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“O abuso ndo pode eliminar o uso. A possibilidade de um uso
eticamente inaceitavel de uma técnica, fruto do saber humano, néo
pode eliminar o seu uso se ela é de beneficio para os demais membros
dessa sociedade. O que procede é seu estrito regulamento no marco
do bem comum. Este é o marco da lei.”

Aristoteles — Etica a Nicémaco



RESUMO

O estudo versa sobre a destinacdo dos embrides excedentes da fertilizacéo in vitro, que
varia conforme as suas acepcdes, seja como pessoa, pessoa em potencial ou um amontoado de
células. Para tanto, comenta-se o voto condutor do julgamento da ADI 3510-0, qual seja, do
Ministro Ayres Britto, a fim de verificar quais fundamentos embasaram a declaracdo de
constitucionalidade da utilizacdo dos embrifes excedentarios para fins de pesquisa e terapia,
nos termos do artigo 5° da Lei de Biosseguranca. O tema é abordado a luz do substitutivo ao
Estatuto do Nascituro, que visa incluir os embrides laboratoriais ao conceito do ente
concebido, para fins de titularidade de direitos. Dessa forma, discute-se a ponderacdo de
principios e direitos constitucionais, como o principio da dignidade humana e o direito a vida,
a fim de buscar uma solucéo ético-juridica para a destinacdo dos embrides extranumerarios.
Palavras-chave: EmbriGes excedentarios. Destina¢do. Lei de Biosseguranca. ADI 3510-0.
Substitutivo ao Estatuto do Nascituro.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, analisar-se-4 a concepcéo de vida dos embrides excedentarios no
ordenamento juridico brasileiro, a partir do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3510-0, pelo Supremo Tribunal Federal.

O problema consiste em comparar os principios e direitos fundamentais que
embasaram o voto condutor do julgamento da ADI 3510-0, no qual se declarou a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05, em face do que propde o substitutivo ao
Estatuto do Nascituro quanto aos direitos dos embrides in vitro.

A matéria relativa ao destino dos embrifes excedentérios é de suma importancia, tanto
que se realizou a primeira audiéncia publica na histéria da Suprema Corte, com especialistas
de diversas areas do conhecimento, para debaté-la, quando do julgamento da ADI 3510-0.

A questdo envolve aspectos sociais, éticos, religiosos, morais, cientificos, bem como
juridicos. Nesse Ultimo caso, estudam-se as colisGes entre principios e direitos constitucionais,
tais como o direito a vida e o principio da dignidade humana, os quais devem ser ponderados
na analise do caso concreto.

Dentre as possibilidades de destinagdo a serem discutidas, encontram-se a
criopreservacao, o descarte, a doagdo e o desenvolvimento de pesquisas com células-tronco.
Este é o foco precipuo do trabalho, porquanto o Supremo Tribunal Federal e o substitutivo ao
Projeto de Lei 478/2007 tratam da natureza juridica do embrido laboratorial, a fim de que se
busque uma solucgdo ético-juridica para a matéria.

No primeiro capitulo, analisar-se-&4 o tratamento dado ao nascituro no ordenamento
juridico brasileiro, abordando-se a sua definicdo e surgimento, bem como sua natureza
juridica a luz das principais teorias da personalidade civil no pais e, também, diversos direitos
do ente concebido, de acordo com a lei, doutrina e jurisprudéncia.

No segundo capitulo, serdo mencionadas as acep¢des do embrido, seja como um
amontoado de células, uma pessoa, ou pessoa em potencial, e sua protecdo a partir das teorias
guanto ao inicio da vida. Sera discutida, também, a origem dos embrides excedentarios, com
um estudo sobre a Resolucdo 2.013/2013 — codigo de ética medico que versa sobre as técnicas
de reproducdo assistida. Far-se-4, outrossim, consideracfes a respeito do embrido
extranumerario como objeto de estudo da Bioética, do Biodireito e da Lei de Biosseguranca.

No terceiro capitulo, tratar-se-a da destinacdo dos embrides excedentes das técnicas de
reproducdo assistida a luz do voto condutor do julgamento da ADI 3510-0, qual seja, do
Ministro Ayres Britto. Serdo abordados, também, os dispositivos do substitutivo ao Estatuto
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do Nascituro que regulamentam os embrides in vitro, mormente no que tange ao objetivo de
sua incluséo no conceito do nascituro, para fins de direitos.

Para atingir o objetivo, algumas obras utilizadas no trabalho monografico possuem
apenas uma ou duas edi¢des, por isso, datam de 2000/2002. Foram usados, também, artigos
cientificos, que tratam do tema dos embrifes extranumerarios de maneira bastante atual.

Assim, a presente pesquisa beneficiaria a todos que, de forma mediata ou imediata,
tém interesse na destinacdo dos embrides excedentarios, a saber: cientistas, acometidos por
doencas genéticas, vitimas de acidentes e que se encontram incapacitados, constitucionalistas,

bidlogos e casais que se utilizam de técnicas de reprodugdo assistida.
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1 O NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Analisar-se-a 0 tratamento dado ao nascituro no ordenamento juridico brasileiro,
abordando-se a sua definicdo e surgimento, bem como sua natureza juridica a luz das
principais teorias da personalidade civil no pais e, também, diversos direitos do ente

concebido, de acordo com a lei, doutrina e jurisprudéncia.

1.1 Definicao e surgimento

Os nascituros sdo 0s embrides que estdo no Gtero, também denominados de fetos,
embrides em fase gestacional, conceptos e entes concebidos, os quais detém cuidados inatos a
manutencdo de suas vidas e possuem direitos de personalidade e outros de ordem
patrimonial®.

No Cddigo de Hamurabi — legislacdo codificada mais antiga da humanidade — néo
havia previsao legal expressa sobre o nascituro. Entretanto, os artigos 209 e 210 dispunham
que o feto era considerado um patriménio da mulher, equiparando-se sua destrui¢do ao delito
de dano. Dessa forma, o falecimento do nascituro causado por um terceiro s6 possuia efeitos
patrimoniais?.

Posteriormente, com a Lei Mosaica, de aproximadamente 1400 e 1300 a.C., abordou-
se 0 nascituro da mesma maneira do Cddigo de Hamurabi, de modo que se o aborto fosse
causado, ndo havendo dano a mulher ou este fosse leve, a genitora seria apenas indenizada. E,
no caso de lesdo grave a mulher, o agressor responderia com sua préopria vida. Ao revés do
que estabelecia o Cadigo babildnico de Hamurabi, o Cddigo indiano de Manu, por sua vez,
concedia ao nascituro direito & vida, comparando-se o aborto ao homicidio®.

Na Grécia antiga, em algumas regides, a vida do feto era irrelevante, enquanto em
outras havia tutela ao nascituro, pois possuia expectativa de direito, como se depreende da

historia de Plutarco, em Vie de Lycurgue, narrada por Willian Artur Pussi?, a saber:

“Segundo Plutarco, Polydecte morreu cedo, sem filhos, e todos acreditavam que
Licurgo seria o rei. E o foi, mas apenas enquanto se ignorou a gravidez da Rainha,
sua cunhada. Desde que ela foi conhecida, porém, Licurgo declarou que, se a rainha

! CHAVES, Maria Claudia. Os embriGes como destinatarios de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

2 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

3 Ibidem.

4 PUSSI, Willian Artur. Personalidade juridica do Nascituro. Curitiba: Jurua, 2005, p. 59.
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tivesse um filho, seria a ele que a coroa pertenceria. Desde esse momento, ele
administrou o reino apenas na qualidade de autor.”

Em Roma, a personalidade juridica era reconhecida quando do nascimento com vida,
sendo necessario também que o recém-nascido tivesse forma humana e que fosse viavel
(nascesse em um lapso temporal minimo de 182 dias de gestacdo e maximo de 10 meses).
Outro requisito para ter o status de pessoa seria a ndo condigdo de escravo. Assim, o ente
concebido ndo era um titular de direitos®.

A partir de entdo, o nascituro passou a ser tutelado pelas legislagdes, principalmente
na area criminal, ao reconhecer o seu direito a vida por meio da criminaliza¢o do aborto®.

No Brasil colonial, as questdes relativas ao concepto advinham do Direito Romano.
Dessa forma, antes da vigéncia do Cadigo Civil de 1916, o nascituro possuia expectativa de
direitos. Para adquirir personalidade juridica, além do nascimento com vida, o ente humano
precisava provar que conseguiria, de forma independente, prosseguir com a vida extrauterina’.

O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 4.°, tratava do nascituro nos seguintes termos:
“A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo
desde a concepgao os direitos do nascituro”®.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 2.°, assim abordou o ente concebido: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcdo, os direitos do nascituro”, apenas alterando o vocabulo “homem” do diploma
anterior por “pessoa”®.

Nessa esteira, a questdo do nascituro € bastante atual, diante da engenharia genética e
das novas tecnologias empregadas nas técnicas de reproducdo assistida, ambas formadoras
dos direitos de quarta geracao — consistentes em direitos relativos a informacao, a democracia
e ao pluralismo —, e sempre relevante, na medida em que se relaciona diretamente com o
direito a vida®.

Outrossim, uma das mais importantes matérias da Bioética é o nascituro, chamado no

ambito internacional equivocadamente de embrido, uma vez que este se trata de apenas uma

5 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

® NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

7 Ibidem.

8 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

° Ibidem.

10 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embrido
pré-implantatério. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 32, p. 79-129. 2007.
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das fases de desenvolvimento do 6vulo fecundado, cuja viabilidade de desenvolvimento
depende da implantacgdo do 6vulo no Gtero, onde ocorrera a nidagio™®.

O nascituro, desde a época republicana de Roma até o século XVIII, é denominado de
qui in utero sunt — aquele que esta no Gtero'?,

Estudos de Thiago Ferreira Cardoso Neves® mostram que o nascituro é o embrido que
vem sendo gerado ou concebido no ventre da mée, cuja existéncia é intrauterina, ndo sendo
ente apto na ordem fisioldgica.

Nesse sentido, sustenta Silmara Chinellato'* que o termo nascituro advém do latim
“nasciturus” e significa “que devera nascer, esta por nascer”. Para reforcar, cita a defini¢do de

nascituro, in verbis:

“Ou em outro enunciando sintético: o que ha de vir ao mundo: estd concebido
(conceptus), mas cujo nascimento ainda nao se consumou continuando ‘par ventris’
ou das entranhas maternais: aquele que deverd nascer, ‘nascere’, de étimo latino.
Quer designar, com expressividade, o embrido (‘venter’, ‘embrio’, ‘foetus’) que vem
sendo gerado ou concebido, ndo tendo surgido ainda a luz como ente apto (‘vitalis’),
na ordem fisiologica. Sua existéncia ¢ intrauterina (‘pars viscerum matris’), no
ventre materno (‘N0 uterus’), adstrita a esta contingéncia até que dele se separe,
sendo irrelevante se por parto natural ou artificial, concretizando-se o nascimento
com vida, existéncia independente e ‘extrauterina’ para aquisicdo do atributo
juridico de pessoa®.”

E necessério, também, distinguir os institutos do nascituro e da prole eventual, de
modo que o primeiro j& foi concebido no ventre materno e a prole pode ser concebida ou néo,
ja que € eventual®,

Impende ressaltar que os entes concebidos encontram amparo na legislacdo penal,
tendo em vista a proibicdo do aborto, salvo se necessario — quando ndo ha outra forma de
salvar a vida da gestante —, ou proveniente de gravidez resultante de estupro, como se

depreende dos artigos 124 a 128 do Cédigo Penal?’.

11 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embrido
pré-implantatério. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 32, p. 79-129. 2007.

12 DIAS, Maria Berenice. Novo Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

13 MAIIA, 1980, apud NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2012.

14 BUENO, 1960, apud CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. Tutela Civil do Nascituro. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

15 MAIA, 1980, apud CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 7.

16 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. Op. cit.

YBRASIL. Decreto-lei 2.848/40, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 30 ago. 2014.
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Os entes concebidos sdo tutelados, também, em diversos dispositivos do Cadigo Civil,
como os artigos 2°, 542, 1.609, pardgrafo Unico, 1.779 e 1.798, a saber:

“Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgo, os direitos do nascituro.

Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante
legal.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
seré feito:

I - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Pardgrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,
e ndo tendo o poder familiar.

Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador serd o do nascituro.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo*®.”

1.2 Natureza juridica

Dada a imprecisdo das legislacdes no que tange a natureza juridica do nascituro,
teorias foram formuladas pela doutrina, das quais se destacam a natalista, a da personalidade
condicionada e a concepcionista, a fim de determinar em qual momento o ente concebido
adquire a personalidade juridica, ou seja, a aptidao para ser titular de direitos e de obrigaces.
Difere-se, portanto, da capacidade, que é o poder de praticar os atos da vida civil sem

representante ou assistente?®.

1.2.1 Teoria natalista

A teoria natalista fundamenta-se na literalidade do artigo 2.° do Codigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepgio, os direitos do nascituro” 2°,

18 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

B FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

20 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.
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Essa corrente doutrinaria defende que o surgimento da personalidade depende do
nascimento com vida. Assim, 0 nascituro ndo tem personalidade, ou seja, ndo possui o status
de pessoa. Reconhece-se, portanto, ao ente concebido um direito potencial?.

O nascituro traduz-se em uma mera expectativa de pessoa, possui potencialidade de
direitos, e so é considerado existente, desde a sua concepg¢do, para o que lhe é proveitoso no
ambito juridico, uma vez que é detentor de direitos taxativos na lei, tais como o direito a
doagc&o, & sucessdo testamentaria e ao seu reconhecimento como filho??.

Nesse diapasdo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja se posicionou em

precedente assim ementado:

“Processo Civil. Preliminar. Natureza. Nascituro. Gestante.

1.A preliminar é um meio de defesa que visa terminar o processo, por auséncia do
direito de acdo ou de algum dos pressupostos para seu desenvolvimento valido e
regular, sem que o Juizo decida sobre o mérito do conflito de interesses.

2.E, considerando este aspecto, o pedido de que na peti¢&o inicial conste o nome da
farméacia que a agravada comprou o medicamente ineficaz ndo tem natureza de
preliminar, porque tal indicacdo exclui-se do rol legal dos requisitos da peti¢do
inicial (arts. 282 e 283 do CPC) e a sua falta ndo resulta na extincdo do processo
sem o julgamento do mérito.

3.0 ordenamento positivo assegura a protecdo de alguns direitos de que, ao nascer
com vida e adquirir a personalidade civil, a pessoa provavelmente serd titular (art. 4
do CC). E, diante da auséncia de personalidade civil que impede o nascituro de estar
em Juizo, atribui-se a gestante a legitimidade para, em nome préprio, perseguir a
defesa desses direitos?.”

No decisum, o Tribunal estadual fez uma interpretacdo simplista da lei, ao atribuir a
gestante, em seu nome, a defesa dos direitos do nascituro, ante a inexisténcia de personalidade
civil do ente concebido.

Desse modo, para 0s adeptos da teoria natalista, 0 nascituro € parte do corpo da mée,
uma vez que ndo tem vida independente, sob 0 argumento de que, na gestacdo, o concepto e a
méde mantém um Orgdo comum, a placenta, que é formada pelo tecido de ambos. De outra
parte, aduzem que também no é pessoa 0 natimorto?*,

Nesse sentido é o informativo 508 do Supremo Tribunal Federal, que consagra a ideia
de que a inviolabilidade do direito a vida, bem como a dignidade da pessoa humana, entre

2L ANDRADE, Wesley Souza de. A tutela juridica do nascituro e o embrido humano. Revista 10B de Direito de
Familia, Porto Alegre, v. 11, n. 54, p. 193-198, jun/jul. 2009.

22 SEMIAQ, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

2 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento: Al
1999.002.12142. 6% Camara civel. Relator: Des. Milton Fernandes de Souza. Rio de Janeiro, 22 de fevereiro
de 2000. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

24 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Op. cit.
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outros direitos e garantias da pessoa humana dispostos na Carta Magna, referem-se ao

individuo j& nascido com vida, cujo trecho segue in verbis:

“[...] as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao parto,
dotadas do atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil denomina personalidade civil,
assentando que a Constituicdo Federal, quando se refere a "dignidade da pessoa
humana" (art. 1°, I11), aos "direitos da pessoa humana" (art. 34, VII, b), ao "livre
exercicio dos direitos... individuais" (art. 85, IllI) e aos "direitos e garantias
individuais" (art. 60, § 4°, 1V), estaria falando de direitos e garantias do individuo-
pessoa. Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna ndo faria de todo e qualquer
estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade de que trata seu art.
5° diria respeito exclusivamente a um individuo ja personalizado?.”

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, aplicou a teoria natalista, quando decidiu
pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05%, no julgamento da Acédo Direta de
Constitucionalidade 3510-0%’, ao entender que a personalidade civil refere-se ao ente ja
nascido com vida, negando esse atributo ao embrido in vitro. Confira-se, por oportuno, o

trecho do voto condutor do julgamento, de relatoria do Ministro Ayres Britto:

“Falo “pessoas fisicas ou naturais”, devo explicar, para abranger tdo-somente
aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo contempladas com o
atributo a que o art.2° do Coédigo Civil Brasileiro chama de “personalidade civil”,
literis: “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Donde a interpretacdo de
que é preciso vida p6s-parto para o ganho de uma personalidade perante o Direito
(teoria “natalista”, portanto, em oposi¢ao as teorias da “personalidade condicional” e
da “concepcionista”)?.”

Perfilham esse entendimento, entre outros, Paulo Carneiro Maia, Silvio Rodrigues,

Caio Mario da Silva Pereira e Silvio de Salvo Venosa®.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 508, STF: ADI e Lei de Biosseguranga — 6. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo508.htm#ADI e Lei da Biosseguranca -
6>. Acesso em: 13 jul. 2014.

% BRASIL. Lei 11.105/05, de 24 de margo de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

27 BRASIL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br>. Acesso em:
30 ago. 2013.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de inconstitucionalidade n° 3.510-0/DF. Voto do relator
Ministro Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

23 JUS NAVIGANDI. O reconhecimento do dano moral em favor do nascituro: concepgdes doutrinarias e
evolucdo jurisprudencial. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24741/o0-reconhecimento-do-dano-moral-
em-favor-do-nascituro-concepcoes-doutrinarias-e-evolucao-jurisprudencial/2>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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Sérgio Abdalla®®, adepto da escola natalista, afirma que € a teoria mais moderna e
I6gica no ordenamento juridico, em face dos novos temas da biogenética, pois é a que mais se
adequa diante das inovacdes cientificas, sem se contradizer.

De outra parte, Flavio Tartuce® alega que a teoria natalista foi superada, sob o
fundamento de que equipara 0 nascituro a coisa, pois ndo reconhece ao ente concebido
direitos fundamentais, como o direito a vida, a0 nome e a imagem. A corrente doutrinéria
confronta, também, dispositivos do Cddigo Civil que dispdem expressamente a respeito dos
direitos do nascituro.

Ademais, outra critica a escola natalista consiste no distanciamento das novas
tendéncias da reprodugdo assistida, como os direitos do embrido. Isso porque a
constitucionalizacdo do direito civil ndo visa a restricdo dos direitos do nascituro por uma
aplicacdo literal dos artigos que o regulamentam, ja que a ampliacdo da tutela dos direitos da

personalidade ¢ a tendéncia do Direito civil pés-moderno®2,
1.2.2 Teoria concepcionista

Os defensores da teoria concepcionista afirmam que o nascituro tem personalidade
juridica desde a concepcdo, momento em que passa a ser sujeito detentor de direitos de
personalidade, sendo que os direitos patrimoniais dependeriam do nascimento com vida®3,

Maria Helena Diniz3* afirma que o embrido in vitro e o ente concebido possuem
personalidade juridica formal, ou seja, sdo detentores dos direitos de personalidade. Todavia,
a personalidade juridica material s6 é adquirida com o nascimento com vida, momento em
gue passa a ser sujeito de direitos patrimoniais, 0s quais estavam em estado potencial.

Nessa esteira, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja consignou que o nascituro
adquire personalidade juridica quando da concepgdo, vinculando o nascimento com vida

apenas a sua capacidade para exercer alguns direitos patrimoniais, ad litteram:

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

3L TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2012.

32 JUS NAVIGANDI. O reconhecimento do dano moral em favor do nascituro: concepgdes doutrinarias e
evolucdo jurisprudencial. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24741/o-reconhecimento-do-dano-moral-
em-favor-do-nascituro-concepcoes-doutrinarias-e-evolucao-jurisprudencial/2>. Acesso em: 28 ago. 2014.

33 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.



18

“[...] o nascituro possui personalidade juridica desde a concepgdo. O nascimento
com vida diz respeito apenas a capacidade de exercicio de alguns direitos
patrimoniais®.”

Dessa forma, a escola concepcionista entende que o nascituro aufere a qualidade de
pessoa, uma vez que, juridicamente, todo titular de direitos é pessoa. Assim, por ter
personalidade juridica, o nascituro é considerado uma pessoa distinta da mé&e, ndo
constituindo parte de seu corpo®.

Ocorre que, entre os direitos do nascituro estdo o direito a sucessao (artigo 1.798 do
Cddigo Civil) e o direito a receber doacgdo (artigo 542 do Codigo Civil) — direitos de cunho
patrimonial. Desse modo, a teoria concepcionista aplica-se apenas em parte ao disposto no
artigo 2.° do Cadigo Civil®’, pois esses direitos patrimoniais dependeriam do nascimento com
vida®®,

Essa teoria foi recepcionada nos Enunciados n.° 1 e 2 da Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, in litteris:

“Enunciado 1: A protecdo que o Cddigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no
que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura.
Enunciado 2: Sem prejuizo dos direitos de personalidade, nele assegurados, o art. 2°
do Codigo Civil ndo é sede adequada para questdes emergentes da reprogenética
humana, que deve ser objeto de um estatuto proprio®.”

No enunciado 1 conferiu-se ao ente concebido, bem como ao natimorto, direitos a
personalidade, como nome, imagem e sepultura. O enunciado 2 frisou que o artigo 2° do
Codigo Civil assegura aos nascituros os direitos da personalidade e teceu a respeito da
necessidade de um estatuto préprio para tratar das questdes de reprogenética humana.

Posicionam-se assim, entre outros, Silmara Chinellato e Almeida, Teixeira de Freitas e
José Maria Leoni, Anacleto de Oliveira Faria e Francisco Amaral dos Santos*°,

3 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo civel: AC
70002027910. 62 Camara civel. Relator: Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio Grande do Sul, 28 de
marco de 2001. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

3" BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

38 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

% BRASIL. Jornadas de Direito Civil I, 1l e 1V: Enunciados aprovados. Disponivel em:
<http://columbo?2.cjf.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

40 JUS NAVIGANDI. O reconhecimento do dano moral em favor do nascituro: concepgdes doutrinarias e
evolucdo jurisprudencial. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24741/o-reconhecimento-do-dano-moral-
em-favor-do-nascituro-concepcoes-doutrinarias-e-evolucao-jurisprudencial/2>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se pela aplicacdo da teoria

concepcionista, conforme recente julgado:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74.

1 - Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestagéo.

2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizacdo por danos
pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da
morte do feto.

3 - Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepcao,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

4 - Interpretacdo sistemético-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na
Lei n® 6.194/74 (arts. 3° e 49).

5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.**’

Na decisdo, a Corte Superior entendeu que a protecdo a vida comeca da concepg¢éo, ao
conceder indenizacao por danos pessoais aos pais de nascituro, que faleceu em decorréncia de
um atropelamento sofrido pela genitora.

Silmara Chinellato®, precursora da teoria concepcionista, sustenta que o nascituro é
sujeito de direitos, nos termos do artigo 2° do Coddigo Civil, e que, portanto, tem
personalidade civil, uma vez que quem afirma direitos e obrigacdes é pessoa. Na sua dicc¢éo,
0s conceitos de pessoa e de personalidade sdo indissociaveis.

Os defensores da escola natalista tecem criticas a corrente concepcionista, no sentido
de que o nascituro nao pode ser considerado pessoa, porquanto é permitido o aborto realizado
por médico no caso de estupro, com o consentimento da mde, ou quando ndo existir outra

forma de salvar a vida da gestante®.

1.2.3 Teoria da personalidade condicional

Conforme a terceira teoria, a personalidade inicia-se com a concepgdo, entretanto, esta

sujeita a uma condicdo suspensiva: 0 nascimento com vida. Desse modo, havendo o

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1120676/SC. Terceira Turma. Relator: Min.
Paulo de Tarso Sanseverino. Santa Catarina, 07 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

42 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

4 CONTEUDO JURIDICO. A personalidade juridica do nascituro. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-personalidade-juridica-do-nascituro,40202.html>. Acesso em:
28 ago. 2014.
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nascimento com vida, 0 nascituro torna-se pessoa desde o momento da sua concepcao,
quando adquire personalidade (efeito ex tunc)*4.

Trata-se de uma corrente doutrinaria intermediaria, na medida em que o nascituro é
titular de direitos e obrigacGes, ou seja, tem personalidade, a depender de uma condicao
suspensiva, qual seja, 0 nascimento com vida®.

Entre os adeptos dessa teoria estdo Washington de Barros Monteiro, Miguel Maria
Serpa Lopes, J. M. Carvalho Santos e Cldvis Bevilaqua, cujo anteprojeto do Caodigo Civil de
1916, que foi modificado quando da sua aprovagdo, assim consistia: “a personalidade civil do
ser humano comeca com a concepgao, sob a condigio de nascer com vida” %°.

Dentre as razdes que motivaram Clovis Bevilaqua a aderir a teoria da personalidade
condicional estdo a admissibilidade de o ente concebido ser tutelado pelo Direito, como se
depreende da vedacdo ao aborto; a autorizacdo de posse em nome do nascituro e nomeacéo de
um curador especial quando o nascituro for detentor de algum direito ao nascer; e a
possibilidade de seu reconhecimento como filho*’.

Contudo, essa teoria deixa em ddvida os direitos da personalidade, pois, a época da
criacdo dessa corrente doutrinaria, os direitos de personalidade ndo eram tdo divulgados.
Todavia, com o respaldo constitucional, os direitos da personalidade ndo podem se sujeitar a

qualquer condigdo, como propde a teoria da personalidade condicional®,
1.3 Direitos do nascituro

Desde o Codigo Civil de 1916, o nascituro ja era detentor de direitos, conforme se
depreende do seu artigo 4° “a personalidade civil do homem comega do nascimento com
vida; mas a lei poe a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro”, tais como a curatela
do nascituro (artigo 468), a capacidade de sucessdo testamentéria (artigo 1.178) e o

reconhecimento paterno (artigo 363, paragrafo unico).

4 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

% VIANA, Rui Geraldo Camargo. Tutela juridica do embrido e do nascituro. Revista do Advogado, Sdo Paulo,
v. 28, n. 98, p. 222-233, jul. 2008.

% NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.

47 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.

4 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

49 BRASIL. Lei 3.071/16, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.
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O Codigo Civil de 2002°° também garante expressamente direitos ao nascituro,
conforme a dic¢ao do artigo 2°: “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”. A doutrina e a

jurisprudéncia atribuem, outrossim, direitos ao ente concebido.
1.3.1 Direito a vida

Por esse direito, as praticas de homicidio, eutandsia, abordo e suicidio — na
modalidade instigac&o, auxilio ou induzimento de outrem — s&o vedadas®®.

O artigo 5°, caput, da Constituicio da Republica®?, preconiza que “todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]”. A garantia da inviolabilidade do direito a vida abrange os
nativivos, bem como os nascituros, na intelecgio de Alexandre de Moraes®?.

Os artigos 7.° e 8.°, ambos da Lei 8.069/90%*, por seu turno, conferem tutela a vida do
concepto com a adocdo de politicas publicas, a fim de assegurar o seu nascimento digno, e
com a possibilidade de atendimento pré e perinatal & gestante no Sistema Unico de Sadde.

A protecdo a vida tem inicio quando da atividade cerebral do ente concebido, tendo
em vista a interpretacdo, contrario sensu, do artigo 3.° da Lei 9.434/97, o qual dispde como
termo final da vida o fim da atividade encefalica, para fins de tutela a integridade fisica. Ou
seja, ocorrida a morte cerebral, a lei permite a retirada de 6rgaos para transplante sem incidir
em qualquer tipo penal®®.

Para corroborar esse entendimento, o Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil no Decreto-lei 678/92, prevé no artigo 4° que “toda pessoa tem direito a que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

concepcdo”>®. Possui carater de norma supralegal, por ser tratado de direitos humanos

S0 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

I NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

52 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

5 BRASIL. Lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30
ago. 2014.

%5 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.

% BRASIL. Decreto-lei 678/92, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 28 ago. 2014.
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consentido pelo Brasil, de modo que norma infraconstitucional que estiver em conflito com a

Convengcao, seja anterior ou posterior, torna-se inaplicavel®’.
1.3.2 Direito ao nome

O nome do nascituro compreende o prenome (nome propriamente dito) e o
patronimico (sobrenome). O pseuddnimo (apelido) ndo deve ser inserido ao seu nome, tendo
em vista que, por ser nome ficticio, oculta a identidade do individuo para finalidades que ndo
sdo determinaveis ao ente concebido, tais como artisticas, politicas e literarias®.

O enunciado 1 da Primeira Jornada de Direito Civil, da Justica Federal®®, corrobora o
direito do nome ao nascituro nos seguintes termos: “a protecdo que o Codigo defere ao
nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome,
imagem e sepultura”.

De fato, o direito ao nome é inato ao individuo, de cunho moral e essencial para
identificacdo da pessoa no contexto social, de modo que esse direito Ihe € inerente mesmo

apos o seu falecimento, tendo em vista que o de cujus continua a ser reconhecido pelo nome®°.
1.3.3 Direito a filiacdo

O nascituro tem direito a filiacdo — relacdo de parentesco entre pais e filhos —, na
medida em que o artigo 1.609, paragrafo tnico, do Cédigo Civil®! consagra a possibilidade de
reconhecimento do filho antes do seu nascimento, o qual podera ocorrer no registro de
nascimento, por testamento ou por escritura ou outro documento publico, consoante o artigo
26, caput, da Lei 8.069/90°2,

Ao elevar o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, é
necessario atribuir ao concepto a condicdo de pessoa, porquanto ndo se pode cogitar que um

ser vivo no interior do ventre da genitora estaria sujeito ao regime juridico das coisas. Assim,

S”NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

%8 |bidem.

% BRASIL. Enunciados aprovados na | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br>.
Acesso em: 28 ago. 2014.

8 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.

61 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

2 BRASIL. Lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30
ago. 2014.
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0 concepto tem direito tem direito ao seu reconhecimento, que advém da sua qualidade de

pessoa, sendo corolario do direito a0 nome®,

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu, no caso Gléria Trevis, que 0

ente concebido tem direito ao reconhecimento da paternidade, por meio da realizacdo do

exame de DNA, inclusive contrariando o interesse da genitora, in litteris:

“Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a
disposicdo do STF. 2. Coleta de material biolégico da placenta, com proposito de se
fazer exame de DNA, para averigliacdo de paternidade do nascituro, embora a
oposicao da extraditanda. 3. Invocacdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4.
Oficio do Secretario de Saude do DF sobre comunicacdo do Juiz Federal da 10?
Vara da Secdo Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte -
HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e
fornecimento de cdpia do prontudrio médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposi¢do desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para
processar e julgar eventual pedido de autorizacdo de coleta e exame de material
genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da
102 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para
fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na
Reclamacédo. Mantida a determinacéo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte,
quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também
o0 despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao fornecimento de cépia
integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa"”, "persecucdo penal publica" e "seguranca publica" que
se acrescem, - como bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito
fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e & imagem de
policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia
Federal, e direito & imagem da propria instituicdo, em confronto com o alegado
direito da reclamante & intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8.
Pedido conhecido como reclamacéo e julgado procedente para avocar o julgamento
do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10% VVara do
Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde
logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da
reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
stiplica de entrega a Policia Federal do "prontuario médico™ da reclamante®.”

A permissdao do reconhecimento do nascituro tem como fundamentos o medo de

falecer do genitor antes de seu filho nascer, bem como a existéncia de alguma razdo que o

impeca de realizd-lo ap6s o nascimento e, também, a possibilidade de a mée falecer no parto,

sobrevivendo-lhe o infante. Neste caso, a declaracdo de gravidez, se realizada mediante

escritura pUblica ou testamento, equipara-se ao reconhecimento do filho%.

83 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.
64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo: Rcl 2040/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Néri da
Silveira. Santa Catarina, 21 de fevereiro de 2002. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30

ago. 2014.

8 SEMIAQ, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: Aspectos Civeis, Criminais e do Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.
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O nascituro estd dispensado da prova da paternidade, com a propositura da acéo
investigatoria, quando o filho é concebido quando da existéncia da sociedade conjugal®.

1.3.4 Direito a imagem

O direito a imagem é um valor moral e social da pessoa humana, consistindo em uma
espécie, como o direito a privacidade, intimidade e honra, de direito & integridade moral®’.

Para 0 uso da imagem da pessoa € necessario a autorizagdo do titular. No caso do
nascituro, cuja imagem intrauterina deve ser tutelada, a anuéncia deve ser dada pelos pais,
ante sua incapacidade de consentir com a divulgacdo de sua imagem. Consiste ofensa a
imagem do nascituro a exploragdo, sem anuéncia, em comerciais televisivos de sua imagem
de ultrassonografia realizada no &mbito de clinica que cuida da assisténcia perinatal®®.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, tem entendimento sedimentado no sentido
de que é prescindivel a prova do prejuizo material ou moral no caso de publicacdo indevida da
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais, de acordo com a literalidade da
Simula 403 da Corte Superior: “Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela

publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais™.
1.3.5 Direitos patrimoniais

O nascituro, como qualquer pessoa, € titular de direitos patrimoniais, tais como a
possibilidade de receber doacdes, inserta no artigo 542 do Codigo Civil®®, a capacidade
sucessoria, insculpida no artigo 1.798 do mesmo diploma legal, bem como a capacidade de

perceber alimentos, nos termos da Lei 11.804/087°.
1.3.5.1 Direito aos alimentos

O direito aos alimentos compreende a alimentacdo, o lazer, a assisténcia médica, o

vestuario, enfim, tudo que sustenta o alimentando. Visando tutelar o direito do nascituro aos

% NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

57 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Niteroi: Impetus, 2008.

% NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.

8 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

O BRASIL. Lei 11.804/08, de 5 de novembro de 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 30 ago. 2014.
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alimentos, a Lei 11.804/08 consagra a possibilidade de propositura de acdo de alimentos
gravidicos, que perduraro até o nascimento do infante, se houver indicios de paternidade’.
Nesse sentido, colacionam-se as emendas dos julgados do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, in verbis:

“UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-COMPANHEIRA
E NASCITURO. PROVA.

1. Evidenciada a unido estavel, a possibilidade econdmica do alimentante e a
necessidade da ex-companheira, que se encontra desempregada e gravida, é cabivel
a fixacdo de alimentos provisorios em favor dela e do nascituro, presumindo-se seja
este filho das partes.

2. Os alimentos poderdo ser revistos a qualquer tempo, durante o tramitar da acéo,
seja para reduzir ou majorar, seja até para exonerar o alimentante, bastando que
novos elementos de convicgdo venham aos autos. Recurso provido em parte™.”

“AGRAVO INTERNO. ALIMENTOS PROVISORIOS. Incontroversa a unido
estavel e a paternidade do filho que a alimentanda espera, deve o agravante
contribuir para o desenvolvimento do nascituro, mormente considerando que a ex-
companheira ndo pode desempenhar com a mesma intensidade o oficio de
cabeleireira, em face da dificuldade de ficar o tempo todo em pé, ja que estd na
metade do sexto més de gravidez. Possibilidade do alimentante em pagar o valor
fixado, de um saldrio minimo, demonstrado pelos documentos juntados, que aponta
possuir ele patrimdnio ndo condizente com a renda mensal que alega ter, de R$
700,00. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME™.”

Em ambos os precedentes jurisprudenciais, verificou-se que, havendo indicios de
paternidade, o direito aos alimentos do nascituro € incontroverso, especialmente quando

evidenciado o0 binémio “necessidade do alimentando e possibilidade do alimentante”.
1.3.5.2 Direitos previdenciarios

O nascituro goza de benesses previdenciarias, assim como 0s dependentes de um
segurado da previdéncia social, os quais podem usufruir do auxilio reclusdo e da pensao por
morte’.

No caso da pensdo por morte, o beneficio pode ser formulado extrajudicialmente pelo
concepto, representado pela mae, quando provara a relacdo mantida com o segurado, por meio

I NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

2 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento: Al 70017520479. Sétima Camara civel. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Santa Catarina, 28 de mar¢o de 2007. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 30 ago.
2014 (grifos no original).

8 SANTA CATARINA (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento: Al 70016977936. Sétima Camara civel. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Santa
Catarina, 07 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2014 (grifos
no original).

4 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.



26

de testemunhas, e a gravidez. Poderd, também, ser feito por procedimento cautelar especifico
de posse em nome do nascituro, previsto nos artigos 877 e seguintes do Codigo de Processo
Civil™, caso em que a certiddo de 6bito do genitor serd acostada aos autos, juntamente com o
exame de médico nomeado pelo Magistrado para comprovar sua condi¢do gravidica’®.

A pensdo por morte perdura até quando houver a emancipacdo do descendente,
adquira 21 anos, exceto no caso de invalidez, ou quando falecer, 0 que ocorrer antes,
conforme o artigo 77, § 2.°, da Lei 8.213/917".

O auxilio reclusdo, por seu turno, é devido desde que o preso ndo goze de outras
benesses, tais como aposentadoria e auxilio-doenca, e ndo receba remuneracdo da empresa
que presta servico’®,

Assim, o nascituro serd beneficiado pelo auxilio reclusdo enquanto o segurado estiver
preso e se for hipossuficiente, nos termos da Emenda Constitucional 20/98. Em caso de fuga,
o beneficio é suspenso até sua recaptura. Deve, por fim, o beneficiario, representado pela
gestante, apresentar, trimestralmente, atestado firmado pela autoridade competente, a fim de

provar a segregacdo do segurado’®.
1.3.5.3 Direito de receber doacéo

O artigo 542 do Cdédigo Civil dispde que “a adogdo feita ao nascituro valera sendo
aceita pelo seu representante”. Assim, basta o consentimento do representante do concepto
para que a doagao se efetive, com o aperfeicoamento do contrato.

O direito de receber doacdo pode ser considerado como mera expectativa, pois para se
efetivar a doacdo de bens imdveis é imprescindivel o registro publico, conforme o artigo
1.245 do Cddigo Civil®, e a doacgdo de bens mdveis apenas se perfaz com a sua tradicdo, o
que apenas pode ocorrer com o ente nascido. Assim, a doac¢do ao nascituro é possivel, desde
gue haja anuéncia dos pais e a observancia ao requisito do nascimento com vida. Caso

advenha um natimorto, a doag&o nao se efetiva®®.

> BRASIL. Lei 5.869/73, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

8 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

77 BRASIL. Lei 8.213/91, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30
ago. 2014.

8 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 10. ed. Niteréi: Impetus, 2007.

" NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. Op. cit.

8 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

81 REVISTA ELETRONICA DIREITO, JUSTICA E CIDADANIA. Dos direitos do nascituro. Disponivel em:
<http://olibat.com.br/documentos/juliana_drt_20111.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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1.3.5.4 Direitos sucessoérios

O artigo 1.798 do Cddigo Civil prevé que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdao”. Dessa forma, o ente concebido tem
capacidade sucessoria tanto na sucessdo testamentaria, quanto na legitima, devendo, para
tanto, preencher dois requisitos: sobrevivéncia ao autor da sucessdo e a manutencdo, no
momento da morte, da qualidade de sucessor testamentario ou legitimo®2.

A condicdo para suceder do concepto é peculiar, uma vez que podera ser titular de
direitos no futuro, desde que haja o nascimento com vida. Trata-se de uma excec¢do a regra da
existéncia da pessoa no momento da abertura da sucessdo. Assim, é assegurado ao nascituro

um direito eventual, enquanto no ventre materno, ja tutelado pelo ordenamento juridico®.

1.3.6 Demais direitos dos conceptos

O concepto é titular de outros direitos, cujo rol é exemplificativo, tais como o direito a
integridade fisica, o qual veda a pratica de ato atentatdrio a sua higidez fisica. Por esse direito,
entende-se que o feto deve ter um desenvolvimento saudavel, a fim de que ndo sofra traumas
e deformidades fisicas ou que ndo apresente deficiéncia fisica ou mental pela auséncia de
acompanhamento médico®.

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou a respeito da possibilidade de
compensacéo de danos sofridos na sua esfera moral, ipsis litteris:

“DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - Nos termos da orientagdo da Turma, o direito & indenizagdo por dano moral ndo
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagéo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum.
Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solucdo jurisdicional ®”

8 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso didatico de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das Sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

8 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 399028/SP. Quarta Turma. Relator: Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira. S8o Paulo, 26 de fevereiro de 2002. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 30 ago. 2014.
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No julgado, a Corte Superior entendeu que ao nascituro é assegurada a indenizacao
por danos morais decorrente da morte do pai. Decidiu-se que o fato de ndo ter conhecido o
genitor em vida influencia na gradacdo do dano moral, comparando-se com a dor do filho que
conviveu com o0 pai em vida, cuja indenizagdo seria superior. Outra questdo suscitada no
acorddo foi a possivel prescricdo, pois a acdo foi proposta apds 23 anos da ocorréncia do fato
—argumento que foi rechacado, ja que ndo corre prescricdo contra absolutamente incapaz.

Em decisdo mais recente, o Superior Tribunal de Justica também reconheceu a
indenizagdo por danos morais em favor do nascituro, pela morte do pai em razéo de acidente
de trabalho. Todavia, o Tribunal Superior entendeu que a compensacdo pelos danos morais
decorre de um sofrimento impassivel de ser quantificado. Assim, ndo foi deferido o pleito de
diminuicdo do quantum de indenizagdo fixado ao nascituro em comparacéo aos filhos vivos

do acidentado, como se depreende do precedente, a saber:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZA(;AO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXAQAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA.
DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURADA A MA-FE
DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO
PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

- Impossivel admitir-se a reducgéo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos
morais em relacdo ao nascituro, em comparac¢do com outros filhos do de cujus, ja
nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da compensacéao é a
existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com preciséo.

- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfacdo
compensatoria por danos morais, é principalmente com base na gravidade da leséo
que o juiz fixa o valor da reparagéo.

- E devida corre¢do monetaria sobre o valor da indenizag&o por dano moral fixado a
partir da data do arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratérios, em se tratando de acidente de trabalho, estdo sujeitos ao
regime da responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Stimula n° 54
da Corte, contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes - E
possivel a apresentacdo de provas documentais na apelacdo, desde que ndo fique
configurada a ma-fé da parte e seja observado o contraditério. Precedentes.

- A sistemética do processo civil é regida pelo principio da instrumentalidade das
formas, devendo ser reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade
essencial, sem que acarretem prejuizos aos litigantes.

Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.
Recurso especial da ré ndo conhecido.”

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 931556/RS. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Rio Grande do Sul, 17 de junho de 2008. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso
em: 30 ago. 2014.
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2 A QUESTAO DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS NO BRASIL

Mencionar-se-a as acepcbes do embrido, seja como um amontoado de células, uma
pessoa, ou pessoa em potencial, bem como sua protecdo a partir das teorias quanto ao inicio
da vida. Sera discutida, também, a origem dos embrides excedentarios, com um estudo sobre
a Resolucdo 2.013/2013 — cddigo de ética médico que versa sobre as técnicas de reproducéo
assistida. Far-se-a, outrossim, consideracdes a respeito do embrido extranumerario como

objeto de estudo da Bioética, do Biodireito e da Lei de Biosseguranca.

2.1 O embrido e suas acepgoes

Definir a natureza ético-juridica do embrido excedentario é uma das matérias cruciais
do Biodireito e da Bioética, pois a situacdo juridica do embrido nédo € tutelada explicitamente
pelo direito brasileiro. Assim, os embrides devem ser estudados a luz do sistema de valores,
regras e principios, ou seja, a égide da Teoria da Constituicdo e do Estado contemporaneos®’.

Silmara Chinellato 8 , precursora da escola concepcionista, integra a corrente
doutrinaria que defende que o conceito de embrido estd incluso na expressao “nascituro”, uma
vez que tem qualidade de pessoa. Assim, o embrido é apenas uma das fases de
desenvolvimento do ovo, quais sejam, zigoto, mérula, blastula, embrido e feto. Dessa forma, a
lei podera diferenciar a capacidade do nascituro implantado, daquele ndo implantado, ambos
detentores de personalidade®.

A segunda corrente doutrinaria considera o embrido como res (coisa), até o 14° dia a
partir da fecundacdo. Denominados utilitaristas, interessam-se pela manipulacdo genética,
utilizacBes dos embribes em pesquisas e, em ultimo caso, até na destruicdo dos embrides
excedentes. Diversos especialistas em reproducédo assistida filiam-se a esse posicionamento,
cujos primeiros adeptos foram médicos dos Estados Unidos da América®.

A terceira corrente confere um status ao embrido de pessoa in fieri (virtual) e,
portanto, detentora de protecdo juridica. Assim, o embrido ndo seria tutelado como pessoa

nem como res, conferindo uma qualidade ética e juridica intermediaria®.

8 GOMES, Fernando de Paula. A personalidade e a defesa dos direitos do nascituro e do embrido. Arte
Juridica, Curitiba, n. 2, p. 435-445. 2005.

8 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. A pessoa natural na quarta era dos direitos: O nascituro e o
embrido pré-implantatério. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 32, p. 79-129.
2007.

8 |bidem.

% Ibidem.

% Ibidem.
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2.2 Teorias sobre o inicio da vida humana

O inicio da vida humana ndo tem definicdo legal. H4, nesse sentido, teorias que visam
determinar o surgimento da vida, quais sejam, a teoria concepcionista, as teorias genéticos-
desenvolvimentistas e a teoria da pessoa humana em potencial®,

O posicionamento das teorias supracitadas no tocante ao marco inicial da vida é de
suma relevancia para a discussao de temas referentes a utilizacdo de células-tronco para fins

de pesquisa e terapia, & pratica do aborto e as técnicas de criomedicacéo assistida®.
2.2.1 Teoria concepcionista

Amparada pela embriologia — ciéncia que estuda as caracteristicas biofisicas,
genéticas e histoldgicas do embrido —, a teoria concepcionista prescreve que o termo inicial da
vida humana e de sua prote¢o juridica ocorre quando da concepgao®.

Para a teoria concepcionista, o conceito de fertilizacdo é distinto de concepc¢éo, na
medida em que a fertilizacdo ocorre quando o espermatozoide atravessa a zona pellcida do
6vulo, e a concepcdo acontece ap6s aproximadamente doze horas da passagem do
espermatozoide, quando passa a formar um nucleo dipldide. Assim, no momento da
concepcao, a célula adquire caracteristicas genéticas diferentes dos seus progenitores®.

A teoria da concepgéo, conforme o lapso temporal de doze horas, desmembra-se em
duas: a teoria da singamia e a teoria da cariogamia. Pela teoria da singamia, ha vida no
momento em que 0 espermatozoide penetra no évulo, ou seja, deve haver tutela desde a
fertilizacdo. Pela teoria da cariogamia, 0 marco inicial da vida é a fusdo dos pronucleos do

espermatozoide e do 6vulo, ou seja, a protecéo inicia-se quando da formagio do genotipo®.

9 NASCIMBENI, Asdubral Franco. Pesquisas com células-tronco: Implicacdes Eticas e Juridicas. S&o Paulo:
Lex S.A., 2008.

% INTERTEMAS UNITOLEDO. Células-tronco embrionarias: ofensa a dignidade? Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1597/1514>. Acesso em: 28 ago.
2014.

% ROCHA, Renata da. O direito a vida e a Pesquisa com células-tronco: limites éticos e juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008.

% AMBITO JURIDICO. Aspectos juridicos da crioconservagdo extracorporea de células embrionarias
humanas. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em: 28 ago. 2014.

% ROCHA, Renata da. Op. cit.
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2.2.2 Teorias genético-desenvolvimentistas

As teorias genético-desenvolvimentistas relacionam o inicio da vida com as diferentes
etapas de evolucdo do embrido no transcorrer do tempo. Decorrem da teoria genético-
desenvolvimentista teorias sobre o inicio da vida humana, as quais se destacam: a teoria da
nidacdo do ovo, teoria da formacdo dos rudimentos do sistema nervoso central e a teoria do
pré-embrido®’.

Pela teoria da nidagdo, a vida surge quando o ovo se fixa no Utero da mulher.
Entretanto, em maio de 1983, a imprensa noticiou o exitoso nascimento de um bebé originado
de uma gestacdo abdominal. Assim, a nidacdo é Util para o diagnéstico de gravidez, todavia,
n&o pode ser parametro para o marco inicial da vida®®.

A teoria da formacao dos rudimentos do sistema nervoso central consagra que a vida
tem inicio quando aparecem as células que originam o cOrtex cerebral, 0 que ocorreria entre 0
décimo quinto a quadragésimo dia da do processo de desenvolvimento embrionério, ou no
primeiro sinal de atividade elétrica no cérebro. Nesse sentido, o Direito e a Medicina
reconhecem que o fim da vida ocorre quando do término das atividades neurais. De forma
analoga, entende-se que a vida comega com o surgimento das atividades neurais®.

De outra parte, Renata da Rocha cita que a teoria dos rudimentos do sistema nervoso

central é inconsistente, in verbis:

“Do ponto de vista juridico, esta teoria ¢ particularmente atraente a partir do
momento em que numerosas legislagdes estabeleceram que o fim da vida humana é
dado pela falta de atividade elétrica do cérebro. No entanto, encontramo-nos frente a
situacfes conceitualmente diversas, j& que ndo é compardvel o caso da morte
cerebral, onde se detecta uma suspensdo irreversivel da funcéo, com a do embrido,
onde essa emissdo elétrica é a culminagdo de um processo de formagdo do sistema
nervoso central, desenvolvimento inequivocamente iniciado com o aparecimento do
sulcro neural*®,”

Quanto as teorias genético-desenvolvimentistas, a teoria do pré-embrido foi a que mais
influenciou no ambito legislativo mundial, tendo surgido em 1984, na Inglaterra, como

consequéncia de um parecer denominado Relatorio Warnock, que aborda temas de

97 AMBITO JURIDICO. Aspectos juridicos da crioconservagdo extracorporea de células embrionarias
humanas. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em: 28 ago. 2014.

% ROCHA, Renata da. O direito a vida e a Pesquisa com células-tronco: limites éticos e juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008.

9 NASCIMBENI, Asdubral Franco. Pesquisas com células-tronco: Implicagdes Eticas e Juridicas. S&o Paulo:
Lex S.A., 2008.

10 STELLA apud ROCHA, Renata da. O direito a vida e a Pesquisa com células-tronco: limites éticos e
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 81.
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reproducdo humana assistida. Estabelece que até o 14° dia posterior a concep¢do ainda nao ha
ser humano, mas uma célula progenitora capaz de gerar individuos da mesma espéciel®?.
Dentre os argumentos utilizados para a justificacdo do 14° dia, esta a perda da
totipoténcia das células que constituem o embrido, a partir dessa fase. Dessa forma, o parecer
mostra-se favoravel as experiéncias cientificas com embriGes humanos até essa data, tendo-

0s, portanto, como objetos’®?,
2.2.3 Teoria da pessoa humana em potencial

Os adeptos da teoria da pessoa humana em potencial entendem que o embrido ndo tem
status de pessoa humana, pois ndo possui personalidade. Também ndo seria um mero
aglomerado de células, na medida em que, desenvolvido, forma o ser humano. Referem-se ao
embrido como uma potencialidade de pessoa, a fim de determinar sua autonomia e reivindicar
um estatuto proprio'®.

Estudos de Renata da Rocha'®* demonstram que a dificuldade da teoria da pessoa
humana em potencial consiste em determinar o inicio da vida humana, ao tratar em termos

cronoldgicos uma questdo de cunho axiolégico.
2.3 Origem dos embrides excedentarios

O tratamento para os problemas de infertilidade passou a ser, também, funcéo estatal,
dada a insercao dos direitos reprodutivos no rol de direitos fundamentais, como se depreende
do artigo 226, §7°, da Constituicdo da Republica, in litteris:

“§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢es oficiais ou privadas'®.”

1IAMBITO JURIDICO. Aspectos juridicos da crioconservacdo extracorpérea de células embrionarias
humanas. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em: 28 ago. 2014.

102 ROCHA, Renata da. O direito a vida e a Pesquisa com células-tronco: limites éticos e juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008.

108 INTERTEMAS UNITOLEDO. Células-tronco embrionarias: ofensa a dignidade? Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1597/1514>. Acesso em: 28 ago.
2014.

104 SEVE apud ROCHA, Renata da. O direito a vida e a Pesquisa com células-tronco: limites éticos e
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 89.

105 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.
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Nesse sentido, ha diversos métodos artificiais que visam atenuar os problemas de
reproducdo humana, uma vez que ndo curam a infertilidade. Dentre as técnicas, destacam-se a
inseminacdo artificial, a qual se subdivide em homologa e heter6loga, e a fertilizacdo in
vitrol®®,

Na inseminacdo artificial, a fecundacdo é obtida pela introducdo do esperma na
genitalia feminina, sem ocorréncia do ato sexual. Pode ser homdloga — quando feita com o
esperma do marido ou do companheiro nos casos em que o casal pode procriar, sendo
possivel a fecundacdo apenas com a intervencdo médica — ou heteréloga — quando se utiliza
sémen de um doador por causa da esterilidade do marido ou companheiro®?’,

A fertilizacdo in vitro, por seu turno, é a técnica que redne in vitro os gametas
feminino e masculino, propiciando a fecundacéo e a formacéo do ovo, o qual serd implantado
no Utero da mulher. No procedimento, a quantidade de embriGes implantada na mulher é
inferior a obtida in vitro, a fim de que se evite uma gravidez multiplal®®,

Dessa forma, a técnica da fertilizacdo in vitro gera embrides excedentarios, também
chamados de concepturos, embrides pré-implantatérios, embrides com vida extrauterina ou
extranumerarios — aqueles que se encontram fora do Gtero, pois ndo foram utilizados na
fertilizacdo in vitro®®®,

No Brasil, a despeito de ndo haver legislacdo propria regulamentando a fertilizacdo in
vitro e a inseminagcéo artificial, existe o Projeto de Lei 1.184/2003'%°, de autoria do Deputado
Federal Colbert Martins, que aguarda votacéo no Congresso Nacional'!!,

Em requerimento®'? de realizacio de audiéncia plblica para debater o Projeto e
apensos, de 03/07/2012, o Deputado Federal Jodo Campos frisou a importancia de haver lei
regulamentando a reproducéo assistida no Brasil, sob o argumento de que, no Brasil, cerca de
280 mil casais possuem problemas de infertilidade (dado fornecido pela Organiza¢do Mundial

de Saude) e que novos métodos artificiais estdo sendo criados, sem o respaldo da lei.

106 GOMES, Fernando de Paula. A personalidade e a defesa dos direitos do nascituro e do embrido. Arte
Juridica, n. 2, p. 435-445. 2005.

107 SILVA, Patricia Leite Pereira da. A busca de uma solugdo ético-juridica para a destinacdo dos embriGes
excedentarios. Revista da fundacdo escola superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, Brasilia, p. 226-312, dez. 2006.

108 |bidem.

19 CHAVES, Maria Claudia. Os embrides como destinatarios de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

10 BRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei 1.184/03. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/262498.pdf>. Acesso em: 23 ago. 2014.

11 ALBANO, Suzana Stoffel Martins. Reproducdo Assistida: os Direitos dos EmbriGes Congelados e Daqueles
que os Geram. Revista Brasileira de direito de familia, Porto Alegre, v. 7, n. 34, p. 72-98, fev/mar. 2006.

112 BRASIL. Camara dos Deputados. Requerimento n° /12. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>.
Acesso em: 24 ago. 2014.
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Outrossim, defende o Deputado que ha situacdes relacionadas a reproducao assistida
que merecem anélise legal, como o caso do ex-médico Roger Abdelmassih, que enganava 0s
pacientes de sua clinica ao implantar embribes fertilizados de outros casais no Utero das
futuras mées, de modo que parte dos 8 mil bebés fertilizados na clinica ndo sao filhos
bioldgicos de seus pais. No ano de 2010, foi condenado a 278 anos de recluséo, pela suposta
pratica de diversos crimes sexuais contra clientes de sua clinica de reproducao assistida.

Consta do projeto e apensos consideracdes a respeito da utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida, da gestacdo de substituicdo, das proibicdes relativas ao uso da
reproducdo assistida e praticas eugénicas, do documento de consentimento, dos servicos de
reproducdo assistida, da doacdo de gametas, do sigilo e quebra de sigilo da doacdo, da
transferéncia e destinacdo dos embrides, da filiacdo e dos direitos do concepto e dos doadores.

Quanto a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, o Deputado Federal Colbert

Martins apresentou a seguinte proposta:

“PL 1184/03: na ocorréncia de infertilidade ou para a prevencdo de doengas
genéticas. Prazo minimo de espera para 0s casos em que ndo se diagnostique a causa
definitiva da infertilidade. Exige consentimento esclarecido do cbnjuge ou do
companheiro.”

Ademais, no que tange a destinacdo dos embriGes excedentarios, 0 Relator assim
dispds no Projeto:

“PL 1184/03: producdo e transferéncia de até dois embrides a cada ciclo
reprodutivo.

Todos os embrifes produzidos devem ser obrigatoriamente transferidos, nao
havendo, portanto, previsdo de congelamento de embrides.

Embrides espontaneamente abortados podem ser doados expressamente para
pesquisas.”

2.4 A reproducdo assistida de acordo com a Resolugéo 2.013/2013

No que tange aos embrides pré-implantatdrios, o Brasil tenta disciplinar as técnicas de
reproducdo assistida, bem como as implicacdes delas decorrentes, por meio de codigos de

ética médicos, ante a inexisténcia de legislacéo especifica regulando a fertilizago in vitro'3,

113 ALBANO, Suzana Stoffel Martins. Reproducdo Assistida: os Direitos dos EmbriGes Congelados e Daqueles
que os Geram. Revista Brasileira de direito de familia, Porto Alegre, v. 7, n. 34, p. 72-98, fev/mar. 2006.
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Nesse sentido, a Resolucéo 2.013/2013%4, do Conselho Federal de Medicina, contém
normas éticas dirigidas aos medicos, sendo desprovida, portanto, de carater geral. Aborda
diversos procedimentos concernentes ao Direito de familia e das sucessbes, como a
reproducdo assistida por casais homoafetivos, doacdo de gametas, Utero de substituicdo,
selecdo genética e descarte de embrides!®.

Com o advento da Resolucdo 2.013/2013, a idade maxima para a mulher utilizar-se
das técnicas de reproducdo assistida passou a ser 50 anos. Esse limite foi definido com base
no risco que a gestacdo pode ter para a saude da mulher nessa fase, tal como hipertenséo,
diabete e partos pré-maturos. Outra inovagdo foi a possibilidade de uso dos métodos de
reproducdo assistida por pessoas solteiras e casais homoafetivos, observado o direito de
objecio de consciéncia do médico™*®.

Ademais, pela Resolucdo, a quantidade de embrides a serem implantados varia de
acordo com a idade das receptoras. Nas mulheres com até 35 anos, poderdo ser implantados
até dois embrides. Aquelas que tiverem entre 36 a 39 anos possuem como limite 0 nimero de
trés embrides e, acima de quarenta anos, até quatro embrides, observado o maximo de 50
anos't’.

Com relacdo a idade dos doadores de embrides, a Resolugdo impés o limite de 35 anos
para as mulheres e 50 anos para os homens. Além da doacdo voluntaria de embrides,
permitiu-se a doacdo compartilhada de Ovulos, que acontece “quando uma mulher, em
tratamento para engravidar, doa parte dos seus 6vulos para outra que ndo produz mais 6vulos,
em troca do custeio de parte do tratamento”!!8,

No que diz respeito ao “Gtero de substituigdo” — aquela gestacdo que ocorre no caso de
unido homoafetiva ou quando a doadora genética possui problema de satde que contraindique
sua gestacdo —, a Resolucio 1.957/2010*° permitia que apenas a mae, irma ou avo poderiam

“emprestar” temporariamente o utero. A nova Resolugdo ampliou o rol de doadoras, para

114 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM N° 2.013/2013. Disponivel em:
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parentes consanguineos até o quarto grau de um dos parceiros, respeitada a idade limite de 50
anos'%,

A Resolucéo possibilita, ainda, selecdo genética dos embrides, no sentido de escolher
aqueles que ndo tenham enfermidades ja apresentadas em outro filho. E defeso, entretanto,
optar pelo sexo do bebé, salvo quando envolver doengas relativas ao sexo, como a hemofilia.
Estabelece, outrossim, que o periodo maximo de desenvolvimento do embrido laboratorial é
de 14 dias®?!,

Consta da Resolucdo 2.013/2013, também, a impossibilidade de atribuir carater
comercial & doagdo do Utero, bem como a doagdo dos dvulos ou espermatozoides; a proibicdo
de reducdo embrionéria (técnica de implante de varios embrides e retirada de parte deles) no
caso de gravidez multipla; a vedacdo a fertilizacdo in vitro para fins diversos da procriacao
humana; e a necessidade do “consentimento informado” dos pacientes, que assinam
documento dando ciéncia dos riscos e das taxas de eficiéncial?.

Admite-se, na regulamentacdo, a reproducdo assistida post-mortem, ou seja, a
utilizacdo de material bioldgico crioconservado, desde que haja anuéncia prévia do falecido.
Determina, ainda, que 0s casos ndo previstos na Resolucdo serdo sujeitos ao assentimento do
Conselho Federal de Medicina®?,

Dentre as inovacOes, a Resolucdo 2.013/2013 admite que as clinicas de fertilizacdo
descartem os embries congelados ha mais de cinco anos, com o consentimento dos genitores.
Essa possibilidade vai permitir o descarte de 108 mil embrides congelados nos préximos anos.
A crioconservacdo dos embrides excedentes ja era praticada desde a década de 1980, tendo
sido normatizada pela revogada Resolugdo 1.358/9212%, que vedava, entretanto, o descarte —
proibicdo que permaneceu na revogada Resolugdo 1.957/10*2°.

Antes da nova regulamentacdo, os embrides ficavam congelados por tempo

indeterminado, podendo ser doados para casais ou usados em pesquisas e tratamentos de
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Disponivel em: <http://www.medreprodutiva.com.br/cfm-publica-nova-resolucao-no-2-01313-para-
procedimentos-de-reproducao-assistida-no-pais/mentecomavida humana>. Acesso em: 24 ago. 2014.

121 FGRUM DE BIOETICA E BIODIREITO. Resolugéo sobre reproducdo assistida e os novos beneficios.
Disponivel em: <http://bioeticaebiodireito.blogspot.com.br/2013/06/resolucao-sobre-reproducao-assistida-
e.html>. Acesso em: 24 ago. 2014.

122 ESTADAO. CFM também muda regras sobre embrides que podem ser implantados. Disponivel em:
<http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,cfm-tambem-muda-regras-sobre-embrioes-que-podem-ser-
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fertilizacdo laboratorial. Apos a Resolucéo, o destino dos embrifes congelados sera escolha
dos pais, que poderdo optar pela doagdo, pela destinacdo as pesquisas e terapia, nos termos da
Lei de Biosseguranga, ou por seu descarte, apds cinco anos de congelamento®?®.

A medida do Conselho Federal de Medicina é polémica, visto que ndo tem amparo
legal, pois a Lei 11.105/05 trata da destinacdo dos embribes extranumerarios para fins de
pesquisa e terapia, porém é omissa quanto ao descarte. Nesse diapasdo, o Procurador-Geral do
Rio de Janeiro Paulo Ledo entende que o Conselho transborda suas fungdes, uma vez que trata
de matéria de competéncia legislativa'?’.

No mesmo sentido, o Procurador da Republica Ailton Benedito propds acéo civil
publica em face do Conselho Federal de Medicina, pleiteando a anulacdo da Resolucédo
2.013/2013. Os dispositivos impugnados referem-se a previsdo de idade maxima para as
receptoras dos embrides; a fixacdo do nimero de embries implantados, conforme a idade da
receptora; a estipulacdo de idade limite para os doadores de embrides; e a possibilidade de
descarte dos embrides congelados ha mais de cinco anos, com a anuéncia dos pais'?2.

O Ministério Publico Federal argumentou que, consoante disposto na Constituicdo da
Republica, a competéncia para legislar sobre reproducéo assistida é do Congresso Nacional, e
que a auséncia de lei sobre o0 assunto ndo constitui fundamento juridico para que conselhos de
fiscalizacdo profissional exergcam a funcdo do Poder Legislativo. Dessa forma, sustentou que
0 Conselho excedeu os limites do poder regulamentar, bem como violou o direito a liberdade
de planejamento familiar?®.

Segundo o autor da acdo civil publica, as disposicGes contestadas transcendem a
disciplina ético-profissional, pois “possui repercussdes familiares, sociais € nos direitos

reprodutivos, que escapam ao poder de normatizacdo de conselhos de fiscalizagédo

profissional”3°,
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No dia 19 de setembro de 2013, o Juiz Federal da 72 Vara da Secédo Judiciaria de Goias
julgou a acdo civil publica n°® 0013853-33.2013.4.01.3500, extinguindo 0 processo sem
resolucdo de mérito, por impossibilidade juridica do pedido. Entendeu o Juizo Federal que a
acao civil publica ndo € a via adequada para pleitear a declaracdo de inconstitucionalidade da

Resolucdo, pois essa prerrogativa processual ¢ do Supremo Tribunal Federal3!,

2.5 Objeto de estudo da Bioética, do Biodireito e da Lei de Biosseguranca

A evolucdo das pesquisas em biotecnologia e biociéncias integra o estudo do
Biodireito, ramo do Direito, e da Bioética, campo da Filosofia. No Direito Civil, as maiores
discussdes refletem-se no tema dos direitos da personalidade. Desde meados do século XX, a
Bioética preocupa-se com os problemas na biotecnologia e nas biociéncias e, apenas
recentemente, também os legisladores e juristas®®.

Nesse sentido, o direito ndo tem acompanhado os avanc¢os da Biomedicina e, por isso,
a Bioética tenta sanar os conflitos advindos da Biotecnologia. Porém, os principios bioéticos
ndo possuem forca normativa. Desse modo, é imprescindivel a regulamentacdo juridica dos
avancos cientificos atuais'®.

Estudos de Roxana Cardoso'®* apontam que a bioética ¢ o “estudo sistematico da
conduta humana nas ciéncias da vida e da salde, examinada a partir de valores e principios
morais”. E, portanto, o campo da Filosofia que estuda questdes relativas a experimentagio,
pesquisa, bem como utilizacdo da ciéncia, de tecnologias e técnicas que se relacionam
diretamente com a vida humana.

A Bioética € composta por quatro principios: beneficéncia, ndo maleficéncia,
autonomia e justica. Os principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia estabelecem que o
pesquisador e o profissional da salde devem promover o bem do paciente, ndo prejudicando
sua saude. O principio da autonomia determina que a pessoa deve ter sua intimidade
respeitada, uma vez que tem dominio de sua vida. E o principio da justica propde que as

benesses das pesquisas cientificas sejam distribuidas de modo universal e equitativo®®®.
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Outrossim, a Bioética ndo é suficiente para a solucdo juridica de problemas relativos a
evolucdo da biotecnologia, por isso, ha a exigéncia de lei, a fim de evitar possiveis abusos na
utilizagio da tecnologia e pesquisas™3®.

O Biodireito divide-se em Biodireito ecologico e Biodireito humano. O Biodireito
ecoldgico trata da relacdo da pessoa com a natureza e da manipulacéo de seres ndo humanos,
ou seja, discussdes voltadas, em suma, ao Direito ambiental. O Biodireito humano, por sua
vez, visa regulamentar a manipulacéo biologica da pessoa, lato sensu, envolvendo questdes
como a fecundacdo humana, inseminacdo artificial, reproducdo assistida, terapia génica,
experimentaco terapéutica e tutela a embrides humanos®?’.

Nesse espeque, 0 Biodireito esta diretamente relacionado ao Direito Civil, porquanto
determina regramento quanto aos direitos de personalidade, principalmente no que tange ao
inicio e fim da vida, a capacidade de ser titular de direitos e as consequéncias juridicas que as
atividades biomédicas e cientificas produzem aos seres vivos®38.

A Bioética e o Biodireito surgiram em face da complexidade e do impacto social
causados pelos avangos das ciéncias biomédicas, da embriologia, da engenharia genética e das
inovacdes tecnoldgicas aplicaveis a saiude®®,

Dentre as evoluges, o progresso cientifico vem modificando a medicina tradicional.
Questdes como a possibilidade de fertilizagdo in vitro, a inseminag&o artificial post mortem,
pesquisas com células-tronco embrionarias, bem como a crioconservacdo de embrides sdo
estudadas pela Bioética e pelo Biodireito4°,

O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado democréatico de
Direito (artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal**!), deve ser o paradigma para os estudiosos da

Bioética e do Biodireito. Nesse sentido, sustenta Maria Helena Diniz:

“O direito deve aceitar as descobertas cientificas cuja utilizagdo ndo se demonstre
contréria a natureza do homem e de sua dignidade. O direito, como a biologia, parte
da observacdo de fatos. Devem ignorar as ciéncias tudo que estiver em detrimento
do homem?42.”

1% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Bioética e direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

137 |bidem.

138 NASCIMBENI, Asdubral Franco. Pesquisas com células-tronco: Implicacdes Eticas e Juridicas. S&o Paulo:
Lex S.A., 2008.

139 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

140 |bidem.

141 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

142 GEBLER, 1990, apud DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 16.
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No ambito internacional, a Organizacdo das Nacdes Unidas, por meio da Declaracao
sobre Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnoldgico no Interesse da Paz e em Beneficio da
Humanidade, de 10 de novembro de 1975, consagra a ideia de respeito a vida humana, em seu

artigo 6°, ipsis litteris:

“Todos os Estados adotardo medidas tendentes a estender a todos os estratos da
populagdo os beneficios da ciéncia e da tecnologia e a protege-los, tanto nos
aspectos sociais quanto materiais, das possiveis consequéncias negativas do uso
indevido do progresso cientifico e tecnoldgico, inclusive sua utilizagdo indevida
para infringir os direitos do individuo ou do grupo, em particular relativamente ao
respeito a vida privada e & protecdo da pessoa humana e de sua integridade fisica e
intelectual43.”

A Bioética e o Biodireito estdo intrinsicamente relacionados aos direitos humanos,
visto que visam a protecdo da dignidade humana, ao afastar intervencdes humanas que
atinjam sua integridade fisico-mental#4,

De fato, é defeso qualquer procedimento que visa selecionar a raca, mudanca ou
escolha sexual ou de caracteres somaticos, bem como criar seres idénticos, por meio de
clonagem, por exemplo. Também € vedado o uso de embribes para producdo de cosméticos,
armas exterminadoras e biologicas, ou nidagdo em Uteros de animais!#®. Corrobora esse
entendimento o artigo 99 da Resolugdo n° 1.931/09 do Conselho Federal de Medicina, in

verbis:

“Art. 99. Participar de qualquer tipo de experiéncia envolvendo seres humanos com
fins bélicos, politicos, étnicos, eugénicos ou outros que atentem contra a dignidade
humana46.”

A discussdo a respeito da natureza juridica do embrido renovou-se quando da
promulgacdo da Lei 11.105/05. Nesse conddo, a Bioética visa harmonizar interesses

divergentes, quais sejam, os cientificos e os humanisticos, propésito que a Lei de

143 ONU. Declaracdo sobre Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnoldgico no Interesse da Paz e em
Beneficio da Humanidade. Disponivel em: <http://www.rolim.com.br/2002/_pdfs/063.pdf>. Acesso em: 12
ago. 2014.

144 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

145 NASCIMBENI, Asdubral Franco. Pesquisas com células-tronco. Implicacdes Eticas e Juridicas. S&o
Paulo: Lex S.A., 2008.

146 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n°1.931/09. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm>. Acesso em: 12 ago. 2014.
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Biosseguranga conseguiu aliar, ao possibilitar o uso de células-tronco embrionarias para fins
de terapia e pesquisal®’.

Sustenta Silmara Chinellato*® que, aos embrides remanescentes das técnicas de
reproducdo assistida, melhor que lhes sejam utilizados para beneficio da sociedade do que
simplesmente descartados, equiparando-os, assim, a condicdo de coisa, caracteristica que Ihes
é estranha.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal decidiu na ADI 3510-0 pela
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/05, que delimita o uso dos embrides

extranumerarios para fins de pesquisa e terapia, nos seguintes termos:

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

| — sejam embriBes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 22 |nstituicbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovagado dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997 149

Findo o prazo fixado na Lei 11.105/05, a questdo da destinacdo dos embribes
excedentes surge como uma das problematicas cruciais da Bioética e do Biodireito, visto que

sdo utilizados para fins cientificos e de terapia®°.

147 CHINELLATO, Silmara Juny de Almeida. A pessoa natural na quarta era dos direitos: O nascituro e o
embrido pré-implantatério. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 32, p. 79-129.
2007.

148 | bidem.

149 BRASIL. Lei 11.105/05, de 24 de marco de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

150 ANDRADE, Wesley Souza de. A tutela juridica do nascituro e do embrido humano. Revista 10B de Direito
de Familia, Porto Alegre, v. 11, n. 54, p. 193-198, jun/jul. 2009.
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3 NOVAS QUESTOES JURIDICAS SOBRE OS EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Tratar-se-4 da destinagdo dos embrides excedentes das técnicas de reproducdo
assistida a luz do voto condutor do julgamento da ADI 3510-0. Serdo abordados, também, os
dispositivos do substitutivo ao Estatuto do Nascituro que regulamentam os embrides in vitro,
mormente no que tange ao objetivo de sua inclusdo no conceito do nascituro, para fins de
direitos, sob a dtica dos principios e direitos constitucionais que embasaram o voto do
Ministro Ayres Britto.

3.1 A Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0

A questdo do uso de celulas-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia foi
debatida na primeira audiéncia publica da histéria do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI 3510-0%°1,

Em 16/05/2005, Claudio Fonteles — Procurador Geral da Republica a época — pleiteou
perante o Supremo Tribunal Federal, com fulcro no artigo 102, inciso I, alinea a, da
Constituicido da Republica'®?, a declaracio de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.105/05, ad litteram:

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

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8§ 12 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 29 Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e provacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua préatica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de
19971%3,»

O Procurador-Geral da Republica, no ajuizamento da ADI 3510-0%, sustentou

violagéo aos artigos 1°, inciso 111, e 5°, caput, da Carta Magna, in litteris:

151 BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br>. Acesso
em: 14 out. 2013.

152 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

153 BRASIL. Lei 11.105/05, de 24 de marco de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.
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“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[..]

111 — a dignidade da pessoa humana.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida®®s.”

Os argumentos para a alegada inconstitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias foram: | - o direito a vida do embrido, mesmo que conservado in vitro, pois se
trata de pessoa humana; Il — a inobservancia do principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez que o embrido ndo pode ser reduzido a mera condicdo de satisfacdo dos desejos
alheios.

Nessa esteira, o Procurador-Geral partiu do pressuposto que a vida se inicia com a
concepcao e arguiu que ndo ha diferenca entre os embrides laboratoriais ndo implantados no
Utero materno, daqueles introduzidos e dos fecundados naturalmente, pois todos tém o status
de ser humano e, portanto, devem de ser tratados igualmente perante a lei, observados o
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

Afirmou, ademais, ser desnecessario 0 uso de células-tronco provenientes de embrides
para os fins previstos no artigo 5° da Lei de Biosseguranca, visto que as células-tronco adultas
possuem perspectivas de avancos mais promissoras e podem atender ao mesmo fim daquelas.
Citou como exemplo as pesquisas com células-tronco adulta realizadas na Alemanha.

O Presidente da Republica a época — Luiz Inacio Lula da Silva — defendeu a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, ao acatar a pec¢a juridica do
advogado Rafaelo Abritta. A peca, por sua vez, foi aderida pelo Advogado Geral da Uniéo

Alvaro Augusto Ribeiro Costa, que assim concluiu:

“Com fulcro no direito a satide e no direito de livre expressdo da atividade cientifica,
a permissao para a utilizagdo de material genético embrionario, em vias de descarte,
para fins de pesquisa e terapia, consubstancia-se em valores amparados
constitucionalmente!®®.”

154 BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br>. Acesso
em:14 out. 2013.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

1% BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0. Op. cit.
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O Congresso Nacional chegou a mesma conclusdo, diferentemente do Chefe do
Ministério Publico Federal — Antdnio Fernando de Souza — que, atuando como custos jdris,
entendeu pela declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais.

Ap0s a distribuicdo da acdo, foi designado como relator o Ministro Ayres Britto, que
admitiu como amicus curiae as seguintes entidades da sociedade civil brasileira:
CONECTAS, DIREITOS HUMANOS; CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH;
MOVIMENTO EM PROL DA VIDA — MOVITAE; INSTITUTO DE BIOETICA,
DIREITOS HUMANOS E GENERO — ANIS, além da CONFEDERACAO NACIONAL
DOS BISPOS DO BRASIL — CNBB, ao argumento de que a coleta de opinifes de entidades
de alta representatividade social refletira no teor de legitimidade da decisio prolatada®®’.

3.1.1 A primeira audiéncia publica da historia do Supremo Tribunal Federal

O Ministro Ayres Britto determinou, entdo, a primeira audiéncia publica da historia do
Supremo Tribunal Federal, por provocagdo do Procurador-Geral da Republica e com fulcro
no § 1° do artigo 9° da Lei 9.868/99%8 por entender que a matéria versada na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3510-0 tem extrema relevancia social.

Em seu voto, o relator manifestou-se nestes termos:

“O tema central da presente ADIN ¢ salientemente multidisciplinar, na medida em
que objeto de estudo de humerosos setores do saber humano formal, como o Direito,
a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e as ciéncias médicas e bioldgicas,
notadamente a genética e a embriologia®®®.”

A audiéncia teve duracdo aproximada de oito horas e das gravacdes de sons e imagens,
perceberam-se duas correntes de opinides.

A primeira alega que as células-tronco embrionérias, para fins de terapia humana,
apresentam expectativas inferiores do que as celulas-tronco adultas. Argumenta que a retirada
de células-tronco de embriBes in vitro destroi a unidade, equiparando-lhe a pratica de um

aborto, pois entende que a pessoa humana inicia quando da fecundacdo de um évulo com um

157 MARCINOTTO, Fernanda. STF e a pesquisa em células-tronco embrionarias: Uma anélise a partir da
ADI 3510. Cadernos da Escola de Direito e RelagBes Internacionais, Curitiba, v. 1, n. 13, p. 241-263, ago.
20009.

158 BRASIL. Lei 9.868/99, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 30 ago. 2014.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de inconstitucionalidade n® 3.510-0/DF. Voto do relator
Ministro Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 set. 2013.
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espermatozoide. Compreende que merece a mesma protecdo juridica o embrido artificial, in
vitro, natural ou in vida, pois sdo pessoas humanas.

A segunda sustenta que se deve investir em experimentos cientificos com células-
tronco embrionarias, pois estas tém mais capacidade para se transformar em diversos tecidos
humanos, o que seria de suma importancia para a qualidade e duragéo da vida humana.

Os textos normativos impugnados distribuiram-se por quatro relatos, a dizer:

| — a parte inicial do artigo que autoriza, para fins de pesquisa cientifica e terapia
humana, o uso de células-tronco embrionarias, advindas de embrides obtidos por manipulacéo
humana, produzidos in vitro. A pesquisa cientifica e a terapia humana séo feitas com o uso de
células-tronco embrionérias, bem como adultas, a fim de que sejam descobertos mais eficazes
meios de cura de doencas. S&o muito importantes na medicina regenerativa, em que se busca
a substituicdo de tecidos ou células lesados para restaurar sua funcdo. Dentre as pessoas que
se beneficiariam com esses tratamentos estariam os portadores de doencas cardiacas, cancer,
doencas genéticas, pneumopatias e diabete melito.

Il - a parte final do artigo, seus incisos | e Il, e 0 § 1° estabelecem condicGes para as
pesquisas com as células-tronco embrionarias, quais sejam: o ndo-aproveitamento para fim
reprodutivo de qualquer dos embrifes vidveis; a ndo-viabilidade do embrido para fins de
reproducdo humana; que se trate de embrifes congelados ha pelo menos 03 anos da data da
publicacdo da lei ou que, se ja congelados nessa data, venham a complementar o tempo de 03
anos; o consentimento do casal para que o material genético seja destinado a terapia humana e
pesquisas com células-tronco.

Il — o obrigatério encaminhamento de todos os projetos do género para exame de
mérito pelos comités de ética e pesquisa, formando um banco de dados, que sera um inibidor
para o descarte aleatorio de material bioldgico ndo utilizado pelos doadores.

IV — por fim, a proibicdo de toda espécie de comercializacdo do material coletado,
correspondendo a préatica ao crime do artigo 15, caput, da Lei 9.434/97'% — “Comprar ou

vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano™.

3.1.2 O voto do relator Ministro Ayres Britto

No ano de 2010, a Suprema Corte julgou improcedente a ADI 3510-0, por maioria e
seguindo o voto do relator AYRES BRITTO, vencidos, em parte, os Ministros CEZAR

160 BRASIL. Lei 9.434/97, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.
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PELUSO, MENEZES DIREITO, RICARDO LEWANDOWSKI e GILMAR MENDES - a
fim de reconhecer a constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias.

De inicio, no voto condutor do julgamento®®!

, 0 Ministro Ayres Britto entendeu que,
para 0 embrido ter protecdo constitucional do direito a vida, precisa ter sido implantado no
utero humano, pois adepto da teoria natalista — a qual atribui personalidade civil aquele
nascido com vida. Nessa Otica, o embrido in vitro ndo seria pessoa humana e, portanto,
poderia ser usado para os fins previstos no artigo 5° da Lei de Biosseguranca.

Reportou-se a Lei 11.105/05 como um “perfeito e bem concatenado bloco normativo™.
Considerou que o artigo 5° do diploma legal tem como pressuposto a dignidade de toda a
forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tal, até mesmo no caso do embrido in
vitro. Isso porque o fomento a pesquisa cientifica e terapia com células de embrides viaveis
(congelados hé trés anos ou mais) ou inviaveis — com a autorizacao dos genitores em ambos
0S €asos — permitiu que pessoas superassem suas enfermidades.

Sustentou-se que as pesquisas com células-tronco embrionérias ndo invalidam outras
pesquisas, como as que se utilizam de células humanas adultas, uma vez que os objetivos sdo
0S mesmos — de cura ou enfrentamento de traumatismos e patologias, como doencas genéticas
e diabetes. Inferiu-se, ainda, que o embrido extrauterino conserva, por algum tempo, o poder
para se diferenciar em outro tecido, tais como neurdnios, que nenhuma célula-tronco adulta
detém.

Na diccdo do relator, a Carta Magna ndo prevé como bem juridico qualquer forma de
vida humana, mas da pessoa nativiva. E, apesar de ndo tratar sobre o inicio da vida do ser
humano, a Lei Maior preocupa-se em estabelecer em que momentos e em qual medida essa
vida é protegida pelo Direito infraconstitucional. Citou exemplos: artigo 2° do Cddigo
Civil'®?, que tutela o nascituro, bem como os artigos 123 a 127, todos do Codigo Penal®®, que

criminalizam o aborto, com excecdes, e 0 artigo 9°, § 3°, da Lei 9.434/97, o qual dispde:

“E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto
quando se tratar de doacdo de tecido para ser utilizado em transplante de medula
6ssea e 0 ato ndo oferecer risco a salde do feto!%4.”

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de inconstitucionalidade n° 3.510-0/DF. Voto do relator
Ministro Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 set. 2013.

162 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

163 BRASIL. Decreto-lei 2.848/40, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 30 ago. 2014.

164 BRASIL. Lei 9.434/97, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.



47

\

O artigo subscrito refere-se a “gestante”, a fim de esclarecer que o bem juridico a ser
tutelado contra o aborto é um organismo sempre no interior do corpo feminino, podendo ser
embrido ou feto. Por conseguinte, afastou-se qualquer equivaléncia da pesquisa com células-
tronco ao aborto, ao consignar que no aborto ha vida uterina que € interrompida por acéo
humana, o que é diverso do caso do embrido in vitro, uma vez que ndo foi implantado no
Utero, ambiente propicio para seu desenvolvimento.

De fato, a vedacdo do aborto ¢ possibilitada porque, apesar de ndo ser pessoa fisica, a
vida pré-natal possui dignidade, a qual deve ser tutelada. Assim, o embrido, o feto e a pessoa
humana sdo realidades inconfundiveis, de modo que ndo se pode falar em pessoa humana
embrionaria, uma vez que o embrido é uma etapa pela qual o feto passa para alcancar o status
de pessoa humana.

Destarte, a utilizacdo dos embrides excedentarios para fins da Lei 11.105/05 ndo se
trata de interrupcdo de uma vida extrauterina, visto que o embrido laboratorial é insuscetivel
de progressdo reprodutiva. Ou seja, na falta de ambiéncia do corpo feminino, o ovdcito
congelado estaca e ndo alcanca a fase conhecida como nidacao na mulher gravida.

O Estado, por sua vez, ndo pode se contrapor a autonomia da vontade do casal em
optar por utilizar-se de técnicas de reproducdo assistida, como a fertilizacdo laboratorial.
Ademais, o planejamento familiar € fundado no principio da dignidade da pessoa humana e
no da paternidade responsavel. Desse modo, o casal ndo é obrigado ao aproveitamento
reprodutivo de todos os 6vulos eventualmente fecundados na fertilizacao in vitro.

O aproveitamento ndo consentido pelo casal acarretaria perigo a mulher, pela nidacdo
de uma série de embrides, que teria varios filhos de uma vez. Outrossim, essa imposicao
resultaria em um tratamento desumano & mulher, em dissonancia com o direito fundamental
do artigo 5°, inciso Il, da Carta Magna'®® — “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

De outra parte, ndo ha o dever legal de aproveitamento dos embriBes in vitro, pois o
vinculo sentimental e fisico que se da entre esses embribes e o casal é diverso daquele
existente entre a mae e o zigoto natural.

Partindo da premissa da possibilidade de ndo aproveitamento de todos os embribes
laboratoriais, as opg¢des que restaram a Lei 11.105/05 foram: | — o congelamento perpétuo dos
embrides; 1l — o destino do lixo dos embrides ndo utilizados pelas clinicas de reproducéo

assistida; 111 — a utilizacéo para fins de pesquisa e terapia.

165 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.
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Consoante o Ministro Ayres Britto, a Lei 11.105/05%, bem como a Lei 9.434/97%7,
sdo frutos do artigo 199, § 4° da Constituicdo da Republica, o qual permitiu que a lei
ordinaria dispusesse a respeito da preservacdo da saude do individuo — condicdo de

prosseguimento da vida —, in verbis:

“A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos,
tecidos e substancias para fins de transplantes, pesquisa e tratamento, bem como a
coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, vedado todo tipo de
comercializacdo'®.”

Outrossim, o paralelo estabelecido entre a Lei 9.343/97 — a qual prevé que a vida
acaba quando da morte encefalica — e o artigo 5° da Lei 11.105/05 é perfeito, na medida em
que os embrides in vitro também ndo sdo pessoas por ndo terem terminacdes nervosas. Dai
sua afirmacdo de que a personalidade civil se faz presente entre 0 nascimento com vida e a
morte cerebral.

Nesse espeque, se a lei ordinaria é possivel determinar a despersonalizacdo da pessoa
humana pela morte encefélica, a fim de permitir a remocéo de tecidos do corpo para pesquisa,
entdo, a alegacao de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca é totalmente
desprovida de embasamento juridico.

Por outro lado, inferiu-se que a saude é direito social fundamental, conforme o artigo
6° do permissivo constitucional; o primeiro dos direitos da seguridade social, de acordo com o
artigo 194 da Carta da Republica; ¢ o “direito de todos e dever do Estado” na literalidade do
artigo 196 do mesmo diploma legal, todos in litteris:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentac¢do, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituico.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protegdo e
recuperacgao®.”

166 BRASIL. Lei 11.105/05, de 24 de marco de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

167 BRASIL. Lei 9.434/97, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

169 |bidem.
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A ciéncia, por seu turno, também é um direito fundamental, consoante a dic¢do do
artigo 5°, inciso 1X, da Lei Maiorl’® — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo”, e conforme o artigo 218, caput, e 8 1° da Constituicdo da
Republica, que tece sobre a promocdo e 0 incentivo as pesquisas cientificas, as quais

receberdo tratamento prioritario pelo Estado, in verbis:

“Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnolégicas.

§ 1° A pesquisa cientifica basica receberd tratamento prioritario do Estado, tendo em
vista o bem publico e o progresso das ciéncias’*.”

Assim, ao ser favoravel as pesquisas com células-tronco advindas de embrides
laboratoriais, decidiu pela prevaléncia do direito & saude e a livre expressdo da atividade
cientifica, a0 argumento de que esta ¢ a “era do conhecimento”, que preza pela autonomia

cientifico-tecnoldgica em benesse da salde da pessoa nativiva.

3.2 O Estatuto do Nascituro, seu substitutivo e apensos

No ano de 2005, os Deputados Osmanio Pereira e Elimar Maximo Damasceno
apresentaram um projeto de lei'’? com o intuito de tutelar o nascituro de forma integral,
almejando proibir a pesquisa com células-tronco embrionarias no pais.

Posteriormente, os Deputados Luiz Bassuma e Miguel Martini propuseram o Projeto
de Lei 478/2007173, que prevé o Estatuto do Nascituro e outras providéncias.

Na justificacdo, os Deputados aduziram que a ideia do Estatuto do Nascituro surgiu
em virtude de leis aprovadas nos Estados Unidos e na Italia, ambas de marco de 2004. A lei
estadunidense denomina-se “Unborm Victims of Violence Act”, ou seja, Lei dos Nascituros
Vitimas de Violéncia, e equipara 0 nascituro a pessoa, em caso de crime. J& a lei italiana
concede aos embrides os mesmos direitos de um cidadéo.

Quiseram, portanto, que o Brasil promulgasse uma lei que tecesse a respeito da tutela
integral do nascituro exclusivamente, de acordo com determinagdo do Pacto de S&o José de

Costa Rica, o qual o Brasil é signatério.

170 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

71 |bidem.

12 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° /2005. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/353042.pdf>. Acesso em: 13 out. 2013.

73 1hidem.
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O Projeto de Lei 478/2007 refere-se a expectativa de direitos do nascituro, na
qualidade de crianga a nascer. Diversos direitos previstos em legislacdes esparsas foram
unidos na proposta, tais como o direito de receber doacio (artigo 542 do Codigo Civil'’#), de
nascer (artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente!”) e o direito de ter uma sentenca
declarando seus direitos apds a comprovacgdo da gravidez de sua mée (artigos 877 e 878 do
Codigo de Processo Civill’®).

A criacdo do Estatuto do Nascituro teve por objetivo tornar integral a protecdo ao
nascituro, mormente no que se refere aos seus direitos fundamentais, e criminalizar atos como
“anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto” (artigo 24) e “congelar,
manipular ou utilizar nascituro como material de experimentacdo” (artigo 25), enquadrando o
aborto como crime hediondo.

Pois bem. O Estatuto do Nascituro tramitava perante a Comissédo de Seguridade Social
e Familia, quando, no dia 19/05/2010, em reunido deliberativa, a Deputada Solange Almeida
— relatora da Comisséo — propds modificacéo de seu texto.

Em seu voto ", a Deputada frisou a importancia de se tutelar o nascituro
integralmente, propondo modificacdes a alguns dispositivos do Estatuto. Consignou que um
dos aspectos mais importantes a ser abordado consiste na distingdo entre direitos e
expectativas de direitos, alegando que o nascituro é titular de direitos desde a concepcao,
principalmente os fundamentais, denominados no Cédigo Civil*’®, em seus artigos 11 a 21, de
direitos de personalidade.

A respeito da nova proposta do paragrafo tnico do artigo 2°17°, asseverou que teve o
intuito de ressaltar a protecdo integral conferida ao nascituro, até mesmo o gerado em
laboratério e ainda que ndo tenha sido transferido para o Gtero materno. Outrossim, teve por

objetivo afastar a licitude da clonagem.

174 BRASIL. Lei 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

175 BRASIL. Lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

176 BRASIL. Lei 5.869/73, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30 ago. 2014.

177 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 478/2007 e apensos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/718396.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.

178 BRASIL. Lei 10.406/02. Op. cit.

179 BRASIL. Camara dos Deputados. Op. cit. Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda ndo
nascido. Paragrafo tinico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in vitro”,
mesmo antes da transferéncia para o Utero da mulher.
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No que tange ao artigo 3°, caput!®, afirma que teve por escopo a tutela do nascituro a
despeito da discussdo sobre o inicio de sua personalidade juridica. Sustenta, também, a
reformulacdo do seu paragrafo tnico, a fim de que seja substituido o termo “expectativa de
direitos” por “direitos”. E argumentou, também, que devem ser diferenciados os direitos
patrimoniais do nascituro dos demais direitos de que é titular, pois os primeiros se dao quando
do nascimento com vida, enquanto os outros direitos sdo adquiridos na concepgao.

No tocante ao artigo 4°!8!, disse que deve ser aprimorado, pois ao invés de o nascituro
ter “direito a convivéncia familiar”, mais apropriado seria falar que o nascituro tem direito a
uma familia, ser inserido no seio familiar, para seu melhor desenvolvimento.

No que concerne ao artigo 7°*82, entendeu que o nascituro deve ser “destinatario” de
politicas publicas, ¢ ndo “objeto”, corroborando seu status de sujeito de direitos. E consignou
que as politicas devem dar outros enfoques além do aspecto social.

Em relagdo ao artigo 8°183 propds modificagdo no texto quando fala que o nascituro
tem direito ao atendimento no Servico Unico de Saude “em igualdade de condi¢des com a
crianga”. Asseverou, portanto, que o nascituro ¢ uma crianga, sendo todo ser humano menor
de 18 anos — conforme Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca —, ndo sendo
admitidas discriminagdes relativas ao nascimento ou a qualquer outra condicao.

Quanto ao artigo 9°'®*, aduziu que se deve suprimir a expressio “probabilidade de
sobrevida” porque ¢ equivocada, uma vez que ja é vedada no texto proposto a discriminacdo
em razdo de deficiéncia fisica ou mental do nascituro ou de eventual brevidade de vida fora
do utero.

No artigo 10°!8%, a Deputada arguiu que se deve abranger o tratamento médico a todo
nascituro que dele necessite e ndo apenas aos que tenham deficiéncia ou patologia. Além

disso, propos a mudanga do termo ‘“existentes” para “disponiveis e proporcionais” sob o

180 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 478/2007 e apensos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/718396.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013. Art. 3° Reconhecem-se
desde a concepcéo a dignidade e natureza humanas do nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecéo
juridica.

181 |hidem. Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saide, ao desenvolvimento, a alimentagdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a familia,
além de coloca-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opresséo.

182 |hidem. Art. 7° O nascituro deve ser destinatario de politicas sociais que permitam seu desenvolvimento sadio
e harmonioso e o seu nascimento, em condi¢des dignas de existéncia.

183 |hidem. Art. 8° Ao nascituro é assegurado atendimento através do Sistema Unico de Salde — SUS.

184 |hidem. Art. 9° E vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro, privando-o de qualquer direito,
em razdo do sexo, da idade, da etnia, da origem, de deficiéncia fisica ou mental.

185 Ipidem. Art. 10. O nascituro terd a sua disposicdo os meios terapéuticos e profilaticos disponiveis e
proporcionais para prevenir, curar ou minimizar deficiéncias ou patologia.
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argumento de que 0s meios existentes podem ndo ser proporcionais ou mesmo acessiveis ao
nascituro, a depender de sua doencga ou deficiéncia.

A mudanca em relagdo ao artigo 11°'% deu-se pela especificacio de que o diagndstico
pré-natal deve ser realizado tendo em vista o desenvolvimento, a integridade e a saude do
nascituro e ndo interesses variados.

No concernente ao artigo 12°'8", promove trés alteragbes. A primeira é a troca da
particula “e” pela particula “ou”, a fim de que o ato pode ser praticado pelo Estado ou pelo
particular de forma independente. A segunda ¢ a mudanca de “ato delituoso” por “ato”, visto
que a protecdo do nascituro deve ser mais ampla, abarcando qualquer ato mesmo sem ser
ilicito. A terceira ¢ a preferéncia pela expressao “qualquer”, para esclarecer que 0 ato pode ser
praticado por um genitor ou conjuntamente com outros.

Outra importante sugestdo foi a ressalva das hipoteses de aborto previstas no artigo
128 do Cddigo Penal, quais sejam, de aborto necesséario e de aborto no caso de gravidez
resultante de estupro, nos termos do artigo 13, caput e incisos, do substitutivo, a saber:

“O nascituro concebido em decorréncia de estupro terd assegurado os direitos,
ressalvados o disposto no artigo 128 do Codigo Penal Brasileiro:

| — direito a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da mae;

Il — direito de ser encaminhado a adogio, caso a mae assim o deseje!®®.”

No que se refere aos artigos 14 a 21, a relatora prop6s sua supressdo ao consignar que
as matérias nele veiculadas ja encontram amparo no Caodigo Civil, no Cddigo de Processo
Civil e na Lei 11.804/08. Sugeriu a supressdo dos artigos 22 a 31, também, porque o objeto de
debate apresentado ja encontra respaldo no Cédigo Penal. Destarte, com a reducdo dos
dispositivos, declarou que o projeto ndo caracteriza mais um Estatuto, motivo pelo qual néo é
assim denominado.

Apbds analise na Comissdo de Financas e Tributacdo da Camara, o substitutivo ao
Projeto de Lei 478/20078 — de autoria dos Deputados Luiz Bassuma e Miguel Martini, e de

relatoria da Deputada Solange Almeida —, bem como seus apensos 489/07, 1.763/07 e

18 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 478/2007 e apensos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/718396.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013. Art. 11. O diagnostico pré-
natal é orientado para respeitar e salvaguardar o desenvolvimento, a saide e a integridade do nascituro.

187 |bidem. Art. 12. E vedado ao Estado ou a particulares causar dano ao nascituro em razdo de ato cometido por
qualquer de seus genitores.

188 BRASIL. Decreto-lei 2.848/40, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 30 ago. 2014.

189 BRASIL. Cémara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 478/2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=770928>. Acesso em: 20 set.
2013.
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3.748/08, foram aprovados e atualmente tramitam perante a Comissdo de Constituicdo e
Justica. Caso seja aprovada, a proposta seguira para a apreciacao do Plenario.

O apensado 489/07 tem idéntico teor ao substitutivo, ao dispor sobre o Estatuto do
Nascituro, enquanto o projeto de lei 1.763/07 tece a respeito da assisténcia a mae e ao filho
advindo de estupro e, por fim, a proposta 3.478/08 trata da pensdo alimenticia autorizada pelo
poder Executivo as maes que tiverem filhos decorrentes de estupro.

3.2.1 A vedacdo ao uso de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa

No tocante aos embrides excedentarios, como mencionado, a hova proposta extinguiu
0 artigo 25, o qual previa aplicacdo de pena de detencdo de 1 a 3 anos e multa para quem
congelasse, manipulasse ou utilizasse nascituro para material de experimentacao.

Todavia, ainda permanece o seu artigo 2°*%°, conforme consignado, que inovou ao
trazer pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro a definicdo legal do termo
nascituro, in litteris: “Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido. O conceito
de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in vitro”, mesmo antes da
transferéncia para o utero da mae”.

Assim, mesmo que ndo haja a criminalizacdo da pesquisa com células-tronco
embrionarias, pode depreender-se a sua vedacdo, e, também, incompatibilidades relativas a
fertilizacdo in vitro, pela diccdo dos artigos 2°, 3°, 8 1°, e 4°, todos do substitutivo. Isso porque
0 artigo 2° equipara 0 embrido in vitro ao nascituro, e os artigos 3° 8 1° e 4° reconhecem
expressamente, entre outros, o direito a vida, a salde, ao desenvolvimento e a integridade

fisica do nascituro®!, in verbis:

“Art. 3° Reconhecem-Se desde a concep¢do a dignidade e natureza humanas do
nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecao juridica.

§ 1° Desde a concepcao sdo reconhecidos todos os direitos do nascituro, em especial
o direito a vida, a saide, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os demais
direitos da personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, ao desenvolvimento, a alimentacéo, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & familia, além de coloca-lo a salvo de toda

1% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 478/2007 e apensos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/718396.pdf>. Acesso em: 20 set. 2013.

191 CONSULTOR JURIDICO. Estatuto do Nascituro proibe pesquisa com células-tronco. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=770928>. Acesso em: 25 out.
2013.
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forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressaot®?”,

O substitutivo inviabiliza as pesquisas com células-tronco na medida em que, para se
realizar tais pesquisas, necessita-se de embrides que ndo serdo implantados no Utero materno
e, dessa forma, ndo terdo o direito a familia de que sao titulares. A proposta impossibilita as
pesquisas, também, porque os direitos a integridade fisica e a vida dos embrides laboratoriais

sdo violados quando da sua destruicdo para a retirada das células-troncos'®,
3.2.2 O reconhecimento do direito a vida do embrido congelado

De acordo com as disposi¢Oes do substitutivo, a questdo da fertilizacdo in vitro fica
prejudicada, porquanto os direitos do nascituro dispostos no substitutivo — a vida, a saide, ao
desenvolvimento, a dignidade, entre outros — tornam-se incompativeis com a técnica, visto
gue nem todos os embrides produzidos no laboratério sdo implantados no Gtero materno —
embrides excedentarios!®,

Os embriGes extranumerarios existem, pois, visando obter maior efetividade nas
técnicas de reproducgdo assistida, sdo fertilizados mais embrides do que os implantados no
Gtero materno, conforme o limite imposto na Resolucéo 2.013/2013'%, do Conselho Federal
de Medicina, ndo aproveitando para fins reprodutivos, também, os inviaveis. O custo do
procedimento de fertilizagdo in vitro, bem como os medicamentos a que a mulher é submetida
e as expectativas geradas sdo alguns motivos que geram os embrides excedentarios®.

O reconhecimento do direito a vida do embrido congelado também inviabilizaria o
diagnostico pré-implantatorio, uma vez que, por meio dessa préatica, identificam-se doencas
em um embrido e que, ndo sendo utilizado para o procedimento de fertilizacdo, incorreria em

discriminagdo para com os outros embrides — discriminacéo que é vedada pelo projeto®®’.

192 BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 478/2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=770928>. Acesso em: 20 set.
2013.

19 CONSULTOR JURIDICO. Estatuto do Nascituro proibe pesquisa com células-tronco. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=770928>. Acesso em: 25 out.
2013.

194 I bidem.

1% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM N° 2.013/2013. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2014.

1% CONSULTOR JURIDICO. Op. cit.

197 Ibidem.
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3.3 A constitucionalidade material e formal de uma lei

A inconstitucionalidade de uma norma pode ser formal (nomodindmica), que ocorre
quando ha violacdo do processo de elaboracdo da norma disposto na Constituicdo da
Republica, ou material (nomoestatica), caso em que o processo legislativo pode ter sido

observado, porém a matéria abordada na lei ndo é compativel com a Carta Magna®®®.

3.3.1 O processo legislativo ordinario

O processo legislativo ordinario destina-se a elaboracdo de uma lei ordinaria e se
divide em trés etapas: introdutdria, constitutiva e complementar®®,

A fase introdutdria refere-se a iniciativa de lei, ou seja, a faculdade de atribuicdo para
apresentar projetos de lei ao Poder Legislativo®®. No caso do substitutivo ao Estatuto do
Nascituro, a iniciativa de lei é denominada parlamentar. Dessa forma, a apreciacdo do
substitutivo ao Estatuto do Nascituro, como foi de iniciativa de deputados federais, tera inicio
na Camara dos Deputados, cabendo ao Senado Federal a sua reviséo.

A fase constitutiva diz respeito a discussao e a votacdo do projeto de lei na Camara
dos Deputados e no Senado Federal, assim como a san¢do ou veto do Presidente e, se for o
caso, a apreciacdo do veto pelo Congresso Nacional. No Congresso Nacional, o projeto é
submetido a avaliacdo por duas comissGes distintas, uma para apreciar aspectos materiais —
referentes ao tema — e outra para examinar 0s aspectos formais — relativos a sua
constitucionalidade®.

O substitutivo ao Projeto 478/07 encontra-se para analise na Comissdo de Constitui¢éo
e Justica, a qual verificara os aspectos constitucionais, legais, regimentais, juridicos e de
técnica legislativa. O parecer € terminativo e ndo opinativo, como nas comiss@es tematicas.
Ou seja, caso 0 projeto receba parecer negativo, o substitutivo sera arquivado e rejeitado, ndo

202

havendo nenhum tramite posterior, aplicando-lhe o principio da irrepetibilidade=”<, previsto

no artigo 67 do permissivo constitucional, in verbis:

1% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012.

19 |hidem.

200 \/ASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

201 pUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

202 |pidem.
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“A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente podera constituir objeto de
novo projeto, na mesma sessdo legislativa, mediante proposta da maioria absoluta
dos membros de qualquer das Casas do Congresso Nacional?%.”

Contudo, se o substitutivo vier a ser aprovado pela Comissdo de Constituicdo e
Justica, o projeto seréa encaminhado ao Plenario da Camara dos Deputados, onde sera votado e
discutido, com seu tramite regulamentado pelas regras do processo legislativo ordinario?%,

Se aprovado na fase constitutiva, serd encaminhado para a fase complementar, que
trata da promulgacéo e publicagdo da lei, hipoteses que incidem sobre atos que ja sdo leis. A
promulgacéo é ato solene, que declara a existéncia da lei, enquanto a publicacdo é pressuposto
para a eficécia da lei, ou seja, é exigéncia necessaria para que a lei entre em vigor e produza

efeitos?®,

3.3.2 Os dispositivos do substitutivo que que violam o entendimento da Suprema Corte

O substitutivo®®, em seu artigo 2°, conceitua o termo nascituro pela primeira vez no
ordenamento juridico brasileiro, ad litteram: “Nascituro ¢ o ser humano concebido, mas ainda
ndo nascido. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in vitro”,
mesmo antes da transferéncia para o utero da mae”.

Ao equiparar o embrido laboratorial ao nascituro, o substitutivo dispde a respeito de

seus direitos em seus artigos 3°, § 1°, e 4°, in verbis:

“Art. 3° Reconhecem-Se desde a concep¢do a dignidade e natureza humanas do
nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecao juridica.

§ 1° Desde a concepcao sdo reconhecidos todos os direitos do nascituro, em especial
o direito a vida, a salde, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os demais
direitos da personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, ao desenvolvimento, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & familia, além de coloca-lo a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo?®’.”

203 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.

204 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012.

205 \VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

206 BRASIL. Céamara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n® 478/2007. Disponivel em:
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Assim, o substitutivo propde, em confronto com o limite da regulamentagdo da
mateéria, tal como estabelecido pela Suprema Corte no julgamento da ADI 3510-0, que, com a
equiparacdo do embrido laboratorial ao nascituro, os seres produzidos in vitro, dentre os quais
se incluem os embrides excedentarios, tenham direito a vida, a salde, ao desenvolvimento, a

liberdade, a familia, entre outros.
3.4 Principios e direitos abordados na ADI 3510-0 & luz do substitutivo

Os principios e direitos fundamentais que embasaram o0 reconhecimento de
constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, de acordo com o voto condutor do
julgamento?®®, foram o direito a vida, & sadde e a livre expressdo da atividade cientifica, bem
como o principio da paternidade responsavel, da autonomia da vontade e da dignidade da

pessoa humana.
3.4.1 Direito a vida

Nesse aspecto, 0 substitutivo assegurou expressamente o direito a vida ao embrido
laboratorial. Deve ser, assim, considerado materialmente inconstitucional a luz do
entendimento da Suprema Corte, porquanto, no julgamento da ADI 3510-0, o relator
consignou que a Carta Magna foi silente quanto ao marco inicial da vida, mas estabeleceu, em
seu artigo 5° caput, que a inviolabilidade do direito a vida se da aos seres humanos ja

nascidos, in verbis:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade®®.”

Adepto da teoria natalista — a qual atribui a personalidade civil quando do nascimento
com vida (artigo 2° do Codigo Civil?*®) — o Ministro Ayres Britto entendeu que para o
embrido ter protecdo constitucional do direito & vida precisa ter sido implantado no utero

humano. Assim, o embrido excedentario ndao seria pessoa humana, logo, poderia ser usado

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de inconstitucionalidade n® 3.510-0/DF. Voto do relator
Ministro Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 set. 2013.
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para os fins de pesquisa e terapia, diante do direito a vida de pessoas que precisam das
células-tronco advindas dos embriGes para o tratamento para suas doengas.

O Ministro Ayres Britto frisou, ainda, que os embrides destinados as pesquisas com
células-tronco sdo tdo somente aqueles que a Lei de Biosseguranca faz referéncia: inviaveis
ou viaveis, mas congelados h& mais de trés anos; ambos com consentimento do casal doador.

O substitutivo também diverge do entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto
a equiparacao do embrido in vitro ao nascituro. No voto condutor do julgamento, 0 Ministro
distinguiu o embrido congelado do nascituro, ao entender que, apesar de ambos ndo serem
pessoas, 0 nascituro possui direito a vida, uma vez que esta em um ambiente propicio para seu
desenvolvimento — Gtero materno —, h& um vinculo fisico-afetivo com os genitores e tem
expectativa de nascer, 0 que ndo ocorre com o embrido excedentario.

Em suma, a Suprema Corte concluiu que ndo héa violacdo ao direito a vida do embrido
laboratorial porque este ndo é pessoa humana e ndo tem potencialidade para tal, em
dissonancia do que o substitutivo propde.

3.4.2 Direito a saude e direito a livre expressdo da atividade cientifica

O Ministro Ayres Britto consignou que saude € o primeiro direito social fundamental,
0 primeiro dos direitos da seguridade social, o “direito de todos e dever do Estado”, nos
termos do artigo 196 da Carta Maior?'!. E acrescentou que a ciéncia também é um direito
fundamental.

De fato, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3510-0, decidiu pela
prevaléncia do direito a salde e a livre expressao da atividade cientifica, ao argumento de que
esta ¢ a “era do conhecimento”, que preza pela autonomia cientifico-tecnolégica — para
proceder a realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionérias — em benesse da salde
humana.

Nesse ponto, o0 substitutivo também ha de ser declarado materialmente
inconstitucional, na medida em que prevé ao embrido in vitro expressamente o direito a vida,
a saude, ao desenvolvimento e a sua integridade fisica, impossibilitando, assim, a realizacéo
das pesquisas com células-tronco embrionarias, 0 que contraria o0 entendimento da Suprema

Corte pela prevaléncia do direito a satde e a livre expressdo da atividade cientifica.

211 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014.
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3.4.3 Principio da paternidade responsavel e principio da autonomia da vontade

Nesse ponto, o substitutivo também h& de ser declarado materialmente
inconstitucional, na medida em que prevé aos embrides in vitro o direito a vida e ao
desenvolvimento, tendo como consequéncia 0 aproveitamento obrigatério dos embrides
excedentarios.

Ocorre que, no voto condutor do julgamento, o Ministro Ayres Britto considerou que o
aproveitamento obrigatério dos embrides excedentarios ofende o principio da paternidade
responsavel, visto que é incompativel com o instituto do planejamento familiar — o qual tem
duas vertentes: possibilidade financeira do casal e também disponibilidade de tempo e afeto
para educar os filhos.

De outra parte, o relator argumentou que o aproveitamento de todos os embrides
laboratoriais viola o principio da autonomia da vontade do casal — que optou pela técnica da
fertilizacdo in vitro — o qual tem a liberdade de escolher quantos filhos querem gerar, seja por
motivos econdmicos, sentimentais ou até mesmo porque acarretaria perigo a genitora, que

poderia ter varios filhos de uma vez, resultando em um tratamento desumano a mulher.

3.4.4 Principio da dignidade da pessoa humana

Nessa Otica, o substitutivo também ha de ser declarado materialmente inconstitucional,
visto que ao reconhecer o direito a vida do embrido in vitro, inviabilizando as pesquisas com
células-tronco embrionérias, afronta o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Isso porque o Ministro Ayres Britto decidiu que a utilizacdo de células-tronco
embrionarias para fins previstos no artigo 5° da Lei 11.105/05 tem como pressuposto a
dignidade de toda a forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tal, até mesmo
no caso do embrido in vitro.

No voto condutor do julgamento, o relator asseverou que a dignidade da pessoa
humana é o principio norteador de todo o ordenamento juridico brasileiro, devendo abranger
todos os seres, desde o0s embrides até os mortos. Assim, reiterou que 0s embrides
excedentarios devem ter sua dignidade respeitada.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, o uso de células-tronco embrionarias

para fins de pesquisa e terapia valoriza o principio da dignidade da pessoa humana, na medida



60

em que se volta ao tratamento de pessoas doentes, em vez de serem descartados ou
eternamente congelados, dois outros possiveis destinos dos embrides excedentarios.

A Suprema Corte, seguindo o voto do relator, considerou que as pesquisas com
células-tronco embrionarias respeitam o principio da dignidade da pessoa humana porque: | -
permitiu que pessoas superassem suas enfermidades; 1l — as células-tronco usadas nas
pesquisas sdo obtidas de embrides vidveis (congelados ha trés anos ou mais) ou invidveis —
com a autorizacgdo dos genitores, em ambos 0s casos.

Assim, ao impossibilitar a utilizacdo das células-tronco provenientes de embrifes
laboratoriais para fins de pesquisa e terapia, sob o argumento de que o embrido congelado
tem, entre outros, o direito a vida, a integridade fisica, ao desenvolvimento, a dignidade, o
substitutivo contraria o entendimento da Suprema Corte a partir do julgamento da ADI 3510-

0, pois fere, também, o principio da dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Na pesquisa, tratou-se a respeito da tutela do nascituro e do embrido in vitro no
ordenamento juridico brasileiro, ao analisar a natureza juridica de ambos, e abordar a
destinagdo dos embriBes excedentes das técnicas de reproducdo assistida, a luz da Resolucéo
2.013/2013 — do Conselho Federal de Medicina —, da Bioética, do Biodireito, da Lei de
Biosseguranca e do substitutivo ao Estatuto do Nascituro.

A Resolucdo 2.013/2013, do Conselho Federal de Medicina, inovou com relacdo as
anteriores, ao permitir o descarte dos embrides excedentarios, ante a omissdo da Lei
11.105/05. Essa questdo encontra-se em discussdo no poder judiciario, sob o argumento de
gue compete ao Congresso Nacional legislar sobre reproducdo assistida.

Outrossim, o embrido in vitro € objeto de estudo da Bioética e do Biodireito, 0os quais
visam harmonizar a evolucdo dos procedimentos cientificos com a dignidade dos embrides,
proposito que a Lei de Biosseguranca conseguiu aliar, ao permitir o uso de células-tronco
embrionarias para fins de terapia e pesquisa.

O artigo 5° da Lei 11.105/05, por seu turno, foi objeto da ADI 3510-0, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica a época, Claudio Fonteles, que, partindo do pressuposto que a
concepgdo é o termo inicial da vida, equiparou 0 embrido congelado ao nascituro, para fins de
direitos. Sustentou, assim, que os embrides in vitro tém direito a vida e a dignidade, motivo
pelo qual ndo podem ser destinados as pesquisas e terapia.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510-0, a Suprema Corte
adotou a teoria natalista, a qual atribui personalidade juridica ao nascido com vida. Entendeu-
se, portanto, que a inviolabilidade do direito a vida ndo se aplica ao embrido excedentério, o
qual possui, entretanto, sua dignidade respeitada com a utilizacdo de suas células-tronco para
fins de pesquisa e terapia, observados os requisitos legais.

De outra parte, o substitutivo ao Estatuto do Nascituro — de autoria dos Deputados
Luiz Bassuma e Miguel Martini, e de relatoria da Deputada Solange Almeida —, propde gque o
embrido in vitro seja incluido ao conceito de nascituro, reconhecendo ao embrido laboratorial,
entre outros, o direito a vida, ao desenvolvimento e & integridade fisica.

O ponto de discussdo do trabalho consiste na divergéncia entre o substitutivo ao
Projeto de Lei 478/2007 e o entendimento fixado no julgamento da ADI 3510-0, quanto a
natureza juridica do embrido congelado, uma vez que a delimitacdo de protecdo a vida
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal inviabiliza a atribuicdo de personalidade juridica

ao embrido extranumerario, como propde o substitutivo.
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Desse modo, defende-se que a Suprema Corte, ao permitir as pesquisas com células-
tronco embrionarias, deu uma solucdo ético-juridica para a destinacdo dos embriGes
excedentarios. Assim, o contetdo do substitutivo ao Estatuto do Nascituro, no tocante aos
embrides in vitro, deve ser declarado materialmente inconstitucional, a partir do julgamento
da ADI 3510-0, pois a atribuicdo de direito a vida ao embrido laboratorial viola a liberdade de
pesquisa e a prevaléncia do direito a salde da pessoa nativiva.
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