural, quer
seja ela homogénea ou diferente, majoritaria ou minoritaria e até liberal ou
antiliberal. E precisamente nesta sua neutralidade moral, ideolégica e
cultural, e, portanto, na sua nao-invasao da vida privada das pessoas a nao
ser para proibir condutas que prejudiquem terceiros, que reside a laicidade
do direito e do Estado liberal.**

Discutir em qual momento do desenvolvimento da vida uterina deve recair a
tutela penal, € matéria extremamente controvertida. Ha divergéncias significativas
sobre o inicio da vida humana (0 momento da concepg¢éo, o momento da nidagao, o
momento da formacgao da crista neural ou ainda o momento em que a méae, por ato

de vontade, encara o feto como pessoa e, entao, Ihe confere essa qualidade).295

A protecédo penal do embrido excedente também pode ser defendida sob
outro aspecto, ndo s6 da protecao da vida, mas também, pelo fato de ficar exposto
em laboratério, correndo o risco de ser usado indevidamente para pesquisas e
manipulacdes genétic:as.296 Sujeita-se, através de diversos tipos de manipulagdes, a
ter ofendida sua dignidade, pois ndo se tem nogao das consequéncias que alguns
experimentos possam causar. E nesse ambito que destacamos, também, a vida
como bem juridico-penal a ser tutelado, na dimensao de sua dignidade, como forma

de evitar-se a instrumentalizacdo do ser humano.

Atualmente a dignidade da pessoa humana vincula-se fortemente a idéia de
sobrevivéncia da espécie. De fato, as inovagdes genéticas e os anseios de um setor
de profissionais da ciéncia por ultrapassar os limites do ainda ignorado, acarretam,
em contrapartida, a elevagdo da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental a ser preservado, diante dos avangos da medicina e da biologia.

293 FERRAJOLI, A questio do embrisio entre direito e moral. Cit., p. 11.

2 Ibid., p. 11-2.

295 .
Ibid., p. 16.

2% S0UZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 204-5.
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“‘Decerto, ao abrir-se caminho para alteragdes no patrimonio genético, coloca-se em

risco a propria vida humana, ja que ndo existiia base Ontica onde a dignidade

pudesse assentar-se.

»297

Sporleder de Souza destaca a preocupacao referida:

[...] o progresso biomédico, e em especial da genetecnologias, traz avangos
e contribuicdes cientificas que se distanciam cada vez mais da “natural
humanidade” do homem marcando a ameaga de um profundo desrespeito a
sua dignidade. No que tange a engenharia genética, a possibilidade da
criagdo de seres hibridos transgénicos ou aberragées humanas séo receios
que dao azo a preocupagdes envolvendo em ultimo termo a propria
sobrevivéncia da espécie humana.”®

O embrido in vitro também é merecedor de dignidade humana no entender

de Sporleder de Souza, pois embora n&o seja pessoa na precisa acepgao da palavra

(individuo nascido com vida), o nascituro (concebido natural ou in vitro), possui

status moral diferenciado, mas igualmente credor de dignidade, pois, entende o

autor, tratar-se de entidade humana, e sendo a vida um processo continuo, € por

esse simples motivo que o embrido é merecedor de um respeito especia

| 299

E ainda, para reforcar tal entendimento, destacamos a licdo de Sarlet no

tocante ao direito de igualdade de todo ser humano:

constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto,
ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razdo
pela qual ndo podem ser toleradas a escravidao, a discriminagcao racial,
perseguicdes por motivos de religido, sexo, enfim, toda e qualci)uer ofensa
ao principio isonémico na sua dupla dimenséo formal e material.*”°

Passemos agora a analise especifica da legislagdo sobre o tema no Brasil,

no intuito de destacarmos o bem, ou bens, juridico-penais que envolvem os

embrides excedentes da fertilizagao in vitro.

27 ALARCON, op. cit., p. 257.
%8 S0UZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit. p. 235.

29 1pid., p. 252-3.

%0 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de

1988. Cit., p. 92.
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A Lei n° 11.105/2005, chamada Lei de Biosseguranga, trata dos organismos
geneticamente modificados (OGM), e embora ndo trate especificamente de

reproducao assistida e dos embrides, refere, no art. 5°:

E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condigodes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo 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.

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

Referida Lei sofreu diversas criticas, sendo objeto de Acado Direta de
Inconstitucionalidade, julgada improcedente, conforme ja examinamos no capitulo 2.

Neste sentido, destacamos os argumentos de Vasconcelos:

Referida legislagdo representa um auténtico contra-senso juridico no que
tange ao tratamento dispensado a vida humana nascente, mais
precisamente, aos embrides excedentes. O normativo, além de possibilitar a
utilizacdo de células tronco embrionarias em pesquisas e terapias -
sabendo-se que referidas técnicas implicam no sacrificio dos embrides
utilizados- em zigotos tidos como inviaveis, prescreve, ainda, prazo de
validade para os demais embrides: trés (3) anos contados da data do
congelamento, periodo a partir do qual, em inocorrendo transferéncia in

utesgq, poderdo ser eles destinados aquela mesma finalidade (art. 5° | e
).

Em resumo, o sistema introduzido pela Lei de Biosseguranga permite a
realizacdo de pesquisas com ceélulas extraidas de embrides, mas exige que: a) os
embrides tenham resultado de tratamentos de fertilizagao in vitro (art. 5°, caput); b)
os embrides sejam inviaveis (art. 5° 1) ou que ndo tenham sido implantados nos
respectivos procedimentos de fertilizagdo, estando congelados ha mais de trés anos
(art. 5°, 1); c) os genitores déem seu consentimento (art. 5°,§ 1°); d) a pesquisa seja

aprovada pelo comité de ética da instituigdo (art. 5°, § 2°).3%

O decreto n°. 5.591/2005 que regulamenta a Lei n° 11.105/2005 de

Biossegurancga Nacional em seu art. 3°, Xlll determina que se considere:

3T VASCONCELOS, op. cit., p. 127.
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XIII - embriées inviaveis: aqueles com alteragdes genéticas comprovadas
por diagnéstico pré implantacional, conforme normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saude, que tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontanea de clivagem apos periodo superior a
vinte e quatro horas a partir da fertilizagdo in vitro, ou com alteragdes
morfolégicas que comprometam o pleno desenvolvimento do embrido;

Observa-se que a Lei refere-se a embrides inviaveis. Porém, ndo designa
quais os procedimentos que deverdo ser realizados para definir critérios que
determinem a inviabilidade dos embrides congelados, e quando tais procedimentos
deveréao ser realizados. Pela analise do segundo requisito, congelados ha trés anos,
podemos concluir que um critério objetivo de inviabilidade é determinado pelo
transcurso do tempo de congelamento. Além disso, seu uso para pesquisa deve ser

precedido de autorizagdo dos genitores.>*®

Assim, da analise de todos estes requisitos podemos concluir que o embrido
inviavel, segundo a referida lei, possui natureza juridica de objeto e quando
preenchidos todos os requisitos para declarar sua inviabilidade pode ser usado para

pesquisa, apds o consentimento dos “genitores”.

Com relagdo ao embrido excedentario viavel, entendemos que 0 mesmo nao
pode ser tido como coisa, tampouco pode ser equiparado a nascituro,>® porém ¢é ser
humano. N&o é nascituro (embrido nidado no utero materno) nem pessoa (ser
humano nascido), merecendo tutela juridica diferenciada, pois tem apenas
potencialidade de vida.*® No que tange & protecdo do embrido excedentario viavel,
analisaremos os artigos 24 e 25 da Lei de Biosseguranca.

Dentre os crimes previstos pela Lei de Biosseguranga destaca-se sobre o

tema:

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que dispde o art. 5°
desta Lei:
Pena — detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

%02 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos

direitos humanos. Cit., p. 242-3.
303 Esse requisito sera analisado no item 3.5, referente a doagao dos embrides excedentes para
pesquisa.
BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacgao artificial e da fertilizagao in vitro. Cit., p. 83.
Neste sentido: SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a
compreensao dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 253.

304
305
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Art. 25. Praticar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto
humano ou embrido humano:
Pena — reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Da analise do artigo 24, parece-nos que o bem juridico tutelado é a vida.
Nesse sentido, se posiciona Minahim referindo que ultrapassado o prazo de trés
anos, apontado no inciso Il do art. 5° da Lei, os embrides seriam "normativamente”
inviaveis. Nesse aspecto, a autora aponta a antinomia entre a permissao levada a
efeito no art. 5° da Lei e a manutencao do crime de aborto, inclusive ressaltando que
nao seria o ventre ou o tubo de ensaio determinantes para a ilicitude da conduta nos
casos do aborto ou manipulagdo de embrides, respectivamente. A autora, porém,
indica a possibilidade de o bem juridico tutelado ser a "dignidade da pessoa
humana", o que, entretanto, ndo deveria prevalecer, ante a vaguidade do conceito

da prépria dignidade do ser humano.>®

Prado refere que, o bem juridico tutelado pelo artigo 24 da Lei de
Biosseguranga € o ser humano em formacao (embrido humano). Destaca o autor,
que a lei ndo utiliza o termo pré-embrido, e sim embrido, em decorréncia da adogao,
pelo ordenamento juridico brasileiro, da teoria concepcionista, que reconhece
apenas duas etapas da gestacdo do desenvolvimento do ser humano: a
embrionaria, até o terceiro més de gravidez, e a fetal, do terceiro més até o
nascimento. Assim, entende Prado, que a lei engloba protegdo também ao embrido
in vitro.®” Sporleder de Souza identifica a existéncia de dois bens juridicos
presentes no artigo 24: a vida humana embrionaria e a dignidade reprodutiva
humana. Este ultimo é justificado pelo fato de poder “vir a ser totalmente degradado
pelo desrespeito em relacdo a destinagdo do seu produto, representado pelo

embrigo.”%8

A conduta tipica consiste em utilizar o embrido, que também pode ser o

excedentario, em desacordo com o que dispde o artigo 5° da mesma lei. Para Prado,

%% MINAHIM, op. cit., p. 163.

%7 PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimonio cultural, ordenagao
do territério e biosseguranga (com analise da Lei 11.105/2005). Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 576-7.

%8 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito penal genético e a lei de biossegurancga: lei
11.105/2005: comentarios sobre crimes envolvendo engenharia genética, clonagem, reproducao
assistida, analise gendmica e outras questdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 21.
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o termo “em desacordo” constitui elemento normativo do tipo penal, “concernente a
auséncia de uma causa de justificagao que, presente, torna a conduta atipica e licita.

E uma norma penal em branco.”3%®

Assim, retomadas as teorias sobre o inicio da vida podemos concluir que,
para aquelas que defendem que a vida comega na concepgao, o bem juridico a ser
protegido € a vida humana em desenvolvimento. Entretanto, para aquelas teorias
que entendem que a vida humana comeca somente com a nidacdo, ou
posteriormente a esta, mesmo assim, podemos identificar a vida humana como bem
juridico a ser protegido frente a uma possivel instrumentalizagao do embrido in vitro,

destacando como tutelavel o bem juridico vida no que tange a sua dignidade.

3.1.4 Titularidade do bem juridico-penal

Considerando sua titularidade, os bens juridico-penais classificam-se em
individuais ou supra-individuais (metaindividuais). O individuo é titular dos bens
juridicos individuais, de modo que, em razdo do seu carater estritamente pessoal, o
particular detém o controle e poder de disposicao do referido bem, conforme sua

vontade.3"°

Por outro lado, a titularidade dos bens juridicos supra-individuais esta para
além do individuo, haja vista, afetar um grupo de pessoas ou toda a coletividade.
Nesse sentido, Prado classifica os bens juridicos metaindividuais em institucionais
(publicos ou estatais); coletivos e difusos. Com relagdo aos bens juridicos
institucionais, a tutela supra-individual aparece intermediada por uma pessoa juridica
de Direito Publico, por exemplo, como se verifica nos delitos contra a administragao
publica ou administracdo da justica. Por sua vez, os bens juridicos coletivos sao
aqueles que abrangem um numero mais ou menos determinavel de pessoas (v.g.

saude publica, relagao de consumo). E, finalmente, os bens juridicos difusos séo

%% PRADO, Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural, ordenagao do territério e

biosseguranca (com andlise da Lei 11.105/2005). Cit., p. 578.
%9 PRADO, Elementos de Direito Penal. Cit., p. 66.
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aqueles cujo carater plural e indeterminado, dizem respeito a coletividade como um

todo (v.g. meio ambiente).>""

Mufioz Conde e Garcia Aran demonstram a existéncia de bens juridicos
individuais, que afetam diretamente as pessoas individualmente consideradas, e
bens juridicos coletivos, que afetam o sistema social. Como exemplos de bens

juridicos coletivos, contam a saude publica, o meio ambiente, a organizagao politica

etc.31?

Figueiredo Dias defende a importdncia da protecdo dos interesses

metaindividuais para o presente e, principalmente, para o futuro do Direito Penal:

Uma convicgdo que so se reforgcara recusando — como se deve recusar —
uma ilegitima restricdo da nogdo de bens juridico-penais a interesses
puramente individuais e ao seu encabegamento em pessoas singulares, e
aceitando antes a plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E, em meu juizo, no
aprofundamento e esclarecimento do estatuto desta classe de bens
juridicos — cujo reconhecimento, de resto, ndo afetara a natureza em ultima
instancia “antropocéntrica” da tutela penal — que reside, no futuro préximo, a
tarefa primaria da doutrina que continue a fazer radicar a fungcédo exclusiva
do direito penal na tutela subsidiaria de bens juridicos.*"

Mir Puig reconhece expressamente a existéncia e a importancia da protegéo

penal dos interesses difusos na atualidade:

Las modificaciones que entretanto ha sido experimentando el capitalismo e
el modelo de Estado en nuestro ambito cultural van determinando o
exigiendo ciertos cambios en los bienes juridicos del Derecho Penal. En la
actualidad va abriéndose paso la opinion de que el Derecho Penal debe ir
extendiendo su proteccion a intereses menos individuales pero de gran
importancia para amplios sectores de la poblacion, como el medio ambiente,
la economia nacional, las condiciones de la alimentacion, el derecho al
trabajo en determinadas condiciones de seguridad social y material — lo que
se llaman los intereses difusos.*™

¥ PRADO, Elementos de Direito Penal. Cit., p. 67.

¥2 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 3.ed.
Valéncia: Tirant Lo Blanch, 1998. p. 65.

¥ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questées fundamentais do Direito Penal revisitadas. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 74.

¥4 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. Barcelona: Reppertor, 1998. p. 135.
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Portanto, podemos classificar os bens juridicos quanto a sua titularidade em
individuais e supra-individuais (institucionais, coletivos e difusos).>" Devemos trazer
a analise, a titularidade do bem juridico a ser protegido no que tange as condutas

que envolvam os embrides excedentes da fertilizagc&o in vitro.

Assim, para os que defendem que o bem juridico protegido € a vida humana
do embrido, que tem direito a nascer, entendemos que o proprio embrido € titular do
bem juridico vida. Ja quando o bem juridico vida é tutelavel em sua dignidade, frente
as condutas que tratam o embrido como mero objeto, ou como instrumento para
outros fins, entendemos que o titular do bem juridico pode ser tanto o embrido
quanto seus genitores, caracterizando, em qualquer caso, um bem juridico de
natureza individual. Além disso, também, entendemos neste ultimo exemplo, que até
mesmo a coletividade pode ser titular do bem juridico vida, caracterizando, neste

caso, um bem juridico de natureza supra-individual.

Otero defende a titularidade do direito a vida do embrido:

A inviolabilidade da vida humana, principal expressao do respeito pela
dignidade do ser humano, é independente do reconhecimento da nogéo
juridico-civilista de personalidade juridica, significando isto, por outras
palavras, que ndo depende do nascimento. Nao dependendo o principio da
inviolabilidade da vida humana do nascimento, a garantia de proibigdo de
violagdo a vida humana retrocede, necessariamente, a um momento
anterior ao nascimento: a) desde o momento em que cientificamente se
possa determinar que existe vida, o direito tem, imperativamente, de a
garantir e proteger proibindo quaisquer forma de violagao atentatérias da
dignidade dessa vida humano- embrido humano e, em consequéncia, titular
de direitos fundamentais; b) verificar-se existir, desde modo, um divércio
entre a definicdo do momento do inicio da personalidade juridica no Cddigo
Civil e a tutela que a Constituicdo confere a vida humana antes do
nascimento.’'®

Porém, para os que entendem nao ser o embrido detentor do direito de vir a
nascer, nem mesmo detentor de dignidade, podendo ser tratado somente como

objeto de direito, mesmo assim, podemos destacar um bem juridico a ser protegido,

317

porém, tendo neste caso a coletividade e até a humanidade® ' como titular do

315 Classificagao adotada por: SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana:
contributo para a compreensao dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 299.

8 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da Bioética. Coimbra: Almedina, 1999. p. 36-7.

¥” Humanidade deve ser entendido como entidade complexa que deve ser entendida como espécie
homo sapiens (género humano) e geracgodes futuras (humanidade futura).
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mesmo. Esse entendimento pode ser defendido frente as duvidas e aos riscos que a
humanidade como um todo podera enfrentar, caso abusos, como a clonagem e a
producao de seres hibridos e quimeras, vierem a se concretizar. A coletividade é
identificada como titular do bem juridico previsto no artigo 25 da Lei de

Biosseguranca.*'®

Neste sentido Laurenzo Copello destaca que “o Direito penal nado estaria
completo se prescindisse do risco que para o préprio equilibrio biolégico da espécie
humana encerram os avangos da engenharia genética no caso de serem mal
utilizados”."® Aqui se compreende a protecdo quanto ao uso de embrides

excedentes para fins ilicitos.

Com visédo contraria, Sporleder de Souza destaca o embrido como objeto

material do crime:

por ainda nao existir como pessoa, ndo pode o nascituro ser considerado
sujeito passivo do delito como acontece com o individuo ja nascido, [...],
muito menos sera o individuo o sujeito passivo dos crimes cometidos contra
0 nascituro, ainda que se tenha em mente a idéia romana de que o0 mesmo
é parte integrante da mae (portio mulieris vel viscerum), pois 0 sujeito
passivo nestas hipéteses, na verdade, € a coletividade, embora em algumas
situagdes a propria humanidade possa a vir a se configurar como tal. Dessa
forma, percebe-se que o nascituro, em vez de sujeito passivo, melhor se
qualifica como objeto material do crime.**°

Esse posicionamento parece ser o adotado pela lei de Biosseguranga,
quando em seu artigo art. 5°, § 1° prevé que os genitores déem seu consentimento
para o uso dos embrides excedentes em pesquisa, tratando o embrido como objeto,
de maneira que possa ser tratado como objeto material do crime, ndo possa ser
titular do bem juridico vida. Prevendo a lei, em seu artigo 24, que ao ser utilizado de
forma diversa da prevista em seu artigo 5°, possa o embrido ser objeto material do
delito, o titular do bem juridico vida é a coletividade e, talvez, até mesmo seus

genitores, pois sdo seus reais proprietarios, mas nao o embrido.

8 PRADO, Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural, ordenagao do territério e

biosseguranca (com andlise da Lei 11.105/2005). Cit., p. 580.
LAURENZO COPELLO, Patricia. Clonacion no reproductiva y proteccion juridica del embrion:
respuestas desde el ordenamiento punitivo. Revista Penal, Madrid, v.13, p.125-137, 2004. p.129.
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3.2 APRODUGAO DOS EMBRIOES EXCEDENTES PARA FINS DE PESQUISA

Vimos no capitulo 1.2 que a producdo de um numero de embrides
excedentes aos que serao implantados no utero da mulher, na primeira tentativa, no
desenvolvimento da técnica de fertilizacao in vitro € uma realidade, que ainda se faz
necessaria devido ao fato de que muitas vezes os embrides implantados nao
evoluem para uma gravidez, sendo preciso nova tentativa. Assim, sao produzidos
embrides excedentes para que a mulher nido tenha que se submeter a nova
estimulacdo ovariana em caso de insucesso na primeira tentativa, ou ainda para

possibilitar uma segunda gravidez no futuro.

Como ja referido, atualmente, a unica norma que possuimos acerca da
reproducdo humana assistida é a Resolucédo 1.358/92 do CFM, que resolveu adotar
normas éticas no que refere aos procedimentos a serem observados pelas clinicas e

médicos que executam as técnicas de reprodu¢ao humana assistida.

A Resolugao, para limitar os riscos de gravidez multipla, no item |-6, orienta
a transferéncia de, no maximo, quatro embrides,**' e em caso de gravidez multipla &
proibida a utilizagdo de procedimentos que visem a redugao embrionaria,**? e prevé

a crioconservagao dos embrides excedentes.??®

Dessa forma, atualmente, os embrides excedentes sdao uma realidade para
qual se busca uma solucdo que nao fira os direitos fundamentais e nem bens
juridicos dignos de protecdo. Nesse sentido, ndo vislumbramos nenhuma ilegalidade
na producdo de embrides excedentes no limite recomendavel para que a técnica

tenha sucesso, e para o fim especifico da reproducdo assistida. Tal limitacao

%20 SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreensao

dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 288-9.

21 |n verbis: “O ntimero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora nao
deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos ja existentes de
multiparidade”.

%2 1nciso |, item 7.

3 |n verbis: “1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, ovulos e pré-
embrides. 2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera comunicado aos
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poderia ferir o direto a liberdade procriativa do casal que ndo pode gerar seus
préprios embrides.

Porém, algumas ponderagcdes podem ser feitas frente a legislagcéo
comparada no que tange a crioconservacédo dos embrides, tendo em vista a busca
por uma limitagdo do numero de embrides a serem congelados, bem como ao prazo
maximo previsto. Na Argentina, a criopreservagao € ato violador do direito a vida e
dos direitos humanos, sendo, portanto, proibida.324 Na Austria, a legislacdo procura
proibir ou limitar a criacdo de embrides excedentes, uma vez que veta a fecundacgao
de ovocitos além da quantidade que sera implantada na mulher. A legislacdo da
Austria também estabelece o prazo maximo de um ano de armazenamento de
células vidveis. Assim, também, ocorre na Dinamarca.*®® A Alemanha, por seu turno,
permite o congelamento apenas nos casos em que nao foi possivel a imediata
transferéncia do embrido ou se a transferéncia em um ciclo posterior tiver maior
chance de nidagé\o.326 Na Franca, € admitida a criopreservacdo por um periodo de
cinco anos, o que também ocorre com a Espanha. A legislagdo da Noruega, por sua
vez, permite o congelamento por um prazo maximo de trés anos.*?’ Assim,
percebemos uma preocupagao desses paises em regulamentar e limitar a produgao
de embrides excedentes, bem como o seu congelamento. No Brasil, ainda n&o
temos uma legislagdo especifica sobre a reprodugdo assistida e a Resolugao
1.358/92 do CFM prevé a crioconservagao sem disciplinar seu uso ou prazo. Pela
interpretacédo da Lei de Biosseguranga, um embrido congelado ha mais de trés anos
€ tido como inviavel, podendo ser usado para pesquisas, mediante outros requisitos.

Os embrides excedentes podem advir das técnicas do diagnéstico pré-
implantatorio e da selegdo de sexo, pois no momento sé € possivel detectarem-se
doengas e ndo o seu tratamento, e, consequentemente, o embrido com algum

problema podera ser desprezado em detrimento de outro saudavel, da mesma forma

pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serao transferidos a fresco, devendo o
excedente ser criopreservado, nao podendo ser descartado ou destruido.”
324 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reprodugdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003.
p. 278.
NYS, Herman. Experimentagdes com embrides. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.).
Biotecnologia, Direito e Bioética: perspectivas em direito comparado. Belo Horizonte: Del Rey e
PUC Minas, 2002. p.179.
%28 | EITE, op. cit., p. 278.
27 bid., p.279-80.

325
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que podera ser desprezado o embrido do sexo oposto ao desejado pelos genitores.
Quanto a este aspecto, a Resolucédo 1.358/92 do CFM, prevé em seu inciso I-4 que:
“As técnicas de RA nao devem ser aplicadas com a intencao de selecionar o sexo ou
qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de
evitar doengas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer”, e no inciso |-5 que: “E
proibido a fecundagdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que nao

seja a procriagao humana.”

Sobre o tema do diagndstico pré-implantantorio, a Resolugdo determina que
toda intervengao sobre pré-embrides in vitro, com fins diagndsticos, ndo podera ter
outra finalidade que a avaliacdo de sua viabilidade ou detecgcdo de doencas
hereditarias, sendo obrigatério o consentimento informado do casal. Além disso, toda
intervengao com fins terapéuticos, sobre pré-embrides in vitro, nao tera outra
finalidade que tratar uma doenga ou impedir sua transmissdo, com garantias reais de

sucesso, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.>®

Assim, a producédo de embrides excedentes decorre naturalmente da técnica
de fertilizacdo in vitro, que ainda nao é possivel mediante a produgdo somente do
numero de embrides que serdo implantados, sobrando alguns. De outra forma, deve
ser entendida a producdo de embrides excedentes para fins especificos de

pesquisa.

Para Barroso, n&o permitir que sejam utilizadas células-tronco extraidas de
embrides produzidos exclusivamente para pesquisas tem uma consequéncia ético-
juridica, que é afastar a objecao antiutilitarista segundo a qual "o uso de embrides
em pesquisas significaria trata-los como meios para a realizagdo das finalidades de

outrem" 3%

Ressalte-se, a titulo de informacdo, que a revogada Lei n° 8.974/95,
determinava em seu artigo 13, lll, que era proibida “a produgédo, armazenamento ou

manipulacdo de embrides humanos destinados a servirem como material biologico

328 |nciso VI-1 e 2.

329 BARROSO, Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Cit., p. 694.
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disponivel”’. A lei também proibia as manipulagbes genéticas com intuito de modificar
a estrutura genética do ser humano com fins ndo-terapéuticos mediante intervencéo

nos gametas, embrides, fetos e sujeitos ja nascidos.>*°

A producao de embrides ndo pode ter outra finalidade que nao a reprodutiva.
A Lei n°. 11.105/2005 proibe que sejam produzidos embrides exclusivamente para
fins de pesquisa,®®' pois devem ser utilizados aqueles sobrantes da fertilizagdo in

vitro, conforme seu artigo 5°.

No mesmo sentido, a Resolugdo 1.358/92 do CFM, no item I. 5, proibe a
criacdo de embrides in vitro para fins diversos da reproducao, in verbis: “E proibida a
fecundagdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que nao seja a

procriacdo humana.”

O posicionamento contrario a producdo de embrides somente para fins de
pesquisas se coaduna com a protegcdo da dignidade da pessoa humana, valor
maximo presente na Constituicdo Federal. Pois, segundo Sarlet, ndo restam duvidas
de que a dignidade da pessoa humana engloba necessariamente respeito e
protecdo da integridade fisica e emocional da pessoa, do que decorrem, por
exemplo, a proibicido da pena de morte, da tortura e da aplicagcao de penas corporais

e até mesmo a utilizagdo da pessoa para experiéncias cientificas.>*

Ressalte-se ligdo de Habermas também neste aspecto:

Podemos dispor livremente da vida humana para fins de sele¢do? Uma
questdo semelhante se faz quanto ao aspecto do “consumo” de embrides
(inclusive a partir das proéprias células somaticas) para suprir a vaga

%0 MARINHO, op. cit., p. 223.

' No obstante alguns paises ja apresentarem critérios normativos relativamente a producgao,
manipulagdo ou armazenamento de embrides humanos para servirem como material biolégico
disponivel, seja para fins industriais ou comerciais, seja para fins terapéuticos ou de diagnostico.
Cfr. art.5° da Lei de Biosseguranga, Directiva da Comunidade Européia 98/44/CE, artigo 6°, “c”,
Lei espanhola n° 35/1988, de 22 de novembro, que trata das técnicas de reproducgdo assistida; Lei
alema, de 13 de dezembro de 1990, sobre protecdo dos embrides; Lei francesa n°® 94-653, de 29
de julho de 1994, relativa ao respeito ao corpo humano; Lei norueguesa n°® 56, de 5 de agosto de
1994, sobre aplica¢des biotecnoldgicas em medicina; Lei sueca n® 115, de 14 de margo de 1991,
relativa as medidas com fins de investigacdo ou de tratamento em relacdo aos embrides; Lei
inglesa de 1 de novembro de de 1990, relativa a fertilizacdo humana e embriologia, dentre outras.

%2 SARLET, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de
1988. Cit., p. 92.
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esperanga de um dia poder-se produzir e enxertar tecidos transplantaveis,
sem ter de enfrentar o problema de transpor as barreiras da rejeicdo a
células estranhas. [...] Com o diagndstico genético de pré-implantagéo, hoje
ja é dificil respeitar a fronteira entre a selecao de fatores hereditarios
indesejaveis e a otimizacéo de fatores desejaveis.**®

Sporleder de Souza distingue duas modalidades de experimentacdo a que
estariam expostos os embrides excedentes, tendo sido ou n&do doados para
pesquisa, sdo elas: a experimentacido terapéutica e a nao terapéutica. Por
terapéutica entende-se a experimentagcdo que visa primordialmente a cura do
paciente em concreto, mas por meio de novos métodos, técnicas e medicamentos

nao consolidados cientificamente.

A experimentacdo terapéutica € considerada “risco permitido” pelo direito
penal, desde que feita com consentimento do paciente. Ja a experimentagcdo nao
terapéutica é realizada num paciente individual, mas nao pretende seu tratamento,
tendo um fim “terapéutico-geral”. Visa somente obter conhecimentos cientificos para
0 avango da ciéncia biomédica para melhor prevenir, diagnosticar ou curar doengas
de pacientes que futuramente delas poderdo padecer. Além disso, pode realizar-se
com fins puramente cientificos ndo relacionados com a cura ou tratamento de

doencas.>**

O outro tipo de pesquisa que pode envolver embrides excedentes € a nao
terapéutica ilicita ou com fins reprovaveis.**® Se quanto & terapéutica existem
justificativas nobres para sua liberagédo, as n&o terapéuticas ilicitas devem ser vistas
de forma bem diferente. Assim, as pesquisas nao terapéuticas ilicitas devem ser
limitadas com vista a nao permitir abusos e nem pér em risco a dignidade humana. A
producao de seres hibridos e quimeras refletem os abusos que devem ser evitados.
Eles podem ocorrer da seguinte forma:

a) a partir da fusdo de embrides (ou pela fusdo de uma célula embrionaria
na produgdo com outro embrido) — humanos ou nao-humanos-, o que
resultaria na produgdo de “quimeras”; ou b) pela fecundagdo de gametas

%33 HABERMAS, op. cit., p. 29.

%% SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 363-3 e 367.

SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Intervencdes genéticas em seres humanos: aspectos
juridico-penais. In: ROMEO-CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de. (Orgs.).
Desafios Juridicos da Biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. p. 157.
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provenientes de distintos organismos-humanos e ndo-humanos-, o que
resultaria na produgao de seres “hibridos”. Por sua vez, a hibridacao ainda
pode ser interespecifica (envolvendo diferentes espécies) ou intra-especifica
(envolvendo a mesma espécie).Alias, a chamada hibridagao intra-especifica
(humana) é resultado da utilizagdo dos denominados “coquetéis de
gametas”, procedimentos nos quais serao mesclados semens provenientes
de varios doadores e/ou 6vulos provenientes de diversas doadoras.>*

Um tipo de experiéncia com embrides que pode atingir a dignidade humana
€ a ectogénese, que é o procedimento pelo qual a totalidade das etapas do
desenvolvimento humano, desde a fecundacdo até o nascimento, se realizaria em
laboratorio, sem recurso do ventre materno. Podendo, também, ser entendida como

a possibilidade de gestagdo em animais e no homem.’

Além disso, surge também a possibilidade de clonagem humana, ou seja, a
possibilidade de duplicar seres humanos, como ja ocorreu com animais. Quando o
alvo de experimentagao € o homem surgem grandes impasses no campo da Bioética
e no do Direito Constitucional, uma vez que a experimentagcao sem seres humanos
modifica a estrutura do sujeito moral e juridico, visto que o homem passa a ser
objeto dos outros, subvertendo o ditado natural que ordena o respeito a espécie. Tal
pratica € inconstitucional, visto que a protecao integral da vida humana funda-se em
um pressuposto biolégico de respeito as caracteristicas que identificam o individuo,

seu genodtipo, que o individualiza e o distingue.®*®

A Lei de Biosseguranga proibe a clonagem humana expressamente em seu
artigo 26. Prado destaca que o bem juridico-penal protegido, neste caso, € a
identidade e a irrepetibilidade do ser humano e de cada individuo, bem como a

inalterabilidade do patrimdnio genético da humanidade.*®

No entender de Casado, as investigagcbes com embrides ndao podem ser
rechagadas de principio. A autora defende que sejam cumpridos dois requisitos para
gue a mesma seja legitima. Primeiro, deve haver consentimento dos doadores dos

gametas ou dos embrides, e segundo, que a investigagao seja idbnea e proporcional

%% SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., p. 131.

*7 1bid., p. 117.

%% ALARCON, op. cit., p. 298-9.

%% PRADO, Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural, ordenagao do territério e
biosseguranca (com analise da Lei 11.105/2005). Cit., p. 584.
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ao fim que se propde. O primeiro requisito faz referéncia a autonomia das pessoas
implicadas e o segundo as exigéncias cientificas e a valoragao social da pesquisa. A
idoneidade das pesquisas deve ser avaliada por comités de ética que ponderarao
sobre o método cientifico proposto, os objetivos e a proporcionalidade entre os

meios utilizados e os fins almejados.>*°

Ressaltemos, ainda, a reflexao proposta por Habermas sobre o tema:

Na medida em que a produgao e a utilizagdo de embrides para fins de
pesquisa na area médica se disseminam e se normalizam, ocorre uma
mudanga na percepgao cultural da vida humana pré-natal e, por
conseguinte, uma perda da sensibilidade moral para os limites dos calculos
do custo-beneficio. Hoje, ainda, notamos a obscenidade de tal praxis
reificante e nos perguntamos se gostariamos de viver numa sociedade que
adquire consideragdo narcisica pelas proprias preferéncias ao prego da
inserﬁibilidade em relacdo aos fundamentos normativos e naturais da
vida.

A utilizacdo de embrides excedentes da fertilizacdo in vitro para pesquisa,
mediante a doacado dos genitores, surge como uma alternativa para o grande
numero de embrides congelados existentes, que podem nunca ser implantados,
correndo o risco de serem simplesmente descartados. “Contudo, como a
implantagdo pode ndo ocorrer, ndo ha razdées para que suas ceélulas ndo sejam

utilizadas para promover a vida e a saude de pessoas que sofrem de graves

patologias”.>*?

Do ponto de vista ético, o embrido ndo pode, em nenhum estagio de sua
existéncia, ser tratado como coisa; logo, sua utilizagdo industrial ou
comercial esta totalmente proibida. Todavia, a pesquisa em embrides pode
ser aceita nos seguintes casos: se for capaz de provocar progressos do
diagnéstico ou da terapéutica e desde que ndo provoque modificacdes
artificiais no genoma humano transmissiveis a descendéncia. Visa-se
proteger ao individuo e a espécie humana®*

0 CASADO, Maria. Sobre la investigacion con embriones y la obtencion de células madre
embrionarias. In: GAUER, Gabriel José Chittd; AVILA, Gerson Antbnio de; AVILA, Gustavo
Noronha de (Orgs.). Ciclo de Conferéncias em Bioética l. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.

08.
T HABERMAS, op. cit., p. 29.
¥2 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Cit., p. 257.
FERNANDES, Silvia Cunha. As técnicas de reprodu¢cdo humana assistida e a necessidade de
sua regulamentacgao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 104
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by

Refere Sporleder de Souza, quanto a produgdo de embridbes com a
finalidade especifica de investigagéo cientifica, que ha um grande debate no mundo
juridico sobre este assunto, porém, que existe na Europa uma posigdo amplamente
majoritaria que condena a producédo de embrides com tal finalidade, no sentido de
proteger os embrides para nao transforma-los em “mero material biologico de
pesquisa’, tutelando a vida humana embrionaria.®** Ressaltando, também, nesse

sentido, a protecao a dignidade humana ante o uso utilitarista do ser humano.

A aceitagdo ou ndo de praticas biotecnoldgicas, aqui em especial, a
possibilidade de produzir-se embrides para fins de pesquisas licitas, é fundamentada

do seguinte modo, de acordo com Habermas:

Do ponto de vista sociolégico, a aceitagdo social ndo devera diminuir no
futuro, enquanto a tecnicizagdo da natureza humana puder ser
fundamentada pela medicina com a expectativa de uma vida mais saudavel
e mais longa. O desejo por uma conduta de vida autbnoma une-se sempre
aos objetivos coletivos de saude e de prolongamento da vida.**®

A producdo de embrides excedentes para fins especificos de pesquisas
licitas, sejam elas terapéuticas ou nao terapéuticas, em nosso entendimento, nao
deve ser permitida, haja vista, instrumentalizar um ser humano em detrimento do
interesse de outros seres humanos. O bem juridico tutelavel nesse caso é a vida

humana e sua dignidade.

Nesse sentido, o artigo 25 da Lei n° 11.105/2005 refere: “Praticar
engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano ou embrido

humano: Pena — reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”

Destacamos o delito no que comporta embrido in vitro como sujeito passivo,
ou, mais especificamente, o embrido excedente da fertilizagdo in vitro. O bem
juridico protegido nesse crime representa duas perspectivas, uma individual: a
integridade genética do embrido, e outra coletiva: referente a inalterabilidade do
patriménio genético da espécie humana. A conduta tipica praticar engenharia

genética significa realizar intervengcdo direta em genes humanos. E o elemento

¥4 SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit. p. 130.
5 HABERMAS, op. cit., p. 35.
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normativo do tipo “célula germinal humana” representa as células-mée responsaveis
pela formacédo de gametas presentes nas glandulas sexuais femininas e masculinas
e suas descendentes diretas em qualquer grau de ploidia (art. 3°, VII, da Lei n°.
11.105/2005).34¢

Quanto a producdo de embrides para fins de pesquisa, a lei espanhola
estabelece que ndo podem ser fecundados 6vulos humanos para fim diverso da
reproducdo e que, apos dois anos de congelamento, os embrides que nao forem
reclamados pelos doadores poderdo ser utilizados em pesquisas Em sentido
contrario, destacamos a legislagdo da Dinamarca, que permite a criagdo de
embrides com o fim de utiliza-los em atividades de pesquisa legalmente aceitas. A
permissdo € dada com o escopo de aperfeicoar as técnicas de reproducio assistida
e esta baseada no fato de a pesquisa ser inerente ao tratamento, e sua proibigao
deixaria de fornecer o melhor tratamento possivel aos beneficiarios da técnica. No
entanto, apds a utilizacdo do embrido em pesquisas, estes nao poderao ser
introduzidos no utero de uma mulher, a ndo ser que néo haja risco de transmissao

de doencas hereditarias, de deformidades, entre outros.>*’

Em Portugal, é proibida a produgdo de embrides para fins exclusivos de
pesquisa em decorréncia da adocao, desde 2001, da Convencgao Européia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e Dignidade do Ser Humano no que respeita a
Aplicacédo da Biologia e Medicina (igualmente denominada Convengéao de Oviedo),
que em seu Artigo 18 proibe expressamente a "criagcdo de embrides humanos para

fins de investigacéo".>*®

Ja na Gra-Bretanha, a produgdo de embrides para fins de pesquisa é legal
se existir consentimento. Assim, se o doador der o seu consentimento, os 6vulos e
os espermatozéides podem ser utilizados para produzir novos embrides que serao

utilizados apenas para fins de investigagdo médica antes de serem eliminados.>*°

*8 PRADO, Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural, ordenagao do territério e

biosseguranga (com andlise da Lei 11.105/2005). Cit., p. 580-1.

*T'NYS, op. cit., p.178-82.

%8 CELULAS ESTAMINAIS O QUE E LEGAL? BIONET. Disponivel em:
<http://www.bionetonline.org/portugues/content/sc_leg2.htm>. Acesso em: 15 nov.2008.

9 CELULAS ESTAMINAIS O QUE E LEGAL? BIONET. Disponivel em:
<http://www.bionetonline.org/portugues/content/sc_leg2.htm>. Acesso em: 15 nov. 2008.
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3.3 A COMERCIALIZAGAO DOS EMBRIOES EXCEDENTES

Frente ao grande numero de embrides sobrantes existentes crioconservados
em todo o mundo, e considerando que muitos casais ndo podem gerar seus proprios
embrides, bem como, o interesse no desenvolvimento de pesquisas em embrides,
surge o questionamento se os mesmos poderiam ser objeto de comércio pelos

genitores, ou em caso de abandono pelo préprio laboratério.

Como ja é sabido, sangue, 6rgaos e tecidos, etc. sdo materiais bioldgicos
interessantes para finalidades de tratamento e experimentagao cientifica. Todavia, o
corpo humano e seus produtos constituem-se numa rica fonte de matéria-prima
podendo inclusive tornarem-se lucrativo para o mercado. Portanto, a possibilidade
de utilizacdo do material genético humano, como genes, gametas, embrides, para
fins puramente comerciais levanta sérias questdes no ambito juridico-penal ja que

isso pode afrontar seriamente a dignidade humana.®*

A Resolugdo 1.358/92 do CFM proibe o comércio de embrides,
determinando em seu inciso IV- 1: “A doagdo nunca tera carater lucrativa ou

comercial.”

As instituicbes médicas e cientificas que tiverem embrides em seu poder na
qualidade de depositarias ndo poderao deles dispor onerosamente, sendo possivel
apenas usa-los ou entrega-los para doacéo, a fim de serem utilizados em fertilizacéo
assistida, desde que haja anuéncia dos doadores dos gametas ou do casal que os
encomendou e do 6rgéo controlador. Nao cabera a clinica nem ao médico a tomada

de decisdo sobre o destino do embrio alheio ou o controle dele.*®"

Preceitua o art. 199, § 4°, da Constituicao Federal:

A lei dispora sobre as condigcbes e os requisitos que facilitem a remocéao de
6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplantes, pesquisa

%0 SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., 124.
%1 FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introdugao. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p.57.
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e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagao. (grifo
Nnosso).

A proibicdo do comércio de 6rgaos é constitucionalmente expressa. Com
esta norma, a Constituigdo procura preservar o direito a integridade fisica e a
dignidade humana. No mesmo sentido, temos a Lei n°. 9.434/97 que dispde sobre a
remogao de o6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplantes,
desde que seja gratuito. Porém a lei exclui, em seu artigo 1°, § unico, da proibi¢cao a
comercializagdo de gametas e embrides, acarretando que constitui fato atipico em

nossa legislagao.*?

Porém, a Lei de Biosseguranca disciplina em seu § 3° do art. 5% “E vedada a
comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo (embrides) e sua
pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei 9434/97.” Reza o artigo referido:
“Comprar ou vender tecidos, érgaos ou partes do corpo humano: Pena - reclusao, de
trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Paragrafo unico. Incorre na
mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com

a transacgao.”

Percebe-se, assim, que ja ha proibicao expressa da lei quanto a vedacgao de
comercializagdo dos embrides excedentes da fertilizagao in vitro. Esse ditame legal
se coaduna com a protegdo do bem juridico vida humana e sua dignidade, no

sentido de evitar-se sua instrumentalizacdo, conforme analisamos no item 3.1.3.

Com interpretacdo divergente, Cuixart defende, como forma de estimular a
doacdo de gametas e embrides, que haja uma compensacédo econdémica. O autor
argumenta que nao se trata de comercializagcédo, e sim de compensacgao justa a um

processo complexo e n&o carente de sofrimento.>®

Se a comercializacdo de embrides excedentes corresponde a sua

coisificagcao, a utilizacdo dessa pratica fere irremediavelmente o direito a vida, cuja

%2 3OUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., p. 126.
%33 CUIXART, Josep Egozcue. Bioética y reproduccion asistida. In: CASADO, Maria (Ed.) Materiales
de Bioética Y Derecho. Barcelona: Cedecs Editorial S.L., 1996. p. 264.
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inviolabilidade é entabulada no Titulo Il da Constituicdo Federal, que versa sobre
direitos e garantias fundamentais, e entendemos deva a comercializagdo ser

penalmente proibida.

3.4 A DESTRUICAO DOS EMBRIOES EXCEDENTES

A legislagao brasileira incrimina a destruicdo do embrido in utero tipificada

pelo crime de aborto nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal.

Enquanto a destruicdo dolosa do embrido localizado dentro do utero
materno, provocada por meédico, configura a hipdtese de aborto provocado por
terceiro (art. 125 e 126 do CP), a eventual lesdo ao mesmo fora do utero constitui

fato atipico em nossa legislacdo.>**

O natalista Semido alega que em nosso ordenamento juridico atual ndo ha
qualquer proibigdo a destruicdo do embri&do congelado, pois considera que o art. 5°
da Constituicdo Federal concebe direito a vida apenas aos ja nascidos, ou seja,
aqueles que ja tenham nacionalidade, pois refere-se a brasileiros e estrangeiros,

cujos conceitos, segundo ele, esta diretamente ligado a nacionalidade e

consequentemente ao nascimento.>*®

Além disso,

Para se extrair a licitude da destruicdo ou descarte do pré-embrido,
considera-se o0 ja exaustivamente abordado principio da legalidade. Nao
havendo proibicdo expressa, o expediente é licito. De outra parte, deve-se
considerar o principio da anterioridade, ndo havendo como se falar em
crime, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina, o que determina a
impossibilidade de punigdo, pois também n&o ha pena sem prévia
cominagéo legal. Nao ha como alegar aborto ou qualquer figura penal.
Ressalta-se a opinido de notaveis criminalistas, aborto € interrupgéo da
gravidez, com a destruicdo do produto da concepgdo. O Direito Penal
protege com a tipificacdo do aborto a vida intra-uterina, havendo, para a
configuracéo do crime, necessidade do estado de gravidez.>*®

%% SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., p.136.
%% SEMIAO, op. cit., p. 175.
%% BORGES JUNIOR, op. cit. p. 71.
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Ja em relacdo aos embrides excedentes, os concepcionistas ndo aceitam a
eliminacdo destes, por considerarem tal eliminagdo um exterminio de vidas
humanas, visto que cada embrido j4 é a sintese incipiente da individualidade
genética de um ser humano, logo, sua destruicdo seria um aborto.*” Dessa forma,
observa-se que de acordo com essa teoria, os embrides excedentes ndo podem ser
eliminados, uma vez que se trata de uma vida e que na hipotese de elimina-los, a

destruicdo deles seria encarada juridicamente como um aborto.

Pela analise do tipo legal do aborto, observa-se que o mesmo refere-se ao
feto localizado dentro do ventre materno, sendo assim, o mesmo ndo atinge o

embrido ex utero, pois ndo se pode fazer analogia in malam partem.**®

Além disso, ndo se cogita a hipétese de a destruicdo de um embrido vir a
configurar crime de homicidio, dadas as diferencas entre um ser humano
desenvolvido e um embrido, portanto, alguns autores defendem a criagdo de um
crime que tipifique esta conduta, o chamado crime de “embrionicidio”, defendido por
Otero, para o qual o embrido € portador de um direito fundamental ao nascimento
decorrente da inviolabilidade do direito a vida e da dignidade humana,
argumentando ainda que os mesmos sao portadores de um “direito a implantagéo

uterina” e “direito & gestacdo”.>*®

Neste mesmo sentido, também leciona Marinho:

Havendo o descarte, questiona-se a existéncia de aborto ou até mesmo
homicidio. Tecnicamente, o descarte ndo poderia ser considerado aborto
uma vez que este pressupde a interrupcdo de uma gravidez. Homicidio
também ndo se configuraria por faltarem elementos do tipo. Conforme
principios do direito penal, € necessario que haja conduta tipificada como
crime para que o autor seja incriminado. A analogia ndo pode ser aplicada.
Entretanto, esse posicionamento ndo €& unanime, havendo muitos
doutrinadores que acreditam tratar-se de aborto.*®

Sem a violagao ao principio da tipicidade, levando-se em conta o fato de a
lei penal ndo definir o que seja aborto, n&o se poderia negar protegéo juridica a um

embrido fecundado in vitro, pelo simples fato de se formar fora do utero materno. O

5T RAFULL, op. cit., p. 94-6.
%8 SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., p. 210.
%9 OTERO, op. cit. p. 249 e ss.
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aspecto circunstancial ndo pode prevalecer sobre a razdo da norma. A lei tutela a
vida desde a sua formacgao, e o fato de o desenvolvimento embrionario ocorrer em
laboratério nao é justificativa para negar aplicagdo da lei penal. Afinal, onde ha a

mesma razdo, deve haver o mesmo direito.*®’

E porquanto a vida é o bem juridico mais importante, que pensar em vida do
nascituro remete a preocupante falta de tipificacdo da destruicdo dos embrides

criopreservados, para os que entendem que ha vida desde a fecundacao.

Levando-se em consideracdo que a formagao embrionaria ndo pode ser
interrompida, o que fazer com eles? Nao seria sensato interromper a sua
(chance de) formagdo s6 porque a nidagdo ndo se processou ainda. O
congelamento nao retira ou suspende a vida do embrido, ao contrério, é
pela técnica de criopreservagdo que pode ser realizada a biopsia para
verificar se o embrido esta ou ndo vivo. Com efeito, essa vida tem de ser
tutelada, porque ndo se trata de bem juridico menos importante do que a
vida do embrido implantado em utero materno. Todavia, enquanto o Direito
nao fizer existir um tipo penal, ndo havera delito.**

Com entendimento de que o embrido in vitro possui mera expectativa de

vida, Ceneviva defende posicdo mais radical:

Na minha convicgéao religiosa e cientifica digo ao leitor que o embrido néo é
um ser humano. A condigao humana decorre do ventre da mulher, quando
se torna- como diz o Cddigo Civil- nascituro. [...] fora do ventre, no meu
entender, o embrido € pecga de laboratério, expectativa de vida, mas néao
vida. Destrui-lo n&o é crime, nem deve ser considerado.*®

Muito comum na técnica de fertilizagao in vitro é a redugdo embrionaria em
caso de gravidez multipla, ou seja, quando s&o implantados mais de trés embrides e
todos sobrevivem. Neste caso, pode ser necessaria a reducdo embrionaria, para
seguranga da gestante e dos demais fetos, ocorrendo a destruicdo de um ou mais
deles. Entendemos que, quando nao se tratar de aborto necessario, (que nao é

punido, "se ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante" (art. 128, |, CP) a

%0 MARINHO, op. cit., p. 226.

%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito civil: Parte Geral,
v.1. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 160.

%2 FRAZAO, Alexandre Gongcalves. A fertilizagdo in vitro: uma nova problematica juridica.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1850>. Acesso em: 13 set. 2008.

%3 CENEVIVA, op. cit., p. C2.



118

situacdo equipara-se ao aborto eugénico.’®* Além disso, esta técnica difere do
aborto porque:

[...] na reducgao seletiva o embrido destruido pode ser absorvido pelo corpo
da gestante e néo expelido e, além disso, a gestacdo nao € interrompida.
Na Inglaterra, a redugdo embrionaria é considerada legal em duas
situagdes: quando o embrido apresenta qualquer anormalidade que se
considere grave; ou, ainda que nao haja anormalidade alguma, mas a
gestagdo plurima em si represente sérios riscos para a gestante; neste
ultimo caso, o médico pode escolher qualquer um dos embrides a
‘reduzir’.*®®

Outra técnica que importa na destruigdo de embrides € a selecédo de sexo, ja
que, ao se escolher o sexo do embrido obtido in vitro pode acontecer que 0 mesmo
seja descartado por ndo corresponder ao sexo desejado pelos futuros pais. A
selecdo de sexo pode ser terapéutica e ndo terapéutica. A terapéutica refere-se
aqueles casos em que o sexo deve ser selecionado a fim de evitar-se que doencas
genéticas sejam transmitidas ao embrido. Referida técnica é tida como licita, pois
visa ao bem-estar do embrizo.%*® Quanto selecado de sexo nao terapéutica poderia
em tese configurar crime de aborto, porém, conforme ja vimos, nossa legislagao n&o

prevé referida figura tipica ndo se admitindo analogia in malam partem.>®’

Barboza refere que, a vida é um fendbmeno Uunico, que nao admite
gradagobes: existe ou ndo. Segundo a autora, € um absurdo garantir-se o direito a
vida apenas em determinadas fases. “Ainda que ndo possa se vislumbrar na
hipotese aborto, parece-nos ndo se possa negar implique a técnica da fertilizagao in

vitro, no momento, em destruicdo da vida humana, a exigir sangdo adequada”.®®®

%0 Caddigo Penal brasileiro ndo abriga entre as hipéteses impuniveis e permissivas do aborto a

indicagao denominada eugénica, decorrente de grave enfermidade fisica ou psiquica, idénea a
retirar do embrido ou do feto a qualidade minima de vida humana. Muito embora os meios
tecnoldgicos utilizados para o diagnéstico pré-natal apresentem, cada vez mais, um nivel maior de
sofisticagao, propiciando, precocemente, a detectacdo dessas enfermidades, e apesar da matéria
ja ter sido versada por alguns autores, o legislador penal mantém-se, a esse respeito, numa
postura de absoluta indiferenga. Dentre eles: FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indicagédo
eugénica. In: Estudos Juridicos em Homenagem a Manoel Pedro Pimentel. S50 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, pp. 80/108 e TORRES, José Henrique Rodrigues. Abortamento nos
casos de malformacéo fetal. S0 Paulo: Revista da Escola Paulista da Magistratura, vol. 2, n.3,
p. 101/111, jan/fev.

%5 MEIRELLES, op. cit., p. 68.

%6 SOUZA, Ciclo de Conferéncias em Bioética I. Cit., p. 38.

%7 bid., p. 41.

%8 BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacao artificial e da fertilizagao “in vitro”. Cit., p. 78.
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A Resolucido 1.358/92 do CFM proibe o descarte de embrides: “V.2 — O
numero total de pré-embrides produzidos em laboratorio sera comunicado aos
pacientes, para que se decidam quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco,
devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou

destruido.”

Embora exista essa orientacdo fornecida pela Resolugdgo do CFM,
entendemos que o descarte € o fim mais provavel da grande maioria dos embrides
excedentes que estdo congelados em todo o mundo. Seja por falta de interesse dos
genitores em implanta-los, pelos mais variados motivos, ou pela sua inviabilidade
pelo decurso do tempo, ou ainda por falta de doacdo para casais inférteis ou

pesquisas.

Por fim, poderiamos ainda cogitar a pratica do crime previsto no artigo 24 da
Lei de Biossegurancga, que até podera ser aplicado caso o descarte seja feito sem
justa causa. O que se questiona € se 0 excesso de prazo de congelamento previsto
na mesma lei, de 3 anos, podera ser considerado justa causa. Se sim, a conduta
torna-se atipica. E € nesse sentido que entendemos deva ser interpretada a
destruicdo ou descarte dos embrides excedentes da fertilizacdo in vitro. Podemos
citar como argumento, tanto a previsado da lei para o uso dos referidos embrides para
pesquisa se inviaveis ou congelados ha mais de trés anos, quanto pela interpretagao
do Supremo Tribunal Federal, na ADIn 3510. Além disso, por ndo serem o0s
genitores obrigados a implantarem todos os embrides, pelo fato do congelamento
ser inviabilizado eternamente, e em caso de ndo os doarem para casais inférteis ou
dos mesmos nao serem utilizados para pesquisas, o problema persistira, sendo o

descarte o destino natural dos embrides excedentes.

A titulo de ilustracdo, destacamos que, na Austria, apds o periodo de um ano
permitido para criopreservar um embrido, ha a previsdo de que ele deve ser
destruido, o que também ocorre na Dinamarca. Na Suécia, os embrides que forem
submetidos a qualquer tipo de experimentacdo deverdo ser destruidos.*®® Na

Franga, os progenitores poderao decidir doa-los a outro casal ou manda-los destruir,

%9 NYS, op. cit., p.179-83.
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sendo que apos o periodo de cinco anos de congelamento, terdo de ser

destruidos.3"°

3.5 A DOAGCAO DE EMBRIOES EXCEDENTES COMO ALTERNATIVA

A doacido dos embrides excedentes para casais que nao possam produzir
seus proprios embrides surge como alternativa para os defensores de que a vida se
inicia na concepgao, sendo os embrides in vitro detentores de dignidade e do direito

a vida.

A doacdo para outros casais inférteis, para que o embrido tenha
possibilidade real de nascer, em um primeiro momento, pode parecer uma solugao
que nao feriria 0o ordenamento juridico. Entretanto, se o embrido for considerado
pessoa, este ndo podera constituir-se como objeto nesse ato unilateral.*”' Porém,
muitas vezes a doacao reflete um ato de amor e respeito para com o ser que tera

assim a chance de vir a nascer.

Conforme a resolucéo 1.358/92 do CFM, a doacao dos embrides para casais
inférteis ndo pode ocorrer sem o consentimento do casal que os originou e sempre

devera ser gratuita.

Quanto a doacgdo, solugdo ética e legal, é ato bilateral em que ha
necessidade de consentimento expresso dos dois responsaveis pelo
material genético e dos beneficiarios do tratamento. Tal como a de
gametas, gerara todo o conflito legal de determinagdo da filiagéo [...]. E
importante ressaltar que, em se tratando de doacao de pré-embrides, nao
havera vinculo biolégico algum, pois o material genético sera totalmente
estranho ao casal receptor, fato que podera gerar maior dificuldade na
determinagcdo da prova da filiacdo. Havendo discussdo e n&o sendo
possivel a prova bioldgica, grande valor terdo os termos de consentimento,
cuja cautela na obtengdo deve ser redobrada.”

%% CELULAS ESTAMINAIS O QUE E LEGAL? BIONET. Disponivel em:
<http://www.bionetonline.org/portugues/content/sc_leg2.htm>. Acesso em: 15 nov.2008.

¥ MARINHO, op. cit., p. 222.

%2 BORGES JUNIOR, op. cit., p. 70.
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E estabelecido o anonimato dos doadores e receptores de gametas e
embrides, evitando, desta forma, complexas situagbes emocionais e legais entre
doadores e receptores, com repercussdes no desenvolvimento psicolégico da
crianga nascida através deste procedimento. Salienta-se a exigéncia pelo CFM de
um cadastro de informagdes biologicas, genéticas e fenotipicas do doador,
resguardando-lhe sua identidade civil, prevendo responsabilidade da unidade de

reproducio assistida na escolha de doadores.

Barboza refere que mesmo nao tendo o embrido capacidade juridica, até ser
transferido para o utero materno, ndo pode ser objeto de direito, sendo ilicitos
quaisquer atos que impliguem na sua disponibilidade. Porém, a autora reconhece
que é forgoso concluir-se que ndo possam 0s que geraram o embrido autorizar sua

destruicdo ou seu emprego em pesquisa e experimentacdes.’”

De todas as possibilidades existentes, a que mais se conforma com a
dignidade da vida humana é a de que os embrides sobrantes sejam doados a
mulheres necessitadas, ao invés de serem destruidos ou utilizados para fins de

pesquisa.>™

Muitos casais inférteis somente realizam o sonho de ter filhos através da
adocéo. A técnica da fertilizacao in vitro pode resolver o problema destes casais, na
medida em que os embrides remanescentes puderem |Ihes ser doados para adogéo,
numa forma de resolver a problematica da doag&o que os caracteriza como objetos

de direito.

Segundo Lema Afdn:

As veces al lado de la donacién de embriones se habla de la adopcién
prenatal, quiza como forma de que suene mas aceptable y de establecer un
paralelismo con la adopcion mas que con la utilizacion de gametos ajenos.
La adopcion prenatal seria el caso especial de la donacion de embriones en
que tales embriones son utilizados para la reproduccién, para distinguir-se

373

e BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacao artificial e da fertilizagao “in vitro”. Cit., p. 83.

MORAN, Luis Gonzéalez. Aspectos juridicos de la procreacion asistida. In: GAFO, J. (Ed.)
Procreacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales. Madrid: Comillas, 1998. p. 54.
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de los casos en que su destino es ser utilizados como objetos de
experimentacién.375

Quanto a adogao, dentre outras coisas, dispde o0 novo Cadigo Civil brasileiro:

Art. 1621. A adocdo depende de consentimento dos pais ou dos
representantes legais, de quem se deseja adotar, e da concordancia deste,
se contar mais de 12 (doze) anos.

§1° O consentimento sera dispensado em relagdo a crianga ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder
familiar.

Art. 1625. Somente sera admitida a adogdo que constituir efetivo beneficio
para o adotado.

Art. 1626. A adocao atribui a situagdo de filho ao adotado, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes consanglineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento.

Art. 1635. Extingue-se o poder familiar:

V — por decisao judicial, na forma do art. 1.638.

Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

Il — deixar o filho em abandono;

No mesmo sentido, se manifesta o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Lei n°. 8.069/90, nos seguintes artigos:

Art. 41. A adogao atribui a condi¢cdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessoérios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Art. 45. A adogao depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotado.

§1°. O consentimento sera dispensado em relagao a crianga ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder
familiar.

Art. 48. A adogao é irrevogavel.

Art. 49. A morte dos adotantes nao restabelece o poder familiar dos pais
naturais.
Dispde, ainda, o art. 227, §6°, da Constituicdo Federal “Os filhos havidos ou
nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discricionarias relativas a filiagao”.

375 LEMA ANON, op. cit., p. 135.
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Dessa forma, nosso ordenamento juridico, embora ndo preveja
expressamente a adogédo de embrides, n&o a proibe. Entendemos que o desejo dos
pais deve ser respeitado, bem como devem os mesmos fornecer seu consentimento
por escrito. Entretanto, nosso ordenamento juridico deixa brechas para que, mesmo
sem o consentimento dos genitores, possa-se adotar uma crianga, e por analogia,
um embrido. O §1° do art. 1621 do Cddigo Civil bem como o §1° do art. 45 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, determinam ser possivel a adocdo de uma
crianga sem o consentimento dos pais se estes forem destituidos do poder familiar.
O inciso Il do artigo 1638 do Cddigo Civil, preceitua que perdera por ato judicial o
poder familiar o pai ou a mae que deixar o filho em situagcado de abandono. Podemos,
numa interpretacédo extensiva, entender que muitos embrides congelados em
laboratérios pelo mundo estariam em situacdo de abandono, e outros tantos teriam
até mesmo autorizacdo dos pais para que fossem destruidos, enquanto isto muitos
casais sonham em ter um filho, viabilizando que o juiz autorize a adogdo de um

embrido nesses casos.>’®

Pela leitura dos artigos 1626 do Codigo Civil, bem como dos artigos 41
“caput’, 48 e 49 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, percebemos que ndo ha
duvida quanto a legitimidade dos pais adotivos poderem exercer o poder familiar
sobre o embrido adotado, pois a adogao acaba com todos os vinculos entre o
adotado e sua familia biolégica, independentemente do adotado conhecer seus pais
bioldgicos ou ndo. Em tese, os problemas de filiagdo de um embrido doado pelos
genitores ou adotado por autorizagao judicial resolver-se-iam pela regras da adogéo

ja existentes em nosso ordenamento juridico.>””

Porém, algumas ponderagdes devem ser feitas:

Outra solugdo apontada seria a adogao dos embrides que ultrapassaram o
numero necessario a implantagdo uterina. No entanto, ainda que a
possibilidade de adotar embrides possa ter a mesma conotacéo protetiva do
instituto da adogéo de nascidos, € de se indagar a sua aceitabilidade ética,

3 A possibilidade de adogcao de embrides excedentes foi defendida em 1989 pelo Comité Nacional

de Etica francés. No mesmo sentido: BARBOZA, A filiagdo em face da inseminagao artificial e
da fertilizagao “in vitro”. Cit., p. 83.

Referimos que em tese estariam resolvidos os problemas, pois somente com um estudo
aprofundado do tema poderiamos falar com maior precisao sobre todos os detalhes do instituto da
adocao, porém este tema nao é o foco do nosso trabalho.

377
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eis que poderia fazer sujeitar os adotandos aos riscos do congelamento e
do descongelamento a fim de atender a futuros adotantes. Ademais, poderia
implicar instrumentalizagdo de seres humanos, porquanto a fecundagéo
poderia estar direcionada a “fabricar” uma crianga para destina-la a adogéo,
ainda em estagio embrional.®"®

A tendéncia dos paises europeus é de ndo permitir a doacdo. Na Austria e
na Dinamarca, a doacdo é totalmente proibida.379 Em sentido contrario, tem-se a
Alemanha e a Francga, que admitem a doagdo de embrides, na medida em que
intentam proteger a vida do préprio embrido, sob a condigdo de que, na Alemanha,

possa ser doado somente para casal legalmente casado.**

A Lei n°% 11.105/2005 prevé em seu artigo 5° a utilizagdo de embrides
congelados ou inviaveis para uso em pesquisas. Assim, a doagao para pesquisa
apresenta também um carater, a principio, nobre, uma vez que aqueles embrides
nao chegariam a nascer e poderiam, dessa forma, ser uteis no desenvolvimento de
terapias que visassem ao tratamento de enfermidades; no desenvolvimento de

tecidos; no auxilio das pesquisas em células-tronco, entre outros.

Alguns comentarios sado pertinentes ao uso de embrides para pesquisa nos

termos da Lei de Biosseguranga.

Primeira questao relevante que a lei deixou em aberto diz respeito a garantia
da privacidade das pessoas que demandam técnicas de reproducdo assistida. O
Cddigo Civil garante, no art. 21, a proteg¢ao da vida privada, considerada "inviolavel"
e direito integrante da personalidade humana. A lei em exame teria o importante
papel de aditar, nesse campo especifico, a protegao geral da privacidade posta em
termos gerais no art. 21 do Cédigo Civil. Porém, essa questao nao foi contemplada
na lei, de modo a restarem em aberto varias indagagdes: como o0s pesquisadores

interessados em utilizar embrides terdo acesso aos dados de suposta inviabilidade?

%8 MEIRELLES, op. cit., p. 221.
9 NYS, op. cit., p. 179.
%80 | EITE, op. cit., p. 279.
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Poderao invadir a privacidade dos "genitores" para conferir o estado ou o tempo de

congelamento, de 3 (trés) anos, exigido por Lei?%"

Outra questdo a ser debatida refere-se ao consentimento dos genitores.
Quem sera o responsavel pela obtengdo do consentimento informado - o préprio
pesquisador ou o0 médico assistente responsavel pelos procedimentos de

reproducdo assistida?®®?

A necessidade do consentimento expresso dos envolvidos nas técnicas de

reproducao assistida é exigida pela Resolugao 1.358/92, in verbis:

I- PRINCIPIOS GERAIS
[...]

3- O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente
expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informacées devem também atingir
dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de
consentimento informado sera em formulario especial e estara completo
com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

A determinagdo da Lei de Biosseguranga, quanto ao consentimento dos
genitores, representa um contra-senso juridico. Isto porque, somente podem ser
designados genitores, os ascendentes de alguém, ou melhor, de outro ser humano.
Mas, ao passo que a lei qualifica os reprodutores dos embrides de genitores, prevé o
seu consentimento para o uso dos embrides excedentes para pesquisa e doagao
para outros casais inférteis, tratando-os como meros objetos.

A Lei de Biosseguranga, pela exigéncia do consentimento demonstra a

coisificacdo dos seres embrionarios. “Nesse compasso, eles pertencem aos

genitores, que tém sobre eles total poder de disposicio, de vida e de morte.”®*

%! MARTINS COSTA, Judith; FERNANDES, Marcia Santana; GOLDIM, José Roberto. Lei de
Biosseguranga Medusa legislativa? Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/ibiosseg.htm>.
Acesso em 11 out. 2008.

BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacgao artificial e da fertilizagao in vitro. Cit., p. 83.
MARTINS COSTA, op. cit., disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/ibiosseg.htm>.

BARBOZA, A filiagdo em face da inseminacgao artificial e da fertilizagao in vitro. Cit., p. 83.

SA, Maria de Fatima Freire de; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Principios éticos e juridicos da
manipulagéo genética. In: ROMEO-CASABONA, Carlos Maria; SA, Maria de Fatima Freire de.
(Orgs). Desafios Juridicos da Biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. p. 127.

381
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Outro aspecto a ser ressaltado, refere-se ao fato de o consentimento
constituir causa central de legitimagao de todas as intervengdes biomédicas, e para
ser valido, legitimo e eficaz, deve ser livre e esclarecido, isto é, depende da
autonomia pessoal,384 expressa no mesmo. Assim, o consentimento € considerado
eficaz quando o bem juridico seja disponivel a pessoa e quando esta seja
considerada capaz de dispor daquele. Por outro lado, podemos afirmar que a vida
humana é bem juridico indisponivel. Nesse sentido, € pertinente o questionamento
se € valido e legitimo o consentimento outorgado pelos genitores dos embrides
excedentes da fertilizagdo in vitro, autorizando seu uso para pesquisas e,
consequentemente sua destruicdo, para os que defendem que 0s mesmos sao
detentores do direito a vida. Ou, colocando-se de outra forma, considerando os
embrides in vitro nascituros, teriam os genitores legitimidade para autorizar seu uso
nos termos da Lei de Biosseguranca? E possivel concluirmos que a Lei de
Biossegurancga trata os embrides in vitro como objetos de direito, qualificando os
genitores seus proprietarios ao autorizar seu uso mediante seu consentimento. Se
os embrides fossem considerados nascituros, referido consentimento n&o teria

validade, haja vista, tratar-se da disponibilizagao da vida.

Além disso, nos termos do artigo 24 da Lei n°. 11.105/2005, o uso indevido
de embrides, em desconformidade ao seu artigo 5°, prevé a vida humana e sua
dignidade como bem juridico tutelado, e como seu titular a coletividade,
caracterizando-se como bem juridico supra-individual. Assim, nesse sentido, um
possivel consentimento dos genitores para o uso dos embrides excedentes da
fertilizac&o in vitro de forma diversa da prevista no artigo 5° se afiguraria totalmente

ineficaz, mesmo que manifestado por pessoa juridicamente capaz.385

Por outro lado, ha quem entenda que a Lei de Biosseguranga n&do deixou

desprotegido o embri&o in vitro, justamente por suas caracteristicas peculiares: ndo

%% SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 369-70.
% bid., p. 372.
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€ pessoa, mas também ndo € um amontoado de células. Assim, proibiu que ele
50 386

fosse utilizado de forma alheia ao disposto no artigo

Deve ser mencionada outra situagcdo que podera ocorrer que a Lei de
Biosseguranga nao prevé. Nos casos de doagao, todos os embrides congelados de
um mesmo casal, ainda em idade reprodutiva, poderao ser destinados a pesquisa e
a produgao de material biolégico? Existira a possibilidade de ressarcir os gastos ja
realizados por este casal no tratamento de reproducdo assistida, conforme previsto
na Resolucdo 196/96 do Conselho Nacional de Satude?*®'Sao questdes abertas que
deverdo ser solucionadas quando casos praticos comegarem a surgir, onde muitos
talvez somente se resolvam nos tribunais.

Além disso, os favoraveis a experimentagdo ressaltam que ficariam
impossibilitados de desenvolver técnicas terapéuticas se nao puderem utilizar
embrides em pesquisa.388 A permissao de se fazerem pesquisas terapéuticas faz
com que o Estado tenha condicdes de promover ndao apenas o direito fundamental a
saude, mas também o direito a se ter uma vida digna, uma vez que milhares de
seres humanos possuem algum problema cuja ciéncia ainda n&o conseguiu

solucionar.®®°

Porém, em sentido contrario as pesquisas, Vasconcelos entende que, a
manipulacdo de embrides vivos excedentes em experiéncias que visam trazer
beneficios futuros, seja no aperfeicoamento da fecundagao, seja da gestagdo, como
a manipulacdo de qualquer pessoa a servico de interesses cientificos, ndo se
justifica porque implica a redugéo do ser humano a meio, negando-lhe, portanto, a

dignidade.®®

Como ja expomos, existem duas modalidades de pesquisa, a terapéutica e a

nao terapéutica. A terapéutica, por ser benéfica ao embrido e a humanidade na

%% SILVA, Patricia Leite Pereira da. Busca de Uma Solugao Etico-Juridica para a Destinag&o dos

Embrides Excedentarios. Revista da Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios, Brasilia, Ano 14, Edigdo Especial, dez. 2006, p. 293.
MARTINS COSTA, op.cit., disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/ibiosseg.htm>.

%88 MARINHO, op. cit., p. 223.

%89 SILVA, op. cit., p. 293.

%0 \VASCONCELOS, op. cit., p. 113.

387
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busca de cura para diversas doencas é defendida por muitos, como no uso das
células-tronco embrionarias. As células-tronco apresentam caracteristicas
especificas, em relacdo as demais células, dada a sua capacidade de se
diferenciarem em distintos tipos de tecidos no organismo, bem como, a propriedade
de auto-replicagao, isto €, capacidade que elas tém de produzirem copias de si
mesmas. Porém, estas caracteristicas somente podem ser encontradas nas células
totipotentes e pluripotentes, que sao encontradas somente nos embrides. Tais
células podem ser extraidas até trés semanas apds a fecundacgado, por volta de
quatorze dias. E é a capacidade de diferenciarem-se em todas as células do
organismo humano que faz com que as células-tronco embrionarias se tornem

necessarias para a pesquisa médica. %%

Referente ao uso de embrides excedentes da fertilizacdo in vitro para
pesquisa ndo ha um consenso na legislagéo internacional. O Relatério de Warnock,
documento de 1984, trata das questdes suscitadas pelas técnicas de reproducgao
assistida, estabelecendo que os embrides podem ser congelados por dez anos,
havendo a possibilidade de serem usados em pesquisas, doados ou mesmo
descartados. Para a utilizagdo em pesquisa, o artigo 14 dispde que ndo deve ser
feita sem autorizagdo daqueles que o geraram. Proibindo, no artigo 45, que seja

implantado um embrido que tenha sido objeto de pesquisa.

A Austria traz uma proibicgo indireta ao estabelecer que as células viaveis
nao possam ser utilizadas para fins diversos da reprodugao assistida, podendo ser

submetidas a exames com o intuito de se alcangar uma gravidez.393 A Franca proibe

T BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos

direitos humanos. Cit., p. 245.

%92 ppesar da énfase dada a pesquisa em células-tronco embrionarias no presente trabalho devido ao
tema proposto ser os embrides excedentes, ressaltamos a evolugao nos estudos das pesquisas
com células-tronco adultas. No final de 2007, Dr. James Thomson, americano pioneiro no estudo
das células tronco embrionarias, abandonou este estudo e passou a estudar as células-tronco
adultas, porque a embrionarias provocam rejeicao no paciente e geram cancer. As equipes
cientificas do japonés Shinya Yamanaka, da Universidade de Kioto, e do americano James
Thomson, da Universidade de Wisconsin, publicaram nas revistas Cell e Science,
respectivamente, a obtengéo de células-tronco mée (adultas) a partir de células somaticas da pele.
Os trabalhos foram publicados on-line nos periddicos "Cell" (www.cell.com) e "Science"
(www.sciencexpress.org). TECNICA GERA CELULA-TRONCO SEM EMBRIAO. INSTITUTO
HUMANITAS UNISINOS. Disponivel em:
http://www.unisinos.br/ihu/index.php?option=com_noticias&ltemid=18&task=detalhe&id=10848
Acesso em 20.mar.2009.

%3 NYS, op. cit., p.179-80.
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a concepcao in vitro de embrides humanos para fins de estudo ou experimentacgao,
excepcionando 0s casos que possuem objetivos médicos, desde que cada membro
do casal autorize e que o estudo n&o seja prejudicial ao embrido. Admite-se,
excepcionalmente, o diagndstico pré-implantatério para detectar presenga ou
auséncia de doengas genéticas no embrido, devendo ser feita uma analise da
possibilidade de o casal gerar um filho que sofra de uma enfermidade genética grave

e sem cura.’®

Na Dinamarca, a experimentagao biomédica com ovdcitos fecundados so6 é
permitida se tiver o objetivo de melhorar a técnica da fertilizagado in vitro. A Suécia
permite experimentagcdo com fins de pesquisa ou tratamento, ndo podendo ser
objeto de experimento o desenvolvimento de métodos que produzam efeitos
genéticos herdaveis, sendo que o embrido ndo podera ser posteriormente
implantado e devera ser destruido. A Espanha, por sua vez, diferencia embrido
viavel de embrido ndo viavel, sendo que, neste, podem-se realizar pesquisas de
qualquer género, enquanto, naquele, apenas as que possuam carater de diagndstico
ou por razdes terapéuticas ou preventivas. Nao pode haver alteragdo no patriménio

genético normal ou patolégico do embrido.>®

%4 NYS, op. cit., p.180-1.



4 DA (DES) LEGITIMIDADE DE INCRIMINAGAO

4.1 PRINCIPIOS DE POLITICA CRIMINAL

O direito, e especialmente o Direito Penal, ndo deve ter a fungdo de coagir
as pessoas em razao de sua posigao moral, mas, por outro lado, ndo se pode refutar
a estreita ligagéo entre direito e moral, “relagdo que pode ser constatada quando se
considera que as maximas morais geram 0s costumes, 0S quais, por sua vez,

servem como fonte material do legislador”.>%®

O Direito Penal é convocado para emprestar sua adesao e coercitividade na
tutela de bens e interesses que se deseja preservar das lesbes e ameacgas
produzidas pela biotecnologia, em razdo da importancia destes bens e da gravidade
dos ataques. O ineditismo das situagcdes e a velocidade com que as inovacoes
ocorrem e se diversificam, tém surpreendido o Direito Penal, provocando
desestabilizagdo no seu arsenal tedrico tradicional. O Direito Penal & confrontado
nao apenas com as questdes postas pela Bioética, mas, de forma geral, com o
problema relativo ao oferecimento ou nao de tutela a outras situagcdes postas pela
sociedade pés-moderna, de forma que o Direito Penal acaba por ver-se no dilema de
manter-se fiel ao paradigma do lluminismo ou expandir-se e reformular-se para fazer

face as ameacas da sociedade pos-industrial.>®’

Vivemos atualmente a era do risco, a evolugdo da tecnologia e a
globalizagédo potencializaram a sensagao de inseguranga que permeiam a vida em
sociedade. Aliado, ainda, ao fato de que essa evolugéo tecnoldgica esta cada vez

mais acessivel, tornando-se presente no dia-a-dia de todos.

% |pid., p.178-82.
%% MINAHIM, op. cit., p. 45.
*7 |bid., p. 49.
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Ost tragou a evolugdo do risco, que segundo ele esta no principio da
sociedade moderna.**® Num primeiro momento tem-se, conforme o autor, o risco em
forma de acidente, imprevisivel, mas que pode ser compreendido e prevenido pela
indenizagdo. Num segundo momento, temos o risco numa perspectiva coletiva e

futura, como a prevengao de doengas.®®

No periodo poés-industrial, pos Guerra Fria mais especificamente, a
sociedade se deparou com o surgimento de consequéncias, advindas das
conquistas da sociedade industrial, decorrentes de seu sucesso.*? Seria a terceira e
atual fase do risco, descrita por Ost. Esse processo de destruigdo do que foi
conquistado pela sociedade industrial e pela sociedade pds-industrial € denominado
modernizacao reflexiva que representa a possibilidade de uma autodestruicdo
criativa dos avancos da era industrial.**’ Esta destruicdo n3o surge da revolucéo,
como ocorreu com a revolucgao industrial, nem da crise ou da luta de classes, mas da
vitéria da modernizacdo ocidental, radicalmente transformada pela modernizagao
reflexiva. Passa-se para um estagio do progresso, o qual se tornou tdo dindmico e
veloz, que o mesmo chega a se autodestruir em decorréncia dos riscos que

produz.*®? Como exemplo, citam-se as bombas nucleares e o efeito estufa.

O mundo pés-industrial surge com novos e imensos riscos o qual Beck
classifica como “sociedade do risco”.**® Nas palavras de Ost, a sociedade do risco é
uma sociedade em que ela prépria se pde em perigo: basta pensar no risco sanitario
(sangue contaminado) no risco alimentar, no risco atdbmico, nos aquecimentos

climaticos e degelo das camadas polares, etc.*** Riscos estes advindos de “técnicas

%8 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradug&o de: Maria Fernanda de Oliveira. Lisboa: Jocob,

1999. p. 336.
9 1bid., p. 343-4.
9 BECK, Ulrich. In: GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. BECK, Ulrich, Modernizagao reflexiva:
Politica, Tradicao e Estética na ordem Social Moderna. Cit., p. 11-2.
‘0" GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Tradug&o de: Raul Fiker. S&o Paulo:
UNESP, 1991. p. 43-5.
BECK, Modernizagao reflexiva: Politica, Tradigdo e Estética na ordem Social Moderna. Cit., p.
12-3.
Id. La Sociedad Del Risgo. Tradugao de: Jorge Navarro. Buenos Aures: Paidés, 1998.
%4 OST, op. cit., p. 345.
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aplicadas nas industrias, na biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica,

nas comunicacdes, etc”.*%°

O surgimento de novos riscos e delitos reclama a urgéncia de uma resposta
eficaz por parte do Direito Penal, deixando a seu cargo uma tarefa que deveria ser
primeiramente social, politica e de prevengao. Diante desta sociedade insegura e da
ineficacia da protecdo de meios nao juridico-penais, o Estado através do Direito
Penal tenta aplacar os medos e a inseguranga, respondendo aos anseios sociais
com o Direito Penal de Emergéncia, de carater nitidamente simbdlico. A fungc&o do
Direito Penal do risco €, bem definida nas palavras de Prittwitz, “impedir o
comportamento de risco através da criminalizag&o”,*® pois ha muito se adicionou a
seguranga simbdlica da sociedade de risco, e suas insegurangas, a prevencao de

riscos por meio do direcionamento do comportamento de risco pelo Direito Penal.*?’

A tendéncia do Direito Penal, como referido, € a emergéncia, na ansia de
aplacar os riscos da sociedade moderna, como o avango da tecnologia, e os riscos e
consequéncias que a mesma traz. Em contrapartida, o excesso de normas de
criminalizagdo pode acarretar um Direito Penal de cunho meramente simbdlico e

ineficaz.

Dias relata outra tendéncia da expansdo do Direito Penal que ¢é a
transferéncia da tutela juridico-penal para o ambito do direito administrativo.*®® Tem-
se esta mudanca, pois o Direito Penal na sociedade do risco prescinde de uma
efetiva lesdo a um bem juridico, passando a ter um carater de prevencéo e gestéao
dos riscos. Como exemplo, citam-se os crimes ambientais, nos quais uma atitude
isolada ndo causa um dano em potencial, causado somente pela cumulacado e

repeticdo da conduta ilicita. O Direito Penal pés-moderno cumpre um papel que

%5 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansao do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas

sociedades poés-industriais. Tradugéo de: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 29.

PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do Inimigo:

Tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,

Sao Paulo: Revista dos Tribunais; IBCCRIM, n. 47, Papel, p. 40, Mar/abr. 2004.

7 Ibid., p. 40.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade do risco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, n. 33, p. 50,
Jan/Mar/2001.
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antes seria do Direito Administrativo; este sim deve regular condutas de mero perigo
presumido, abstrato, que somente praticadas em conjunto terdo relevancia para o
direito penal. A este processo, Silva-Sanchez refere como “administrativizacdo do
Direito Penal”.*® Sobre este aspecto importante transcrever a conclusdo de

Hassemer:

O Direito Penal tende muito menos a reagdo as lesbes mais graves ao
interesse de liberdade dos cidaddos e tende a se tornar muito mais um
instrumento de defesa da politica interna. Desse modo, ele desocupa,
inclusive, a sua posi¢ado no elenco dos ambitos do Direito e aproxima-se das
funcdes do Direito Civil ou do Direito Administrativo.*'

Neste sentido, “O Direito penal aparece como mecanismo de gestéo
eficiente de determinados problemas, sem conexao alguma com valores”.*!! Este
aspecto do Direito Penal é reflexo da saturacéo e da ineficiéncia do mesmo, pois os
acordos descaracterizam o processo e afrontam uma gama de principios

constitucionais.*'?

A respeito do papel do Direito Penal frente aos problemas suscitados pela
sociedade pdés-industrial, e ao avango da biotecnologia, Minahim*'® aponta que os
autores agrupam-se, basicamente, em trés diferentes posigdes: alguns defendem a
expansdo e o realinhamento da dogmatica, conservando-se certos principios
garantisticos; outros entendem pela preservacéo das garantias classicas e, portanto,
pelo fechamento do Direito Penal em um nucleo basico; outros, ainda, pela
flexibilizagdo e renuncia dos principios da idade moderna que ndo podem subsistir
na pos-modernidade, dotando-se, desta forma, o Direito Penal de instrumentos para

protecao das futuras geragdes.

Devemos questionar qual o papel que outorgamos ao Direito Penal quando
designamos a ele a missao de tutelar os embrides excedentes da fertilizagao in vitro.
O que se propoe ¢é a tutela de novos bens juridicos, ou os bens sdo os antigos que

hoje estdo expostos a novas formas de lesdo, advindos da evolugédo da ciéncia? E

99 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 116-120.

19 HASSEMER; MUNOZ CONDE, op. cit. p. 61.
11 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 69- 70.

12 HASSEMER; MUNOZ CONDE. op.cit., p. 49.
13 MINAHIM, op. cit., p. 52.
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ainda, devemos questionar, em caso da tutela de novos bens juridicos, advindos da
evolugado da biotecnologia, se optamos pela posi¢ao dos que entendem o papel do
Direito Penal como de cunho estritamente garantista e minimalista ou pelos que
defendem que ao Direito Penal cabe o papel de tutelar esses novos bens, pois

estara consequentemente tutelando o homem.

Especificamente, ao afirmar que ndo é todo bem juridico que requer
protecao penal, Prado destaca que, para ser elevado a categoria de um bem
juridico-penal é indispensavel a existéncia do interesse social relevante para o
individuo. Para uma politica criminal restritiva da intervengao penal impde subordinar
esta ultima a valoragdes tipicamente juridico-penais, que permitam selecionar com
critérios proprios os objetos dignos de amparo penal e ndo s6 in genere. Desse
modo, para que um bem juridico possa ser considerado, em sentido politico-criminal,
como bem juridico-penal, insta acrescer ainda o juizo de suficiente importancia
social.*' Dessa forma, a danosidade social de determinada conduta refletira
diretamente na tomada de posi¢cdo do legislador, na eleicdo dos bens juridicos a
serem penalmente protegidos. Porém, essa eleicdo ndo pode ser arbitraria, mas sim
de acordo com os principios de politica criminal que regem determinado modelo de
Estado.

Assim, apdés a analise do bem juridico-penal referente ao tema proposto,
entendemos que a questado da tipificacdo de condutas que envolvem os embrides
excedentes, como a sua comercializacdo, doagao e destruicdo, devam ser
estudadas frente aos principios de politica criminal, como da dignidade penal, da
ultima ratio e da necessidade da pena, o que passaremos a verificar nos sub-

capitulos seguintes.

14 PRADO, Bem juridico-penal e Constituigao. Cit., p. 89.



135

4.1.1 Principio da Dignidade penal

O Principio da Dignidade penal refere que todo bem protegido penalmente
dever ser digno da tutela penal. O legislador ao selecionar os bens merecedores da
referida tutela deve estar atento aos direitos fundamentais e principalmente aos
ditames constitucionais de cada pais. Além disso, o critério da danosidade social
vem complementar o principio da dignidade penal, pois ndo basta que o bem
requeira protecdo penal, mas, também, que o comportamento ofensor ao bem seja

merecedor de reprimenda pelo repudio social que causa.*'®

A dignidade penal refere-se a consideragbes de justica em que se busca
decidir favoravelmente a determinados valores sociais como merecedores de pena,
onde o guia maior do legislador & a Constituigdo. Porém, o critério constitucional do
bem juridico ndo é o unico para determinar-se o principio da dignidade penal,
relaciona-se ainda com a gravidade intrinseca dos ataques e ameagas ao mesmo.
“Assim, no ambito politico-criminal legislativo-dogmatico, o juizo de dignidade penal
faz referéncia e subdivide-se em dois aspectos materiais: o proprio bem juridico e a
danosidade social da conduta, como dano ou perigo de dano perante o objeto de

tutela.”*1®

Assim, para uma conduta ser merecedora de pena deve pdr em risco um ou
mais bens juridicos e deve representar grave perigo a eles, como forma de causar
perturbacdo social. “Condutas que se mostrem inofensivas a bens estritamente
juridico-penais ndo possuem danosidade social e por consequéncia na ha dignidade

penal para que sejam criminalizadas.”*"’

Conforme afirma Costa Andrade, a dignidade penal pode ser observada em
varios prismas:

No plano transistematico, dignidade penal significa que s6 bens juridicos de
eminente dignidade de tutela devem gozar de protegdo penal. No plano
axiolégico-teleoldgico o juizo de dignidade penal privilegia a dignidade da

*15 SOUZA, Sistema penal e violéncia. Cit., p. 140-2.

“1%1d. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao dos
bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 144-5.

7 Ibid., p. 146.
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tutela do bem juridico e a potencial e gravosa danosidade social da conduta,
enquanto lesdo ou perigo de lesdo para os bens juridicos. Por ultimo, e no
plano juridico-sistematico, a dignidade penal mediatiza e actualiza o
postulado segundo o qual o ilicito penal se distingue e se singulariza face as
demais manifestagées de ilicitos conhecidas da experiéncia juridica. E isto
posta entre paréntese a questdo de saber se a distingdo revela do
qualitativo ou apenas do meramente quantitativo.*'®

Sporleder de Souza destaca que o principio da dignidade penal contém dois
subprincipios: o principio da fragmentariedade e o principio da proporcionalidade. O
carater fragmentario do direito penal visa proteger os bens juridicos mais
fundamentais para a convivéncia em sociedade diante dos ataques mais intoleraveis
que possam vir a sofrer. O principio da proporcionalidade, por sua vez, visa
equilibrar a dignidade do bem com a dignidade da conduta considerada ofensiva
para que haja uma compatibilidade entre a dignidade do bem juridico a ser protegido
e a forma e intensidade da conduta a reprimir. Além do que, o principio da
proporcionalidade exige uma justa medida entre a conduta a ser criminalizada e a

pena correspondente a ela.*'®

4.1.2 Principio da Necessidade penal

Dentre todos os referidos principios em matéria penal, esta previsto no caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, a garantia a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca [...] dos brasileiros e estrangeiros residentes no

Brasil. Garantias estas que representam a maxima do Estado Democratico de
Direito, qual seja, o direito a uma vida digna.

Neste contexto, Luisi sustenta a existéncia de um principio implicito na

Constituicao Federal: o Principio da Necessidade. Pois, como afirma o autor,

é evidente que as privagdes ou restricdes desses direitos inviolaveis sé se
justificam quando estritamente necessarios. Sendo as penas, em suas

18 COSTA ANDRADE, Manuel da. A dignidade penal e a caréncia de tutela penal como referéncia de

uma doutrina teleolégica-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminal (2),
Lisboa. P 173-191. 1992. p. 184 e ss.

19 SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit. p. 149.
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varias espécies formas de privagdo e /ou restricdo desses direitos
inviolaveis, s6 se justificam quando a resposta Qgg]al €& meio indispensavel
para a protegao de um determinado bem juridico.

Para Bianchini, de acordo com o Principio da Necessidade, o Estado
somente esta autorizado a se utilizar do arsenal punitivo quando, para a obtencao de

determinados fins, inexiste qualquer outro meio menos oneroso para o cidad&o.*?!

Assim, para que a tutela penal seja legitima ndo basta que o bem juridico
penal seja digno da mesma, € também imperioso que tutela penal seja necessaria.
“O principio da dignidade penal ndo deve ser absoluto. E indispensavel ainda
perscrutar sobre a necessidade de o direito penal intervir ou ndo na tutela destes

bens juridicos e na repressdo de condutas consideradas dignas.”??

Ao contrario do principio da dignidade penal, em que ha um juizo negativo
de criminalizagao, o Principio da Necessidade pressupde um juizo positivo por parte
do legislador ao aferir se a criminalizagdo de determinada conduta é indispensavel a
protecdo de determinado bem juridico.*??

Costa Andrade, citado por Bianchini, ao definir a necessidade de tutela penal
inclui, além da verificacdo sobre a adequacdo e a necessidade de tutela, para
prevenir a danosidade social, a preocupagdo com o nao desenvolvimento de efeitos

secundarios, no caso concreto, desprovidos de qualquer grau de proporcionalidade

em relacao a lesividade provocada pela conduta.***

Para auferir a necessidade de tutela penal, o autor utiliza:

em primeiro lugar, um juizo de necessidade, por auséncia de uma
alternativa idénea e eficaz de tutela ndo-penal; em segundo lugar, um juizo
de idoneidade do direito penal para assegurar a tutela, e para fazé-lo a
margem de custos desmesurados que sacrifiquem outros bens juridicos,
maxime a liberdade.*?®

20| UISI, Os principios constitucionais penais. Cit., p. 183-4.

21 BJANCHINI, op. cit., p. 83.

2 SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 153-4.

*% Ibid., p. 155.

24 ANDRADE, Costa Manuel da. Apud BIANCHINI, op. cit., p. 76.
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Luisi destaca a distorcdo que apresentam os Estados Democraticos de
Direito, que ao invés de procurarem o caminho das solugdes, partindo da
necessidade de preservar a autonomia do cidaddo e uma esfera de sua liberdade,
vém adotando caminho inverso. Uma série de leis e projetos em tramitagao
desvirtuam esse tipo de Estado.**® Nesse sentido, em termos de politica criminal, ha
um esquecimento do principio da necessidade penal, em detrimento da pressao
exercida pela midia, na criminalizacdo de condutas, como resposta aos riscos da
sociedade tecnocratica,**’ e aumento de penas, chegando nas palavras de Luisi, “a
violentar a pessoa humana, invadindo as esferas intimas de sua autonomia,
caracterizando-se por serem cada vez mais detalhistas, chegando o mesmo a

conotacdes ridiculas”.*?®

O Principio da Necessidade Penal reflete um carater de subsidiariedade, ou
de ultima ratio, “sugerindo ao legislador o uso limitado e somente como ultimo

remédio do poder publico para proteger penalmente determinados bem jurl'dicos”.429

Além disso, o Direito Penal somente se justifica quando

ndo haja duvida quanto a sua efetividade, isto €, quanto a sua capacidade
para contramotivar (dissuadir) os comportamentos sob sua disciplina, pois,
do contrario, ndo havera relagao légica entre meio e fim, além de que, se
sua fungado é prevenir, ndo tera sentido algum socorrer-se da pena, se se
mostrar inidénea como instrumento de prevencdo.**

Em nosso regime politico, toda infragdo penal, para que assim possa ser
tratada, ha de ser definida somente nos casos em que se possa considera-la util a
preservacdo da justica social, devendo tutelar valores insculpidos em nosso
ordenamento constitucional e, que, como tais, justificam e preservam os direitos

fundamentais nele previstos.**!

25 ANDRADE, Costa Manuel da. Apud BIANCHINI, op. cit., p. 76

251 UISI, Os principios constitucionais penais. Cit., p. 325.

*2" |bid., p. 326.

2% |bid., Idem.

29 SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a compreenséao
dos bens juridicos supra-individuais. Cit., p. 159.

*0 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal: lineamentos para um direito
penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 132.
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Nesse sentido, € relevante transcrever a licdo de Lopes: “Penas
insuscetiveis de cumpriras finalidades legais ou filoso6ficas de sua justificacdo nao
devem ser impostas por demarcarem momento de retorno a valorizacdo do arbitrio
em detrimento das posturas mais lucidas e esclarecidas do Estado diante do

crime.”*%?

Dissertando sobre o tema, Hassemer ressalta que todas essas tendéncias
colocam ao Direito Penal uma necessidade de legitimag&do. Agora, mais do que
nunca, tem-se que se demonstrar que o sistema, desde o ponto de vista
sociotecnoldgico, funciona realmente, que de modo relevante produz consequéncias
favoraveis e impede as desfavoraveis. “A orientacdo das consequéncias tem como
efeito que o sistema juridico-penal permanente e publicamente deva firmar-se como

instrumento politico tecnicamente eficaz.”**?

O referido se coaduna com o que defende Bianchini quanto a necessidade
de haver um juizo de proporcionalidade entre a dignidade do bem juridico e a
necessidade de tutela penal, ressaltando que deva ser utilizado um critério de
idoneidade da protecdo penal “quanto a existéncia de outros meio de protecao
suficientemente eficazes, ou de custos inferiores aos beneficios da protegcao
penal”.*3* “A legitimidade da tutela penal somente se completa quando se conclui
pela sua eficacia, pois caso se verifique que ela ndo se realiza, deixa de existir

justificativa par a intervencdo penal.” 4%

Assim, na busca por um Direito Penal mais eficaz, deveriam ser reservados
a tutela do Direito Penal somente os bens indispensaveis a vida dos cidadaos, onde
condutas que refletem a gestdo de riscos fossem tuteladas por outros ambitos do
Direito, como o Civil e o Administrativo ou ainda normas éticas. Porém, para

aqueles casos em que a protecdo de outros ramos do Direito “falhar ou revelar-se

31 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no Estado Democratico de Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 279-80.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 254.

HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Traduccion de: Francisco Mufioz Conde y Maria de Mar Diaz Pita.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999. p. 35.

34 BJANCHINI, op. cit., p. 91.

** Ibid., p. 110.
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insuficiente, se a lesdo ou exposigcdo a perigo do bem juridico tutelado apresentar

436

certa gravidade, deve estender-se o manto da protegéo penal”,”” pois s6 ele podera

proteger com eficacia o bem posto em risco.

Hassemer defende que, mesmo frente aos novos problemas tdo complexos
e difusos que o ameagam, o Direito Penal deve continuar mantendo ou configurando
sua tarefa formalizadora de controle social. Ou seja, sé devem proteger-se os bens
juridicos que possam ser descritos concretamente e assegurados com seus
instrumentos; que se mantenha o principio da imputagao individual também nos
casos mais complexos; que siga preservando o carater da protecéo juridico-penal
como ultima ratio; que se defendam os principios valorativos como a legalidade e o
in dubio pro reo frente aos interesses politicos em prol da efetividade e, por fim, se
considere que estes principios s&o irrenunciaveis e permanentes, como simbolos de

nossa cultura.**’

4.1.3 Principio da ultima ratio

Embora nao expresso na Constituicdo, mas de extrema importancia, temos o
Principio da Intervengdo Minima,**® também conhecido como Principio da
Subsidiariedade, corolario inafastavel da legalidade estrita, como forma de tentar
restringir ou, até mesmo, eliminar o arbitrio do legislador, no momento da confec¢ao
das normas penais incriminadoras. Somente fracassando as sangdes do
ordenamento juridico positivo € que deve o Direito Penal mostrar-se. A pena,
portanto, deve ser sempre utilizada como ultima ratio, e ndo como prima ou sola

ratio.

Luisi defende a subsidiariedade do Direito Penal, afirmando que, “destarte,

embora ndo explicito no texto constitucional, o principio da intervencdo minima se

*3% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p.14.
HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Cit., p. 37.

437
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deduz de normas expressas da nossa Grundnorm, tratando-se, portanto, de um
postulado nela inequivocamente implicito”.*** Segundo o mesmo autor, o principio
da intervengdo minima torna-se “orientador e limitador do poder criativo do crime”,**°
funcionando como alicerce de delimitacdo qualitativa abstrata para o processo de

selecao e tipificagao de condutas.

De enunciado um tanto quanto simples, o Principio da Intervencdo Minima
encerra em si um dos mais importantes capitulos da Ciéncia Penal, escondido atras
da obviedade de reservar-se o Direito Penal apenas e tdo somente para aqueles
casos de extrema necessidade, visto que, se existir alguma outra forma de
intervencgao estatal, e esta revelar-se suficiente para efetivar sua tutela sobre aquele

bem juridico, ndo se deve operar a ingeréncia do Direito Penal.**’

A presengca e a existéncia do Direito Penal apenas e tdo somente se
justificam e, mais que isso, se legitimam, quando os diversos ramos do direito se
mostram incapazes de proporcionar a devida tutela a bens de relevancia para a
propria existéncia humana e social.**? Isto porque, como assevera Batista, “se o fim
da pena é fazer justica, toda e qualquer ofensa ao bem juridico deve ser castigada;
se o fim da pena é evitar o crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e da

oportunidade de comina-la para tal e qual ofensa”.**®

Além desses dois corolarios, possui ainda o Principio da Interven¢gdo Minima
algumas importantes fungbes que merecem destaque: o estabelecimento das
hipdteses de incidéncia das leis penais, a indicacdo dos limites de restricdo da
liberdade de agao para que esta possa ser alcancada pela norma penal e o

estabelecimento da necessidade de incidéncia da conseqiiéncia juridica do delito.***

3 Terminologia usada por Munéz Conde. In: MUNOZ CONDE, Francisco. Introducién al derecho

penal. Barcelona: Bosch, 1975.

LUISI, Os principios constitucionais penais. Cit., p. 40.

*0 bid., p. 39.

“7|bid., Idem.

*2 BATISTA. Op. cit., p. 87.

*3 bid., p.86.

44 ROBERTI, Maura. A intervengdo minima como principio no Direito Penal Brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 73.
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O Principio da Intervengdo Minima ou da Subsidiariedade estabelece que o
Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de
forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal sé devera intervir quando for
absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como ultima

ratio.”**°

Para Lopes:

A intervencgdo penal deve ser minima sob seus trés fundamentos: somente
as infragdes mais graves da ordem social devem ser eleitas pelo Direito
Penal como objeto de incidéncia; a pena deve representar concretamente a
menor limitacdo possivel na esfera da liberdade do agente; e as condigbes
materiais de modificagdo da personalidade ou das condi¢des propiciadoras
da sangao criminal devem ser prontamente avaliadas para interrupgéo da
pena criminal assim que possivel.**

Assim, o Direito Penal passa a ser entendido como necessario somente para
tutelar os bens mais importantes, inserido num contexto de Estado Liberal, onde a
liberdade e a dignidade do ser humano passam a ser bens inviolaveis. Por isso, “a
restricio ou privagdo desses direitos inviolaveis somente se legitima se
extremamente necessaria a sancdo penal para a tutela de bens fundamentais do

homem, e mesmo de bens instrumentais indispensaveis a sua realizagdo social.”*’

Além desses principios, como bem assevera Yacobucci, os Principios da
Proporcionalidade e da Razoabilidade no Estado de Direito buscam avaliar a
justificacdo das medidas de intromissdo da politica criminal nos ambitos de

privacidade e de intimidade dos cidadaos,**®

no sentido do uso proporcional dos
meios a disposi¢ao para eficacia do fim almejado,449 de forma que somente como
ultima alternativa o Direito Penal deve ser usado como instrumento de controle social
dado o seu carater punitivo. Argumenta o autor, que o Direito Penal atualmente é
usado como mecanismo de controle social, com o fim de garantir a paz social e a

seguranga; resta portanto explicado o porqué de seu aumento alarmante. Insurge-se

> PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro. Cit., p. 84.

*® LOPES, Principios Politicos do Direito Penal. Cit., p. 254.

*7LUISI, Os principios constitucionais penais. Cit., p. 40.

48 YACOBUCCI. Guilhermo J. El sentido de los principios penales: Su natureza y funciones en la
argumentacién penal. Buenos Aires:Editorail Abaco de Rodolfo Depalma.[s.d]. p. 219.
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contra esta inflagdo legislativa e, em contraponto @8 mesma, a necessidade de se
preservar a diginidade da pessoa humana inserida nesta sociedade. Questiona-se
neste ponto, os fundamentos e os limites do ius puniendi, observando-se os
principios penais. Assim, o Direiro Penal ndo tem a funcdo de resolver todos os
problemas de seguranga devendo ter preservado seu critério de ultima ratio, além do
que, o Direito Penal é somente parte da politica criminal, que pode ser exercida,

também, por meios nao punitivos.

Defende Schmidt que,

a afirmacgédo, contudo, de que a norma penal, para restar legitimada, deve
ser necessaria, € insuficiente para a fundamentagdo de um Direito Penal
humanitario. Assim como uma bela moldura pode comportar qualquer tela, a
mera prescricdo de necessidade pode embasar os mais diversos sistemas
penais. E imperioso, portanto, que ao nullum crimen, nulla poena sine lege
necessariae seja dado um conteudo que, em linhas gerais, reveste-se de
trés parametros operativos: a culpabilidade, a lesividade e a intervengéo
minima.*®

Para o autor, nem todos os bens juridicos necessitam de protegao penal,
portanto as cominagdes penais ndo tém por que abranger todas as infragdes. Assim,
a subsidiariedade do Direito Penal atua como forma de complementagcdo da
fragmentariedade, sendo uma das mais significativas consequéncias, o repudio a
sua utilizagdo quando a finalidade da proibicdo seja persequivel de forma mais

eficaz por outros ramos do Direito.*’

Portanto, a missdo do Direito Penal deve estar sempre em conformidade
com as idéias de Estado de Direito e os limites materiais previstos na Constituigcao.
Com base em seu carater subsidiario, o Direito Penal ocupa-se da protecao dos
bens juridicos mais caros a humanidade, através do controle social formalizado e
baseado em principios valorativos, na medida em que prevé sancdes para a infracao
dos mesmos, deixando a cargo de outras instituicbes o controle de infragdes menos

2

graves e que possam por estas serem resolvidas,**? e “somente deve ter lugar

*9YACOBUCCI, op. cit., p. 339.

50 SCHMIDT, op. cit., p. 282.

1 Ibid., p. 329-30.

2 HASSEMER; MUNOZ CONDE. op. cit., p 110-5.
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quando fracassem as instancias primarias, formais e informais, de prevencao e

controle sociais”.**3

4.2 PROJETOS DE LEI

Ha no Brasil, atualmente, em andamento, Projetos de Lei que tém por
finalidade a regulamentagdo do uso das tecnologias reprodutivas conceptivas. Tais
projetos visam ao controle da pratica da reprodugéo assistida, mas nao alcangam,

ainda, a protegcédo do embrido in vitro como titular do bem juridico vida humana.

4.2.1 Projeto n°. 1.184/2003

O Projeto de Lei n° 1.184/2003 “define normas para realizacdo de
inseminacgao artificial e fertilizagdo ‘in vitro’; proibindo a gestacdo de substituigao
(barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical”.*** Passemos a analisar

os artigos que tém relagdo com a presente pesquisa.

No que tange a doacgdes de embrides, para casais que nao possam produzir
0S seus proprios, a lei regula tal instituto no artigo 7° “Sera permitida a doacao de
gametas, sob a responsabilidade dos servigos de saude que praticam a Reprodugéo
Assistida, vedadas a remuneragao e a cobranga por esse material, a qualquer titulo”.
Além, disso percebe-se que o Projeto de Lei proibe claramente a comercializagédo
dos embrides, bem como em seu § 1° refere que n&o sera permitida a doagéo
quando houver risco de dano para a saude do doador, levando-se em consideragao
suas condigbes fisicas e mentais. Além do que conforme § 3° “Podera ser
estabelecida idade limite para os doadores, com base em critérios que busquem
garantir a qualidade dos gametas doados, quando da regulamentagéo desta Lei.”

* QUEIROZ, op. cit., p. 120.
5 EXPLICAGAO DA EMENTA. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso
em 17 out.2008.
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Em sentido contrario, o referido Projeto de Lei n&o proibe o descarte de
embrides, pois em seu § 4°, do artigo 7°, remete que os gametas doados e nao-
utilizados deverao ser mantidos congelados até que se dé o éxito da gestacao, apds
0 qué proceder-se-a ao descarte dos mesmos, de forma a garantir que o doador
beneficiara apenas uma unica receptora. Além disso, da leitura do artigo 14, § 1°
percebemos que a lei refere que os gametas depositados apenas para
armazenamento serdo entregues somente a pessoa depositante, ndo podendo ser
destruidos sem sua autorizagdo. Assim, podemos concluir que se for autorizado

poderao ser destruidos, o que se confirma da leitura do § 2° do mesmo artigo:

§ 2° E obrigatério o descarte de gametas:

| — quando solicitado pelo depositante;

Il — quando houver previsdo no documento de consentimento livre e
esclarecido;

lIl — nos casos de falecimento do depositante, salvo se houver manifestacao
de sua vontade, expressa em documento de consentimento livre e
esclarecido ou em testamento, permitindo a utilizagao pdstuma de seus
gametas.

Com o intuito de limitar a producédo de embrides excedentes na execugao de
técnica de reproducgao assistida, o referido projeto inova ao limitar, em seu artigo 13,
a producado e a transferéncia dos mesmos para somente 2 (dois) embrides,
respeitada a vontade da mulher receptora, a cada ciclo reprodutivo. Além disso, nos

paragrafos do artigo citado disciplina:

§ 1° Serao obrigatoriamente transferidos a fresco todos os embribes
obtidos, obedecido ao critério definido no caput deste artigo.

§ 2° Os embribes originados in vitro, anteriormente a sua implantacao no
organismo da receptora, ndo sdo dotados de personalidade civil.

§ 3° Os beneficiarios séo juridicamente responsaveis pela tutela do embrido
€ seu ulterior desenvolvimento no organismo receptor.

§ 4° Sao facultadas a pesquisa e experimentagdo com embrides
transferidos e espontaneamente abortados, desde que haja autorizagéo
expressa dos beneficiarios.

§ 5° O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera definido
em regulamento.

Uma observagéo a ser feita refere-se a disciplina da natureza juridica dos
embrides in vitro, que segundo o Projeto de Lei, somente serdo dotados de
personalidade juridica ap6s o advento da implantagdo no utero materno. Assim,
podemos concluir que, diante disso, o embrido in vitro ndo pode ser considerado

nascituro.
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No tocante a selegcédo de sexo, disciplina a referida lei em seu artigo 15 que
“A pré-selecao sexual sera permitida nas situagdes clinicas que apresentarem risco
genético de doencgas relacionadas ao sexo, conforme se dispuser em regulamento.”
Este artigo se coaduna com os ditames éticos que autorizam a selegéo de sexo com
fins terapéuticos nos casos de doengas genéticas transmitidas pelo género

masculino ou feminino.

Diversos crimes sao previstos no Projeto 1.184/2003, no artigo 19. Dentre

eles destacamos os que mais se relacionam com o objeto do nosso trabalho.

VIl — implantar mais de 2 (dois) embrides na mulher receptora:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

VIII — realizar a pré-sele¢ao sexual de gametas ou embrides, ressalvado
o disposto nesta Lei:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

IX — produzir embriées além da quantidade permitida:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

X — armazenar ou ceder embrides, ressalvados os casos em que a
implantagao seja contra-indicada:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

XI — deixar o médico de implantar na mulher receptora os embrides
produzidos, exceto no caso de contra-indicagdo médica:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

Xl — descartar embriao antes da implantagao no organismo receptor:
Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

[...]

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo unico. Ao aplicar as medidas previstas neste artigo, o juiz
considerara a natureza e a gravidade do delito e a periculosidade do
agente. (grifo nosso)

Assim, percebemos que, tanto a produgdo de embrides excedentes,
limitados a dois, quanto a sua nao implantacéo, pois os dois devem ser implantados,
e ainda, o seu armazenamento, constituem crime, salvo situagdes que ponham em
risco a vida da receptora, casos em que é contra-indicada a implantacdo. No mais,
percebemos que o descarte de embrides sO constitui crime antes da implantagdo do
mesmo, embora possamos destacar algumas incompatibilidades do dispositivo com
o artigo 14, que prevé a obrigatoriedade do descarte dos embrides em outros casos,
deixando em aberto a resolugao de tais conflitos, que certamente caberao ao juiz no

caso concreto.

No artigo 20, estdo disciplinados outros delitos como a proibicdo de

pesquisas nao autorizadas. “l — intervir sobre gametas ou embrides in vitro com
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finalidade diferente das permitidas nesta Lei: Pena — detengao, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, e multa”. Além da proibicdo de se praticar a redugado embrionaria:

IV — praticar o médico redugado embrionaria, com consentimento, apds a
implantacdo no organismo da receptora, salvo nos casos em que houver
risco de vida para a mulher: Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos;
V — praticar o médico reducdo embrionaria, sem consentimento, apds a
implantacdo no organismo da receptora, salvo nos casos em que houver
risco de vida para a mulher:

Pena — reclusao de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Paragrafo unico. As penas cominadas nos incisos IV e V deste artigo sédo
aumentadas de 1/3 (um tergo), se, em consequéncia do procedimento
redutor, a receptora sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, pela mesma causa, lhe sobrevém a morte. (grifo nosso)

Da prévia analise do Projeto 1.184/2003, entendemos que embora a lei
pretenda diminuir a produgdo de embrides excedentes e congelados apds sua
vigéncia, permite que os embrides que ja estejam nessa situacado sejam destruidos,
bastando o consentimento dos responsaveis, tratando de forma desigual os

embrides ja congelados dos que venham a ser produzidos.

Outrossim, entendemos plausivel o intuito de dificultar-se a producédo de
embrides além do estritamente necessario para a técnica e que todos venham a ser
implantados, pois se resolve os varios problemas aqui levantados na sua esséncia,
proibindo a banalizagdo dos mesmos. Embora a lei discipline uma série de crimes,
em contrapartida, ndo inova ao nao prever natureza juridica de nascituro ao embrido
in vitro, suscitando duvidas quanto a qual bem juridico tenta proteger nos referidos

crimes.

4.2.2 Projeto n°. 1.135/2003

O Projeto de Lei n°. 1.135/2003, que se encontra apensado ao Projeto de Lei
anterior n°. 2.855 de 1997, também dispde da mesma matéria, com a finalidade de

criar normas que regulamentem a “realizacédo de inseminacgao artificial, fertilizagao ‘in
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vitro’, barriga de aluguel (gestacao de substituicado ou doagéo temporaria do utero), e
»455

criopreservagao de gametas e pré-embrides.

Com um espirito menos punitivista que o anterior, o Projeto em analise, nas
palavras de seu autor Deputado Dr. Pinotti, ndo inova quanto a natureza juridica
dada ao embrido in vitro, € o que se depreende da justificativa do mesmo:

O projeto também pretende colocar uma pa de cal nas discussdes em torno
dos direitos dos pré-embrides antes da implantagdo no organismo da
receptora, ao excluir-lhes expressamente a personalidade civil. E mais, para
os proteger, determina quem fica responsavel juridicamente por eles.**®

E o que disciplina o artigo 12 “Os pré-embrides originados in Vvitro,
anteriormente a sua implantagdo no organismo da receptora, ndo sao dotados de
personalidade civil.” No artigo 15 § 3° reza que o tempo maximo de desenvolvimento

de pré-embrides in vitro sera de quatorze dias.

O Projeto proibe a producédo de embrides para fins diversos dos
reprodutivos, artigo 5°, bem como técnicas auxiliares como a selegdao de sexo,
exceto para fins terapéuticos, artigo 6°. No artigo 15, o Projeto disciplina que as
técnicas de reproducdo assistida também podem ser utilizadas na prevencio e no
tratamento de doengas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e
com suficientes garantias de diagndstico e terapia, sempre exigindo o consentimento

informado do casal.

Quanto ao numero de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a
receptora, o Projeto em seu artigo 7° limitou a 3 (trés), sendo que deve ser
respeitada a vontade da mulher receptora a cada ciclo reprodutivo. Sobre a reducgao
embrionaria, o artigo 8° disciplina “Em caso de gravidezes multiplas, decorrentes do
uso de técnicas de reproducio assistida, € proibida a utilizagdo de procedimentos

que visem a redugado embrionaria, salvo os casos de risco de vida para a gestante.”

55 EXPLICAGAO DA EMENTA. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso
em 18 out.2008.

% DR. PINOTTI, Deputado. Justificativa do Projeto de Lei n. 1135 de 2003. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em 18.0ut.2008, p. 14.
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O Projeto, ao contrario do Projeto 1.184/2003, ndo proibe a produgédo de
embrides excedentes, prevendo a doagdo dos mesmos em seu artigo 11, que reza:

Art. 11. A doacdo de gametas ou pré-embrides obedecera as seguintes
condigodes:

| - nunca tera carater lucrativo ou comercial,

Il - os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

§ 1° Serd mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e pré-embrides, assim como dos receptores.

§ 2° Em situagdes especiais, as informagdes sobre doadores, por motivagao
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-
se a identidade civil do doador.

§ 3° As clinicas, centros ou servicos que empregam a doagao devem
manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater
geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos
doadores.

§ 4° Na regido de localizagao da unidade, o registro das gestagdes evitara
que um doador tenha produzido mais que duas gestacbes, de sexos
diferentes, numa area de um milhdo de habitantes.

§ 5° A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade que, dentro
do possivel, devera garantir que o doador tenha a maior semelhanga
fenotipica e imunoldgica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora.

§ 6° Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servigos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar, que nelas prestam
servigos, participar como doadores nos programas de reprodugao assistida,
extensiva a proibicdo aos seus parentes até o quarto grau. (grifo nosso)

Seguindo a orientagdo do Conselho Federal de Medicina, o Projeto
1.135/2003 pretende a proibicdo do descarte ou destruicdo de embrides quando da
producdo, impondo a principio o congelamento. O prazo maximo de 3 (trés) anos
segue aquele estipulado na Lei de Biosseguranga, ndo causando conflitos de leis.
Além disso, segue a regra do consentimento informado, impondo que os
beneficiarios das técnicas sejam responsaveis pela tutela do pré-embrido desde o
principio, devendo prever tudo a respeito do destino dos pré-embrides congelados,

especialmente em casos de separacao, divorcio, doengas e morte.*’

Sobre o congelamento de gametas e pré-embrides disciplina o artigo 14:

Art. 14. As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar
espermatozoides, dvulos e pré-embrides.

§ 1° O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides

**" DR. PINOTTI, op. cit., disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em 18

out.2008, p. 16.
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serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado,
ndo podendo ser descartado ou destruido.

§ 2° Os beneficiarios das técnicas de reprodugéo assistida, assim como os
doadores e depositantes, devem expressar sua vontade, por escrito, quanto
ao destino que sera dado aos gametas e pré-embrides criopreservados, em
caso de separacao, divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles
ou de ambos, e quando desejam doa-los.

§ 3° Apos trés anos de criopreservagao, os gametas ou pré-embrides
ficardao a disposi¢cdao dos beneficiarios das técnicas de reproducgao
assistida, doadores ou depositantes, que poderao descarta-los ou doa-
los, mantendo as finalidades desta lei.

§ 4° Os pré-embrides em que sejam detectadas alteragdes genéticas que
comprovadamente venham comprometer a vida saudavel da descendéncia,
serao descartados, apds o consentimento do casal.

No tocante aos crimes previstos no Projeto 1.135/2003, disciplina o artigo 22

apenas quatro delitos:

Art. 22. Constitui crime fecundar oécito humano, com finalidade
distinta da procriagdao humana.

Pena - recluséo de 3 (trés) a 6(seis) anos, e multa.

Art. 23. Comercializar ou industrializar pré-embrides ou gametas
humanos.

Pena - recluséo de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Art. 24. Praticar a reprodu¢ao humana assistida sem a obten¢dao do
consentimento livre e esclarecido dos beneficiarios, dos doadores, dos
depositantes e de seus cénjuges ou companheiros, se houver, na forma
determinada nesta lei.

Pena - recluséao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 25. Revelar a identidade civil dos doadores aos beneficiarios das
técnicas de reproducio assistida e ou revelar a identidade civil dos
beneficiarios das técnicas de reproducio assistida aos doadores.

Pena - recluséo, de 1(um) a 4 (quatro) anos, e multa. (grifo nosso)

Da analise dos delitos previstos, podemos perceber que nao constitui crime
o descarte de embrides excedentes, mantendo o Projeto a coeréncia quanto a
natureza juridica dada ao embrido in vitro, e a responsabilidade outorgada aos

detentores do direito a tutela e ao destino dos embrides excedentes.

Quanto ao descarte dos embrides, o Deputado Dr. Pinotti justifica que o
mesmo nao constitui crime, primeiramente porque ndo ha ainda uma pessoa, nio se
enquadrando a hipétese no crime de homicidio, segundo porque n&do ha gestacéo,
nao se podendo falar em aborto. Defende o mesmo, que o descarte de pré-embrides
pela vontade expressa e Unica dos beneficiarios ndo pode sequer ser considerado
contrario a ética, pois atende aos requisitos da autonomia, beneficéncia e justica.
Refere ainda que o pré-embrido antes da implantacdo no organismo da receptora

nao tem autonomia. A autonomia e a responsabilidade sdo dos beneficiarios que
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devem |he determinar o destino. “Se o casal ou mulher ndo quer mais filhos e nao
deseja doa-los a um casal infértil, deve-se obriga-los a manter os pré-embrides
congelados pelo resto da vida, arcando com as despesas do banco? Com que
justificativa?”°®

O Projeto segue o espirito democratico visando a liberdade procriativa e de
escolha do casal usuario da técnica de fertilizagdo in vitro, bem como, por nao
considerar os embrides in vitro nascituros, segue a légica de que os genitores sdo os
unicos responsaveis pelos mesmos, dando-lhes total autonomia para decidir sobre o

seu destino: congelamento (pelo prazo de trés anos), doagao ou descarte.

A previsao de poucos delitos segue a linha de um Direito Penal minimo, que
deixa a cargo de outros ramos do Direito, a disciplina de condutas que podem ser
regradas por outros meios que nao o penal, e que tenham a mesma eficacia. Tudo
em conformidade com o entendimento de que o embrido in vitro nao representa vida
humana, de acordo ainda com o que entende o Supremo Tribunal Federal brasileiro,

ao declarar constitucional o uso de embrides congelados para fins de pesquisas.

4.3 CONDUTAS QUE ENVOLVEM OS EMBRIOES EXCEDENTES E A TUTELA
PENAL

Zaffaroni explica que o Direito Penal minimo, “a exemplo do abolicionismo,
nega a legitimidade do sistema penal, tal como hoje funciona, mas propée uma
alternativa minima que considera como mal menor necessario”.**° Assim, o
minimalismo penal propugna pela redu¢do ao maximo da esfera de atuagdo do

controle penal institucionalizado.

O autor esclarece que

8 DR. PINOTTI, op. cit., disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em 18

out.2008, p. 16.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas — a perda da legitimidade do sistema
penal. 5.ed. Tradugéo de: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceig¢ado. Rio de Janeiro:
Renavan, 2001. p. 89.
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el derecho penal tiene la funcidon de proveer a la seguridad juridica mediante
la tutela de bienes juridicos, previniendo la repeticion o realizacion de
conductas que los afectan en forma intolerable, lo que ineludiblemente,
implica una aspiraciéon ético- social. Cabe consignar que en este sentido
usamos " ético" para denotar lo que hace al comportamiento social,
expresion que nada tiene que ver con la moral, que la entendemos como
cuestiéon que incumbe a la conciencia individual y que, por ende, es
autonoma. En este sentido, la "aspiracion ética" del derecho, es la
aspiracion que éste tiene de que no se cometan acciones prohibidas por
afectar bienes juridicos ajenos. La coercion penal busca materializar esta
aspiracion ética, pero la misma no es un fin si misma, sino que su razoén, su
" por qué" ( y también su " para qué") es la prevencion especial de futuras
afectaciones intolerables de bienes juridicos.**

Mas a teoria do bem juridico, apesar de ser ponto de referéncia para o
sistema penal, nem sempre consegue garantir o principio da ultima ratio do Direito
Penal. Como garantia individual e, consequentemente, como limite do ius puniendi,
nao estabelece de forma segura os limites de criminalizagdo de certas condutas e,
que, infelizmente, ficam ao arbitrio do legislador que, muitas vezes, legitima o bem

juridico como prima ratio, ignorando a subsidiariedade do Direito Penal.

Infelizmente, delitos tomam corpo no ordenamento juridico,
independentemente de o bem juridico tutelado resultar afetado, e em muitos casos
sem ofensa a um bem juridico. Ferrajoli, criticando a crescente multiplicidade de
proibi¢cdes, diz: "justamente porque a intervengcédo punitiva € a técnica de controle
social mais gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos, que o
principio da necessidade exige que se recorra a ela somente como remédio

extremo."*®’!

Nas vertentes de Barata e Zaffaroni, por exemplo, o minimalismo penal

apresenta-se como:

[...] tendéncia politico-criminal apta a responder a deslegitimagao do sistema
penal, através de um amplo processo de descriminalizagéo, despenalizagao
e desjudicizagao, baseado no rigoroso respeito aos Direito Humanos e as
garantias juridicas do Estado de Direito, com o objetivo final de substituir o
atual sistema penal por formas mais democraticas e efetivas de resolugéo
de conflitos.**

%50 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal: Parte General . Cit., p. 50.

6! FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Traducdo de: Ana Paula
Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Choukr e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 372.

%2 Ibid., p.6.
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Atualmente, os movimentos de reducdo e abandono do sistema penal
(abolicionismo e minimalismo) convivem com o de sua expansao (Movimento de Lei
e Ordem, Teoria das “janelas quebradas” e Doutrina de Tolerancia Zero). Mesmo
assim, Zaffaroni acredita “existirem motivos pra supor que o homem é capaz de
reagir de modo racional diante do espetaculo da destruigdo inutil de milhdes de vidas
humana e que, em ultima instancia, a espécie humana n&o é suicida, como nédo o é

nenhuma outra”.*%

Assim, para determinarmos se o Direito Penal é legitimo para tutelar as
condutas que envolvem os embrides excedentes da fertilizacdo in vitro devemos,
inicialmente, identificar se ha um bem juridico digno de tutela penal. Dessa feita,
como estudamos no capitulo 3, as condutas como a comercializagado e a destruicédo
dos embrides excedentes da fertilizagdo in vitro ofendem o bem juridico vida
humana, para os que advogam que os mesmos sdo detentores de tal direito.
Havendo nestes casos dignidade do bem juridico tutelado, primeiro requisito da
criminalizacdo de tais condutas. Porém, ponderagdes devem ser feitas em caso de
colisdo do direito a vida do embrido com outros direitos fundamentais dos genitores,
como a dignidade e ao planejamento familiar, visto que n&o ha hierarquia

constitucional entre direitos fundamentais.*®*

Porém, para os que estdo no extremo oposto, e entendem que o embrido in
vitro € somente um amontoado de células, a criminalizacdo de tal conduta ndo se
justifica. Estando ausente um bem juridico digno de tutela penal, a criminalizagao
afronta o principio de politica criminal da dignidade penal, “pois nem todo bem
juridico requer protecdo penal, mas somente aqueles que possuem dignidade

penal_”465

Entretanto, de acordo com Bianchini, ndo basta que o bem juridico seja
digno de tutela penal, a tutela também deve ser “necessaria, ndo sendo suficientes
outros meio de defesa menos hostis.”*®® Devemos prosseguir na analise da

legitimidade de incriminagédo penal somente em caso de entendermos haver um bem

%63 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal: Parte General I. Cit., p.160.
*** FRANCO, op. cit., p. 25.
%5 BJANCHINI, op. cit., p. 82.
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juridico penal digno de tutela, passando, somente ai para a analise do segundo
requisito de criminalizagdo, que € o exame da necessidade de incriminacéao,
verificando se outros meios menos gravosos que o Direito Penal ndo tutelam referido

bem de maneira efetiva.

Assim, pelos argumentos ja aqui analisados, do carater de ultima ratio do
Direito Penal, condutas como a comercializacdo e a destruicdo dos embrides
excedentes ja teriam uma protecédo efetiva, a comercializagao ja é prevista como
crime, conforme disciplina a Lei de Biossegurangca em seu § 3° do art. 5°, com pena
de reclusédo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. A efetividade
também pode decorrer da regulamentacao por outros ramos do direito, tal como
acontece em relacao a Resolugcdo do Conselho Federal de Medicina n°. 1.358/92,
que proibe tanto a comercializagdo quanto a destruicdo dos embrides, prevendo seu
congelamento, ou ainda por normas de direito administrativo e civil. Ndo havendo,
nesse sentido, necessidade penal para a criminalizacdo de tais condutas, pois, “o0
merecimento de tutela penal seria condicdo necessaria, mas nao suficiente, para
legitimar a intervenc&o criminalizadora. Constatado o merecimento, parte-se para a
verificacdo da necessidade de intervengdo penal’,**’ que se justificara somente em

caso de inexisténcia de outra forma de protecdo menos aflitiva.

Como ultimo grau no exame da legitimidade de incriminagcdo de condutas,
temos que a tutela penal “ha que ser adequada e eficiente”,**® sob pena de se
mostrar ilegitima. Nesse sentido, cabe-nos questionar a efetividade que teriam
normas penais que criminalizassem a comercializagcao e a destruicdo dos embrides
excedentarios. Destacamos que referidas condutas se dariam em ambientes tipicos,
como hospitais, clinicas, laboratorios, onde poucas pessoas tém conhecimento
técnico para identificar, primeiro a existéncia dos embrides, segundo se houve
comercializagdo e/ou destruicdo de algum embrido. Além do que, essas condutas
podem nao deixar vestigios, dificultando sua prova e conseqientemente sua

punicdo, tornando-as normas meramente simbdlicas e ineficazes.

%5 BJANCHINI, op. cit., p. 82.
**" Ibid., p. 88.
%8 Ibid., p. 82.
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Além disso, sao condutas de dificil fiscalizagdao e controle por parte de
orgaos encarregados de aplicar o Direito Penal, como a policia, por exemplo, que ao
proceder a um inquérito, necessitaria de pessoal com técnica suficiente para poder
apurar os crimes por ventura praticados. Além de serem condutas que poderiam ser
evitadas através de normas de outros ambitos, como o Conselho Federal de
Medicina, que ja editou a Resolugédo 1.358/92, mediante uma fiscalizagéo efetiva de
algum 6rgao administrativo, no intuito de serem mais eficazes, pois estdo mais
presentes nos meios onde sdo desenvolvidos os procedimentos, além de possuirem

conhecimento compativel com a natureza das técnicas.

Assim, como destaca Bianchini, podem existir bens que embora sejam
merecedores de tutela penal e de ndo poderem ser protegidos por outros meios de
controle social, necessitando de tutela penal, ndo encontram nela possibilidade de
protecéo, inexistindo eficacia, de forma que a tutela penal resta injustificavel.*®®

Zaffaroni, em sua obra, define o que vem a ser um Direito Penal efetivo:

A efetividade do Direito penal é sua capacidade para desempenhar a fungao
que lhe incumbe no atual estagio de nossa cultura. Estd fungdo é a de
garantia externa de um ambito de auto-realizacdo humana, isto é, a garantia
de disponibilidade daquilo que se considera que pode ser necessario para
realizar-se em coexisténcia (para escolher ser o que quer ser). Logo, é
efetivo o Direito penal capaz de servir de garantia externa da existéncia.*”®

Nesse sentido, como um aspecto da deslegitimacado do Direito Penal para
tutelar a criminalizagdo de condutas que envolvam os embrides excedentes,
podemos citar a ineficacia entre o fim almejado e os meios utilizados para tanto, de
forma que a legislagao que as prevé como delitos, passe a ser meramente simbdlica,

resultante de um Direito Penal de emergéncia.

Este Direito Penal de emergéncia manifesta-se pelo aumento de tipos penais
e aumento das penas imputadas aos delitos, dando a idéia de que o Direito Penal, e
principalmente o legislador estdo atentos as mudangas sociais e preocupados com o

combate a criminalidade. Muitas vezes sdo criminalizadas condutas ndo violentas,

59 BJANCHINI, op. cit., p. 109-10.
470 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Cit., p. 65.
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mas somente socialmente desvaloradas.*”’ Percebe-se o aumento dos crimes de
perigo abstrato, numa antecipagado do dano efetivo a simples ameacga de perigo.472
Assim, o Direito Penal cede espac¢o ao principio da ultima ratio suportando um fardo
que ndo cabe a ele.*”® Hassemer argumenta que este afastamento ocorre devido a
crescente orientagcdo pelas consequéncias do Direito Penal, onde “desloca-se a

igualdade e a retribuicdo do injusto para a margem da politica criminal.”*"*

Baratta destaca que, a funcéo simbdlica do Direito Penal atende a “politica
como espetaculo” por parte do legislador, onde as decisdes s&o tomadas n&o
visando modificar a realidade, mas sim a fim de modificar a imagem da realidade nos

cidadaos.*”® Além disso, adverte o mesmo autor,

o déficit da tutela real dos bens juridicos € compensado pela criagéo, junto
ao publico, de uma ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianga
no ordenamento e nas instituigdes que tem uma base real cada vez mais
fragilizada. De fato, as normas continuam sendo violadas; e a cifra obscura
das infragbes permanece altissima, enquanto que as agéncias de controle
penal continuam a medir-se com tarefas instrumentais de realizagdo
impossivel: pense-se somente na defesa da ecologia, na luta contra a
criminalidade organizada, no controle da toxicomania e no indice de
mortalidade no transito.*"®

Estamos frente ao Direito Penal do Risco, que € um direito extremamente
expansivo, de carater simbdlico e de prevencdo, uma vez que se adapta a
emergéncia da sociedade, passando a ser usado como instrumento de prevengao e
minimizacdo dos riscos e protecdo dos bens juridicos, orientados também pelos
riscos, um direito nitidamente funcional.*’” E claro que o Direito Penal n3o pode ficar
alheio as mudangas sociais, devendo intervir e modernizar-se a fim de atender a
evolugdo social, criminalizando condutas ilicitas que certamente irdo surgir. Porém,

nao se deve esperar que somente o Direito Penal possa trazer seguranga ou

"1 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista

Brasileira de Ciéncias criminais, Cit., p.83-4.
"2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade do
risco. Cit. p. 61.
*73 SILVA SANCHEZ, op. Cit., p. 61.
" HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: AMP/ Escola Superior do
Ministério Publico, 1993. p. 58.
BARATTA. Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal: lineamento de uma
teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.5, p. 22, jan./mar.
1994.
" Ibid., p. 22.
47 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 80-2.
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minimizar oS novos perigos, mesmo porque n&o € com novos tipos penais que se

diminuira a ocorréncia de condutas criminosas, ou deixar que novas surjam.

Para Fragoso:

[...] uma politica criminal moderna se orienta no sentido da
descriminalizagdo e da desjudicializagao, ou seja, no sentido de contrair ao
maximo o sistema punitivo do Estado, dele retirando todas as condutas anti-
sociais que possam ser reprimidas e controladas sem o emprego de
sangdes criminais.

Destacamos ainda, nesse sentido, as penas previstas nos crimes que

envolvam os embrides in vitro na Lei de Biosseguranga.

O artigo 24 reza que: “Utilizar embrido humano em desacordo com o que
dispbe o art. 5° desta Lei: Pena — detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.” Por
sua vez, o artigo 25 diz: “Praticar engenharia genética em célula germinal humana,
zigoto humano ou embrido humano: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa.”

Assim, vemos que as penas nos dois crimes sido baixas, atingindo no
maximo quatro anos, no crime do artigo 25, possibilitando nos dois casos a
suspensao condicional do processo tendo em vista que a pena minima

abstratamente cominada é de um ano, conforme artigo 89 da Lei n°. 9.099/1995.47°

Quanto ao delito de clonagem humana, previsto no artigo 26 da Lei de
Biosseguranga, a pena cominada é de reclusdo de dois a cinco anos e multa. Nesse
sentido, é cabivel uma questdo: “a pena de reclusdo de dois a cinco anos para
aquele que conseguir a proeza de clonar um ser humano superara a fama do seu
criador? E claro que n3o.”® De onde podemos concluir que o Direito Penal ndo

deva ter exclusividade na regulamentacdo de condutas que envolvam os embrides

"8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
p. 35.

79 Nesse sentido: PRADO, Direito penal do ambiente: meio ambiente, patrimdnio cultural,
ordenagéo do territério e biosseguranca (com andlise da Lei 11.105/2005). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 579 e 583.

80 SA; RIBEIRO, op. cit., p. 129.
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excedentes da fertilizagcdo in vitro, sob pena de tornar-se uma lei meramente

simbdlica.

Outrossim, numa prévia comparacdo com o aborto, a critica cabivel refere-
se a criminalizagdo de condutas de cunho imoral, que por si s6 nao justificam uma
criminalizagdo. Ao direito cabe tutelar o que é crime e ndo o que é pecado. “As
condutas meramente imorais nao se constituem em objeto de tutela penal.“481 Aqui
nao nos cabe discutir a descriminalizagado do aborto, porém, algumas ponderagdes
que se fazem nesse sentido nos sdo uteis comparativamente aos embrides
excedentes, haja vista tratar-se de embrides e/ou fetos, e sendo que, alguns
advogam a descriminalizagdo do aborto, mais justificavel ainda permitir a destruicéo
dos embrides excedentes da fertilizagcdo in vitro. Se o embrido nidado no utero,
agora feto, para algumas teorias pode ser destruido, pelas mesmas teorias podemos

justificar que o embrido ex utero também possa ser.

Ressaltem-se, brevemente, alguns argumentos utilizados para a
descriminalizacdo do aborto que cabem perfeitamente na defesa da nao
criminalizagdo da destruicdo dos embrides excedentes: a exclusiva imoralidade de
tal comportamento, e a ineficacia pratica de tal norma. Sobre o aborto, merece

destaque a licdo de Figueiredo Dias e Costa Andrade:

Parece irrecusavel que o aborto corresponde inteiramente a categoria dos
crimes sem vitima: pelo elevado teor especifico da interacdo dos diferentes
intervenientes; pelo teor elevadissimo as cifras negras [...] pela comprovada
ineficacia preventiva da lei incriminatéria; [...] bem, podendo, em sintese,
concluir-se, que a lei incriminatéria, para além de funcionar como guarda
noturno da boa consciéncia de alguns, acaba por redundar num indesejavel
desservico aos valores fundamentais da propria vida humana.*®

A adesdao interna do individuo é outro fator de eficacia e legitimidade de
incriminagdo de uma conduta, “o grau de disponibilidade do sujeito a respeito do
bem juridico protegido implica diretamente no processo de adesdo social da
norma”.*®® Novamente, o exemplo recai no aborto, a necessidade de

descriminalizagcdo se da uma vez que sua criminalizacdo n&o elidiu a pratica deste

81 BJANCHINI, op. cit., p. 35.

%2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manoel da. Criminologia - A sociedade
criminégena e o homem delinquiente. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 430-1.

83 BJANCHINI, op. cit., p. 131.
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ato. Pelo contrario, com a proibicdo langou-se o assunto as relagdes de mercado
negro, com todas as suas consequéncias. Normas penais como esta causam mais
efeitos simbdlicos, de representagcdo de superioridade de uma moral especifica,

elevada ao nivel da consagracéao estatal, do que um efeito preventivo real.*®*

Além disso, ndo é todo bem juridico que requer protegdo penal, conforme
destaca Prado,*®® devendo ser indispensavel a existéncia do interesse social
relevante para o individuo na sua defesa. Questionamos se as condutas como a
comercializagdo, que ja é proibida legalmente, e a destruicdo dos embrides
excedentes da fertilizacao in vitro representam importante papel social que demande
sua criminalizagdo em nossa sociedade. Se a previsao da outorga de consentimento
dos genitores para a doagao dos embrides in vitro para pesquisa e para casais
inférteis tem eficacia, ou seja, é realizada de fato pelos mesmos, sem maiores
problemas, como emocionais ou morais, entendemos que falta aos genitores o
sentimento que poderia possibilitar uma alternativa para os embrides que nao sua
doacéo, seja para pesquisa ou seja para adogao, ou seu descarte, num gesto que
demonstra um juizo de desvalorizagdo de uma suposta vida. Em contrapartida,
frente ao argumento de que a vida € um bem indisponivel, somente uma total
proibicdo da producao de embrides excedentes resolveria o problema, pois qualquer
alternativa atinge de alguma forma essa vida potencial, quando n&o Ihe permite

viver.

Por fim, cabe-nos referir a um posicionamento intermediario: os que
entendem nao ser o embrido detentor do direito a vida, pois a “protecdo da vida
intra-uterina ndo tem que ser idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento,

desde a formagao do zigoto até o nascimento,”*®

mas como ser da espécie humana,
é detentor de dignidade, o que requer que o0 mesmo tenha alguma protegao. Nesse

sentido, os instrumentos penais de garantia desse direito “podem mostrar-se

84 BJANCHINI, op. cit., p. 133.

%5 PRADO, Bem juridico-penal e Constituigdo. Cit., p. 89.

% SARMENTO, Daniel. Legalizagao do aborto e Constituigdo. In: CAVALCANTI, Alcilene; XAVIER,
Dulce (Org.). Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sdo Paulo: Catdlicas pelo Direito de
Decidir, 2006. p. 146.
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inadequados ou excessivos quando se trate de protegdo da vida intra-uterina”,**” ou

in vitro, faltando o requisito da necessidade da pena e da adequacao.

Além disso, a Lei de Biosseguranga, em seu artigo 24, proibe a utilizagdo de
embrido humano em desacordo com o seu artigo 5° ou seja, permite somente para
fins de pesquisa, desde que sejam inviaveis ou estejam congelados ha mais de trés
anos. Uma interpretacao possivel de ser feita € que, permitindo somente a pesquisa
com os embrides, seguindo esses critérios, a lei esta protegendo a dignidade dos

mesmos, evitando sua instrumentalizagdo.*®

N&o haveria, nesse sentido,
necessidade de nova incriminagdo com vistas a proteger a dignidade dos embrides

in vitro.

Sem termos a pretensdo de dar uma UuUnica resposta a questdo da
legitimidade ou n&o da tutela penal dos embrides excedentes da fertilizagao in vitro,
devido as varias teorias sobre o inicio da vida, da ponderagao que deva ser feita
entre 0 bem, ou bens juridicos penais protegidos, e os principios de politica criminal,
e ainda frente aos riscos da sociedade moderna e a necessidade ou ndo de
fazermos uso do principio da precaucdo, e clamando por um Direito Penal
subsidiario e garantista, entendemos que o debate estda em aberto e devemos
questionar: “é indispensavel que se crie a norma incriminadora? E fundamental que,
para se defender determinado valor, se crie uma norma penal?”*®® Esta norma sera
eficaz na protecéo do referido bem? Se as respostas forem afirmativas, teremos uma
norma legitima. Porém, se pudermos proteger eficazmente esse bem, que talvez no
caso em tela nem possa ser considerado bem juridico merecedor de tutela penal, ou
pudermos através de outros ramos do direito, menos graves e mais ageis que o
penal, a resposta €& negativa, resultando numa norma penal ilegitima e

desnecessaria.

" SARMENTO, op. cit., p. 146.

88 BARROSO, Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Cit., p. 263.

189 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituigdo. Séo
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CONSIDERAGOES FINAIS

O tema proposto surgiu da necessidade de uma pesquisa transdiciplinar,
mas principalmente juridica, numa area pouco explorada. A ciéncia evolui
imensamente mais rapido do que o direito. Ao passo que ha trinta anos atras o
homem somente podia reproduzir-se naturalmente, hoje a evolugéo da ciéncia pde a
sua disposicdo mecanismos eficazes, e acessiveis a grande parte da populacéo,
possibilitando que a grande maioria dos problemas de infertilidade sejam resolvidos
mediante as técnicas de reproducio assistida.

Como referido, a ciéncia avanga a passos largos, porém traz consigo novas
situagbes que demandam uma intervencdo do direito, mas este requer estudo e
analise para se desenvolver, e este € o caminho correto que o mesmo deve seguir.
Ao surgirem novos conflitos sociais cabe ao direito a sua regulamentacao. Porém, o
mesmo nao pode ser mudado a toda hora, sob pena de perder em eficacia,
deixando alguns fatos alheios ao seu abrigo. E nesse contexto que insere-se 0s

embrides excedentes da fertilizagao in vitro.

A fertilizacédo in vitro e o excesso de produgdo de embrides, para o fim
especifico de reprodugao, ainda necessario para o sucesso da técnica, trouxeram a
tona a duvida, até entdo sem consenso, de quando se inicia a vida humana. Muitas
sao as teorias que procuram explicar o momento exato do inicio da vida, todas com
argumentos favoraveis e contrarios, porém todas contestaveis. Algumas de cunho
bioldgico, outras de cunho filosoéfico, algumas radicais, outras menos. Mesmo a
ciéncia tendo avancado tanto na analise da evolugdo do embrido, podendo
identificar com precisdo o momento exato da fecundagao, os centimetros do mesmo
em diversas etapas de seu crescimento, as doencas que ele pode ter desde muito
cedo, ndo pode determinar com a mesma precisdo quando essa vida se inicia.
Alguns defendem que é no momento da fecundagao, outros que € no momento da
nidacéo, ou da formagao do sistema nervoso central, outros, ainda, que € somente
no momento em que a mae aceita o feto como seu, numa troca de sentimentos entre

mae e filho.
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Embora existam as varias teorias examinadas, o que aqui interessa € qual é
adota pelo direito patrio. Eis ai outro problema, pois, também, ndo ha um consenso
entre os doutrinadores. Novamente fala-se em teorias, natalista, concepcionista, da

personalidade condicional, ndo havendo uma unica a ser adotada.

Tratou-se, no segundo capitulo, sobre os direitos fundamentais envolvidos
com a fertilizagdo in vitro. Foram analisados os direitos fundamentais ao
desenvolvimento cientifico e a reprodugao (art. 226 § 7°, da Constituicado Federal)
que embora ndo sejam absolutos ndo podem ser postos em um patamar inferior aos
outros direitos fundamentais. Outros direitos foram analisados nesse capitulo, como
o direito a vida e sua interpretagcado constitucional através do julgado do Supremo
Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do uso de embrides para pesquisa
mediante a extracao de células-tronco. No entendimento do STF, o embrido in vitro
nao € detentor de vida, podendo ser tratado como objeto de direito e ndo como
sujeito de direito. E nesse sentido, também, a concluséo transcrita de alguns autores
que defendem a defesa da vida somente apds a nidacdo do embrido no utero
materno, com o que, também, converge minha posi¢cdo pessoal. Foram destacadas
varias teorias biolégicas que procuram explicar quando o se inicia a vida para o
direito, a visdo da filosofia e o conceito de pessoa, bem como os direitos de
personalidade, procurando explicar a natureza juridica do embrido in vitro e se o
mesmo pode ser considerado nascituro. Nao vislumbrou-se no direito patrio a
possibilidade do embrido in vitro ser considerado nascituro antes da nidacéo, nao
obstante, defendeu-se que ele ndo seja tratado como mero objeto, ao ser usado
como instrumento para fins ilicitos, sendo detentor de dignidade por ser um exemplar
da espécie humana. Entretanto, defendeu-se o direito do casal de se reproduzir e
sua dignidade em ter reconhecido esse direito. Por outro lado, no que tange a
dignidade de um embrido excedente, foi destacado que n&o basta o mesmo ter
reconhecido um suposto direito a vida, mas sim que esta vida seja digna, ou melhor
explicando, que embora seja reconhecido um direito a vida dos embrides in vitro,
mais importante &€ que os mesmos sejam desejados por seus genitores, que venham

a nascer por vontade dos mesmos e ndo por uma imposigao legal.

Buscando identificar e analisar os aspectos penais que envolvem os

embrides excedentes da fertilizacdo in vitro, focou-se no estudo do bem juridico
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penal tutelavel, suas teorias e seu conceito, e buscou-se identificar quais os bens
juridicos envolvidos nas condutas como a produgdo de embrides excedentes para
fins de pesquisa, a sua comercializagao e a sua destruicdo. Quanto ao bem juridico
envolvido nas referidas condutas, destacou-se a vida humana. Assim, para as
teorias que entendem que existe vida desde a fecundacado, destacou-se o bem
juridico vida humana a ser tutelado. Em contrapartida, para os que advogam que o
inicio da vida se da somente apds algum evento bioldégico determinado, como a
nidacdo ou o nascimento com vida, o embrido in vitro nao € merecedor de protecao
penal, haja vista, a relativizagdo do bem juridico “vida humana”, que alegam ainda
nao estar presente de forma concreta no embrido in vitro. Porém, defendeu-se,
frente a dignidade humana, que por ser o embrido inegavelmente da espécie
humana, ha um bem juridico tutelavel, mesmo se considerarmos que a vida se inicia
somente apos o0 nascimento, ou posteriormente ainda, como na visdo da teoria
relacional, o que desabrigaria os embrides excedentes da fertilizagao in vitro. Mesmo
assim, entendeu-se estar presente um bem juridico tutelavel: a vida humana e a
dignidade que a mesma comporta. Nesse sentido, acredita-se que a dignidade da
espécie humana, representada nos embrides in vitro, deva ser protegida proibindo a

instrumentalizagdo dos mesmos.

No estudo da producao de embrides excedentes para outros fins que nao o
da reproducdo humana, como a sua produgdo direcionada para pesquisas,
entendeu-se que a mesma fere a vida humana e a sua dignidade. Defende-se que
um ser humano n&o pode ser um meio para fins diversos. A producéo de excesso de
embrides para viabilizarem a técnica da fertilizagdo in vitro € uma realidade, que
devera ser extinta quando for possivel a produgao somente do numero de embrides
que serao implantados. Acredita-se que ndo deva haver oposigcao nesse sentido,
pois nao € moralmente aceitavel que se produzam mais embrides que o necessario
para que posteriormente sejam destruidos. Se for possivel a eliminagdo da produgao
excedente nao teria utilidade toda essa discussdo. Porém, como ja referido, os
embrides excedentes sdo uma realidade, para qual deve ser buscada uma solucgao,
que respeite os direitos fundamentais e que nao fira a legislagdo. Assim, a presente
pesquisa remete a uma contrariedade a producao de embrides para qualquer outro

fim que n&o seja a reproducao.
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No que tange a comercializacdo dos referidos embrides excedentes foi
destacado que nossa legislagédo ja a proibe. E, entende-se que assim deva ser, o
bem juridico-penal tutelado nesse caso é a vida humana e sua dignidade. Num pais
como o Brasil, onde existe uma gama de direitos fundamentais protegidos, seria
impensavel que fosse possivel a comercializacdo de embrides in vitro. Essa
proibicdo visa coibir a instrumentalizagcdo do ser humano. Além disso, o trablaho
remete que a comercializagdo € mais grave que a destruicdo dos embrides
excedentes, pois, se nao for fornecida alternativa a destruicdo, seja provocada ou
pelo decurso do tempo, €, certamente, o fim que terdo os referidos embrides. Assim,
a destruicdo dos embrides excedentes ndo €, e ndo deve ser, criminalizada em

nossa legislagao.

Como alternativa para todas essas condutas verificadas, foi estudada a
doacdo de embrides excedentes. O uso para pesquisas possibilita que, mesmo por
falta de opgéo, os embrides tenham um fim mais digno do que o lixo. As pesquisas
com células-tronco sdo a esperanca para muitas doencas e muitas pessoas que
lutam contra o tempo para buscar uma cura e uma vida mais digna. A Lei de
Biosseguranga permite a utilizagdo para pesquisas dos embrides inviaveis, desde
que os embrides tenham resultado de tratamentos de fertilizagdo in vitro ou que
estejam congelados ha mais de trés anos, mediante o consentimento dos genitores.
Além disso, a referida lei considera crime o uso dos referidos embrides em
desacordo com o disciplinado em seu artigo 5° segundo os critérios acima
destacados, bem como, proibe a clonagem dos mesmos. Destaca-se que muitas
condutas a que estao expostos os embrides in vitro sao proibidas no artigo 24 da Lei
de Biosseguranga, sendo permitida somente a pesquisa nas condi¢coes

estabelecidas.

A adogdo de embrides por casais inférteis, como foi chamada, € uma
solucao nobre, pois seria regida pelas mesmas regras da adogdao de uma crianga,
sendo o embrido desejado como tal, sendo-lhe possibilitado o direito a nascer e a ter
uma vida digna. A doagéao é criticada, pois trata os embrides como um objeto que se
doa a outra pessoa. Como solugao para referida critica, defendeu-se que o instituto

da adogao melhor se coaduna quando se tratar de um ser da espécie humana.
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No ultimo capitulo, procurou-se estudar os argumentos que justificam a
legitimidade, ou a deslegitimidade, do direito penal na tutela dos embribes
excedentes. Da analise dos principios de politica criminal, como a da dignidade
penal, a necessidade penal e a ultima ratio, observou-se que O processo de
criminalizagdo deve guiar-se segundo o que os mesmos orientam. Assim, para ser
tutelado penalmente, um bem juridico deve ser digno de tal tutela, além do que, a
mesma deve ser necessaria, devendo ser utilizada somente na defesa dos bens
mais fundamentais para o ser humano e somente quando outros meios de controle

social, menos gravosos, falharem em sua protecao.

Porém, a tutela penal é muitas vezes usada como primeira alternativa, como
forma do legislador mostrar ao povo que esta atento as demandas sociais e ao
surgimento de novos bens juridicos. Referente aos embrides excedentes da
fertilizacao in vitro, destaca-se que os mesmos nao representam novos bens
juridicos, e sim 0 mais antigo e mais importante bem a ser tutelado, a vida humana.
E a vida humana em nova acepcao, ou para quem entenda ainda ndo existir vida,
mas sim um amontoado de células, € uma amostra que contém todas as
informacdes necessarias para que se desenvolva uma vida, possibilitada pelo
avanco da ciéncia. Se antigamente era impossivel imaginar-se um embrido, muito
menos que 0 mesmo fosse manuseado em laboratério, hoje essa possibilidade é
real, e cabe ao direito a tarefa de dirimir os conflitos sociais que a mesma causa.
Assim, o direito penal € chamado para tutelar tal bem juridico, porém, antes de
defender referida protecdo devemos analisar se ela € legitima. A analise da
legitimidade da tutela penal deve observar primeiramente se o bem tutelado € digno,
se a protecao penal é necessaria, € ainda, se a mesma é adequada. Assim, embora
entendendo que ha um bem juridico a ser tutelado como referido, a vida, percebe-se
que a tutela nem sempre € necessaria e adequada. Quanto a necessidade
destacou-se a existéncia da Lei de Biosseguranga, que ja protege a
instrumentalizacdo dos embrides, ndo sendo mais necessarias outras intervengoes
penais nesse sentido. Quanto a adequacédo, foi defendido que outros meios de
controle social sdo mais, ou igualmente, eficazes que a protegdo penal, como as

regras deontoldgicas previstas na Resolugédo 1.358/92 do CFM.
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Nesse sentido, apos a analise dos Projetos de Lei n° 1.184/2003 e
1.135/2003, que visam disciplinar as técnicas de reprodugado assistida, percebeu-se
que o0s mesmos tratam os embridbes como objetos de direito. Porém,
contraditoriamente, o Projeto n°. 1.184/2003, embora discipline uma série de crimes,
em contrapartida, ndo inova ao ndo prever natureza juridica de nascituro ao embrido
in vitro, suscitando duvidas quanto a qual bem juridico tenta proteger nos referidos
crimes. Ja o Projeto de n°. 1.135/2003 prevé apenas quatro crimes, seguindo a linha
de um Direito Penal minimo, que deixa a cargo de outros ramos do Direito a
disciplina de condutas que podem ser regradas por outros meios que n&o o penal, e
que tenham a mesma eficacia. Portanto, faltando algum dos requisitos referidos,
como a dignidade do bem tutelado, a necessidade de pena, a adequacéo e a

eficacia da tutela, ndo ha legitimidade na incriminagao de determinada conduta.

Assim, como ja foi destacado, ndo tem-se a pretensdo de dar uma unica
resposta a questao da legitimidade ou ndo da tutela penal dos embrides excedentes
da fertilizacao in vitro, devido as varias teorias sobre o inicio da vida, da ponderagao
que deve ser feita entre o bem, ou bens juridicos penais protegidos, e os principios
de politica criminal, e clamando por um direito penal subsidiario e garantista,
entende-se que o debate estd em aberto e deve-se questionar sempre que se
pretenda defender a criacdo de uma lei penal se é indispensavel a sua criagdo. Se é
fundamental que para se defender determinado bem seja criada uma norma penal.
E, ainda que se responda sim as perguntas anteriores, tem-se que questionar se
esta norma sera eficaz na protecdo do referido bem. Se a resposta for afirmativa,
teremos uma norma legitima. Porém, se pudermos proteger eficazmente esse bem
através de outros ramos do direito, menos graves e mais ageis que o penal, a

resposta é negativa, resultando numa norma penal ilegitima e desnecessaria.

A discussao esta lancada, acredita-se que o debate deva ser transdiciplinar,
no intuito de buscarem-se solugbes para todas as questdes juridicas que envolvem

os embrides excedentes da fertilizagao in vitro.
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