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RESUMO: O texto que se segue é uma reflexdo sobre o relevante problema da definicdo do estatuto
juridico do embrido humano fertilizado in vitro, numa perspectiva do direito luso-brasileiro, a luz do
direito constitucional. Procura-se alinhar as questdes ingentes da procriagdo assistida em face dos
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo para buscar respostas sobre a validade de tal
processo artificial e também para apontar algumas limitagGes impostas pelos principios fundamentais
estabelecidos nas cartas constitucionais e em outros documentos internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: biodireito; estatuto juridico; embrido humano; bioética; direito a vida; procriacdo
assistida.

RESUME : Le texte qui se suit est une réflexion sur l'important probleme de la définition du statut
juridique de I'embryon humain fertilisé in vitro, dans une perspective du droit Portugais et Brésilien, a la
lumiére du droit constitutionnel. Il se cherche a aligner les questions importantes de la procréation
assistée en raison des droits fondamentaux assurés par la Constitution pour chercher des réponses sur
la validité de telle procédure artificielle et aussi pour indiqua quelques limitations imposées par les
principes fondamentaux établis dans les lettres constitutionnelles et dans autres documents
internationaux.

MOTS-CLE: BIODROIT; statut juridique; embryon humain; bioéthique; droit a la vie; procréation assistée.

M o presente artigo representa, com algumas alteragdes, o trabalho de conclusdo da disciplina de direitos
fundamentais, do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, no ano letivo de 2001/2002, que foi
apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em Portugal.

) Coordenador do Curso de Direito do Instituto de Educagdo Superior Unyahna de Barreiras. Advogado e Mestre
em Direito pela Universidade de Lisboa.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 12 — jul./dez. 2008 ﬂ


https://core.ac.uk/display/229511171?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

O ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO EMBRIAO HUMANO, COM ESPECIAL
ATENCAO PARA O CONCEBIDO “IN VITRO”

EMERSON IMARTINS DOS SANTOS

1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas a humanidade tem assistido atonita a grandes transformacdes,
causadas por eventos que muitos consideravam como algo utépico ou irrealizdvel. O avanco
tecnoldgico e cientifico na drea médica permitiu a descoberta de novas possibilidades para o
combate a infertilidade, possibilitando a geracdo de um novo ser. Esta foi a grande virada
sobre a ordem natural, pois o0 homem conseguiu penetrar num universo que até bem pouco

tempo era dominado exclusivamente pela natureza'.

A par dos beneficios, surgiram alguns maleficios, que vém causando uma acalorada
discussdo ética e juridica sobre algumas condutas médicas praticadas no ambito da procriacdo
assistida. Como se sabe, estas inovacdes tecnoldgicas permitem que o embrido seja fertilizado
fora do corpo materno para posterior implantacdo. Por vezes, essas condutas violam direitos
fundamentais da pessoa humana, retirando, desta forma, a legitimidade de tal processo

artificial.

No centro desta problematica aparece o embrido humano como protagonista da
preocupacdo do Direito, ja que é em funcdo dele que todo o processo se instaura. Com ele,
surge a possibilidade de geragdo de uma nova vida. Todavia, o processo de fertilizagdo extra-
uterina envolve um numero elevado de embriGes, sendo que muitos deles se perdem por

diversos motivos.

Estas agressdes ao embrido humano sdo acompanhadas com uma certa apreensdo, em
razdo da inexisténcia de dispositivos legais sobre o tema. Os paises de origem romano-
germanica, caracterizados pelo direito escrito, ndo estdo preparados para dar uma resposta
através do direito positivo para estas situagdes’. Diante disso, a Unica solucdo possivel e
imediata para o problema é a aplicagdo dos principios e dos direitos fundamentais contidos na

Constituicdo, bem como nos instrumentos internacionais de tutela desses mesmos direitos.

Numa época onde hd uma forte tendéncia para uma liberalizagdo generalizada do

aborto®, sob a alegacdo de um pretenso direito das mulheres sobre o préprio corpo ou de um

Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 11.

Ibidem., p. 23.

Em 1998, o Tribunal Constitucional portugués manifestou-se sobre uma proposta de referendo popular sobre
a descriminalizagdo do aborto até as dez primeiras semanas de gestagdo, atendidos outros requisitos. O
Tribunal, numa votagdo apertada (7 votos contra 6), entendeu ser constitucional um referendo desta
natureza. Cf. Acorddo n. 288/98, publicado no Didrio da Republica, 12 série-A, n. 91, de 18 de abril. Neste
mesmo ano, a populagdo optou pelo “ndo”, isto é, pela negativa de liberagdo do aborto na situagdo acima
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direito a privacidade, o embrido humano fica exposto as maiores agressdes, mormente
advindas de sua prépria mie. E uma época caracterizada pela supervalorizacdo das nocBes de
bem-estar, onde o mais importante s3o os valores estéticos e pessoais®. A conseqiiéncia disto
é a constatacdo de que um valor que sempre foi encarado como possuidor de um carater de
santidade, como é o caso da vida humana, hoje, se vé ameagado, por um crescente
sentimento de qualidade de vida, caracterizado pela exaltacdo das novas ideologias da saude e
juventude perenes. Apesar disto, é inegavel o surgimento de uma preocupacdo em diversos
setores da sociedade sobre a premente necessidade de tutelar o embrido humano, ndo

importando a sua fase de desenvolvimento®.

A tutela conferida pelo Estado ao embrido esta condicionada a definicdo de um estatuto
proprio. Neste sentido, o termo estatuto, do latim statutu, pode assumir a conotacdo de uma
norma que expressa formalmente determinados principios para regular a organizacdo de um
Estado, sociedade ou associacdo®, ou ainda, pode significar a situacdo juridica do individuo

perante o Direito, ou seja, o regime juridico aplicado em face deste’.

E apanagio do Estado definir através de lei, regras sobre o comego e o fim da
personalidade da pessoa, bem como o nome, a capacidade e os direitos de familia®. E
justamente nesse ponto que o problema comeca a ser delineado: a determinacdo do regime
juridico concernente ao embrido humano, nomeadamente na esfera constitucional em face

dos direitos fundamentais.

descrita. Recentemente, a questdo foi novamente submetida a referendo popular e o “sim” pela
despenalizagdo do aborto atingiu a marca de 59,25% e o “ndo” 40,75%. Apesar da vitdria, a consulta ndo é
vinculativa, pois houve uma abstengdo superior a metade dos votantes, atingindo o percentual de 56,40%.
Apesar de ndo ser vinculativa, hd uma forte tendéncia para alteragdao do Cédigo Penal a fim de despenalizar o
aborto. Em sentido contrario, o Tribunal Constitucional italiano, em face de pedido semelhante, decidiu pela
inconstitucionalidade do referendo, de acordo com a Sentencga n. 35, de 30 de janeiro de 1997. Para maiores
informagdes sobre esta ultima decisdo, veja-se: DAVID, Vincenzo. La tutela giuridica dell’embrione umano —
legislazione italiana ed europea. Palermo: ISB, 1999, pp. 80 e ss.

Cf. JOAO PAULO Il. Carta enciclica Evangelium Vitae — sobre o valor e a inviolabilidade da vida humana. Roma,
1995, § 2.

Cf. CARDOSO, Augusto Lopes. “O estatuto juridico do embrido e o abortamento (Breves reflexdes juridicas)”.
Cadernos de Bioética. ano 11, n. 27, 2001, pp. 6-7.

Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio Eletrénico — Século XXI. Sdo Paulo: Nova
Fronteira, 1999.

Para um maior desenvolvimento sobre a definicdo de estatuto pessoal, veja-se: D’AMELIO, Mariano (Org.).
Nuovo Digesto Italiano. vol. 18. Torino: Torinese, 1937, pp. 878 e ss; ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. vol. 43,
Milano: Giuffre, [1958]c. 1995, pp. 977 e ss. e FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
vol. 34. S3o Paulo: Saraiva, 1977, pp. 104 e ss.

Nesse sentido, o disposto no art. 72 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, aprovada pelo Decreto-Lei
n. 4.657, de 04 de setembro de 1942.
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Definir um estatuto juridico para o embridao humano significa apontar quais serdo os
direitos atribuidos a este: se for considerado sujeito de direitos e de obriga¢cdes podera gozar
das prerrogativas atribuidas as pessoas. Se, ao contrario, for considerado como um objeto,

destituido da qualidade inerente a toda pessoa humana, receberd o tratamento de coisa.

O reconhecimento de um estatuto juridico para o embrido humano tem esbarrado em
divisGes que a ciéncia fornece e que algumas legislacdes tém acolhido’: hd uma construg3o na
qual denomina-se pré-embriGo o zigoto desde a fertilizacdo até o décimo quarto dia e,
embrido, o desenvolvimento humano a partir do décimo quinto dia’®. Esta classificagdo vem
sendo empregada para desqualificar o pré-embrido como ente digno da tutela juridica, sendo,

em regra, considerado como o desenvolvimento de células totipotentes™.

Antes de adentrar no desenvolvimento do tema do presente ensaio é necessario dizer
gue o sentido util da delimitacdo do tema eleito, enfatizando a tutela juridica do embrido
fertilizado in vitro, deve-se a uma preocupacdo cada vez mais intensa com a situacdo do
embrido humano que ainda ndo possui uma tutela efetiva do ordenamento juridico. Esta
inexisténcia de tutela faz com que praticamente todas as praticas lesivas ao embrido nesta

fase primitiva sejam legitimas. H4 um verdadeiro vazio legislativo nessa matéria*.

Se a opcdo fosse tratar o embrido humano de forma genérica, fatalmente a questdo tao
ampla quanto polémica do aborto deveria ser aprofundada. Dessa forma, estaria fatalmente
desqualificado o objeto de estudo: o tema a ser desenvolvido seria o referente ao estatuto
juridico do nascituro. Se tal ocorresse, poder-se-ia correr o risco de ndo serem alcangados os
objetivos propostos, dada a elasticidade do tema e as inUmeras questdes inevitdveis

referentes ao direito civil, ao direito penal e até mesmo questdes socioldgicas.

E o caso das leis espanholas n. 35/88, de 22 de novembro, sobre técnicas de reprodugdo assistida e n. 42/88,
de 28 de dezembro, sobre a doagdo e utilizagdo de embrides e fetos humanos ou de suas células, tecidos e
orgaos.

0 A indicagdo da teoria do 142 dia apareceu pela primeira vez em 1979, nos Estados Unidos, por meio do Ethics
Advisory Board. Cf. EUSEBI, Luciano. “La tutela penale della vita prenatale”. Rivista Italiana di Diritto e

Procedura Penale. ano 31, fasc. 3, 1988, p. 1.073, nota n. 61.

Em que pese esse entendimento, durante o presente artigo ndo serd realizada esta distingdo, ou seja, sera
considerado como embrido todas as formas de desenvolvimento a partir da fecundagdo até as fases seguintes.

11

2 Neste sentido, ANDRADE, Manuel da Costa. “Direito penal e modernas técnicas biomédicas. As conclusGes do

XIV Congresso Internacional de Direito Penal”. Revista de Direito e Economia. ano 15, 1989, pp. 376 e 378 e
CHORAO, Mario Bigotte. “Direito e inovacdes biotecnolégicas (A pessoa como questdo crucial do biodireito)”.
O Direito. ano 1269, n. 3-4, 1994, p. 440. Ainda neste sentido, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade
pessoal e genética do ser humano, p. 24, acrescenta que o juiz, diante de uma situagado destas, nunca podera
abster-se de julgar sobre a alegagdo de falta de lei.
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Ademais, a interrupgdo voluntaria da gravidez, caracterizada pela fixacdo do embrido no
Utero materno, ou seja, apds a verificacdo da nidacgdo, ja recebe uma tutela efetiva do direito
penal®. Esta protecdo é dada por meio da qualificagdo do crime de aborto, realizado através

da interrupc¢do voluntaria da gravidez.

No caso da fertilizagdo in vitro, ndo ha a previsdo da figura do crime de
“embrionicidio”**, bem como n3o hd um posicionamento claro do ordenamento juridico sobre
essa matéria. Por essa razao, preferiu-se tratar apenas do embrido nesta fase primitiva de

desenvolvimento.

I. ASPECTOS GERAIS SOBRE O PROBLEMA
2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Durante a 22 Grande Guerra e apds o seu término, foram levadas a efeito muitas
pesquisas e investigacdes envolvendo a genética humana e outras areas médicas™. Essas
pesquisas possibilitaram muitos avancos nessas areas, produzindo resultados jamais esperados
até mesmo pelo cientista mais otimista. Porém, o avango tecnoldgico na drea de procriagao

assistida teve seu apogeu a partir dos anos setenta.

No campo da reprodugdo humana, com o auxilio da tecnologia biomédica, foram
realizadas muitas experiéncias, com o propdsito de superar deficiéncias do ser humano nessa
area. Além desse escopo, muitas pesquisas e investiga¢des procuravam desvendar os mistérios
da vida, através da manipulacdo de dados e do cruzamento de informacGes obtidas em

experiéncias com animais.

A par disso, nascia na Inglaterra em 1978, Louise Brown', que foi o primeiro bebé

gerado pelo processo de fertilizagdo in vitro”’. Em 1984, nascia na Australia, um outro bebg,

13 z T ~ q = A
E certo que o Codigo Penal comporta algumas excegdes a essa tutela: nos casos de violagdo, quando a gravidez

resulta risco de vida para a mde e no chamado aborto eugénico. No Brasil, o crime de violagdo recebe o nome

de estupro e o aborto eugénico ndo é previsto na legislagdo penal.

¥ 0 termo foi sugerido para designar a destruicdo de embrides, aparecendo paralelamente ao aborto. Cf.

ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”. In: Direito da satde e bioética. Lisboa: LEX, 1991, pp. 19 e 30.
Ainda neste sentido: OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 48, 50 e
53; Do mesmo autor. A democracia totalitdria. Do Estado totalitdrio a sociedade totalitdria. A influéncia do
totalitarismo na democracia do século XXI. Cascais: Principia, 2001, p. 158 e BARBAS, Stela Marcos de Almeida

Neves. Direito ao patriménio genético. Coimbra: Almedina, 1998, p. 88.

B cf. GAGO, Mariana Dobernig. “Bioética y derecho”. Juridica — Anuario del Departamento de Derecho de la

Universidad Iberoamericana. n. 29, 1999, pp. 425 e 427.

o cr DAVID, Vincenzo. op. cit., p. 76.
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qgue fora denominado Baby Zoe, sendo este o primeiro ser humano nascido a partir de um
embrido crioconservado®®. Pode-se dizer que esses dois acontecimentos foram responsaveis
pelo despertar da comunidade juridica e dos demais segmentos da sociedade®, abrindo um
amplo debate sobre os efeitos que essas novas técnicas estavam produzindo na comunidade.
N3o tardou para que alguns governos se manifestassem sobre estes eventos, seja através da
criacdo de centros de estudos, seja por meio da producdo de alguns documentos contendo

orientacdes sobre o tema ou até mesmo dispositivos legais.

Num primeiro momento, pronunciou-se o governo inglés, através da implementacao,
em 1981, de um Comité para a andlise e conseqlientes recomendacdes sobre o assunto, cuja
conclusdo se deu em 1984. Esse Comité produziu um documento que ficou conhecido como
Relatério Warnock e suas conclusdes serviram de base para muitas legislacdes ndo sé em solo

inglés como em outros paises europeus.

Algum tempo depois, a Igreja Catdlica manifestou-se através de um documento
elaborado pela Congregacao da Doutrina da Fé, sob o titulo de: “O respeito pela vida humana

nascente e a dignidade da procriacdo”, também conhecido como Instru¢do Donum Vitae®.

Na Espanha, este tema também foi objeto de amplos debates, tendo sido instaurado,
por ordem do Governo, um grupo de estudo para elaborar algumas orientacGes. A comissdo
especial de estudo da fecundacgdo in vitro e da inseminacdo artificial humana produziu um

documento que ficou conhecido como Informe “Palacios”*

, 0 qual continha uma série de
recomendacbes que serviram para fundamentar alguns dispositivos legais elaborados

posteriormente.

O assunto também recebeu especial atengcdo do governo alemdo. Em 1984 foi

constituido pelos Ministérios da Investiga¢do e da Justica um grupo de trabalho denominado

17 . . . . . A o ~ o g q 2.
Seis anos depois, nascia o primeiro bebé gerado pelo processo de fertilizagdo in vitro do Brasil e da América

Latina. Trata-se da menina Anna Paula Caldeira, nascida no dia 7 de outubro de 1984, no hospital Santa
Catarina em S3o Paulo, tendo como responsdvel pelo processo de reprodugdo, o ginecologista Milton
Nakamura. Cf. PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética. 3. ed. Sdo
Paulo: Loyola, 1996, p. 223.

Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 99.
Neste sentido, DAVID, Vincenzo. op. cit., p. 76.

18
19

2 Cf. JORO PAULO IlI. Istruzione Donum Vitae il rispetto della vita umana nascente e la dignita della procreazione.
Roma, 1987.

2 Este documento recebeu o nome do presidente dessa Comiss3o. Sobre o Informe Palacios, veja-se: GUIMERA,

Juan-Felipe Higuera. El derecho penal y la genética. Madrid: Trivium, 1995, pp. 91 e ss.
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Comissao “Benda””". Da mesma forma, essa comissao produziu algumas recomendacdes que

serviram de supedaneo para a criacdo de uma lei especifica sobre a matéria.

Em Portugal, o tema foi debatido em diversos projetos legislativos, tendo inicio com o
Projeto de Utilizacdo de Técnicas de Procriacdo Assistida de 1986%. Diversas comissdes foram

instauradas, mas infelizmente nenhum dos projetos resultou em lei.

No Brasil, esta tematica foi um tanto quanto negligenciada. Nao fossem os esforcos
despendidos pelo Conselho Federal de Medicina, em tentar viabilizar, no ambito de suas
atribuicbes, a composicdo de algumas normas deontoldgicas sobre o tema, haveria uma
completa lacuna. O grande problema é que essas disposicées estdo adstritas a esfera dos

médicos.

De uma forma geral, a condicdo do embrido humano foi amplamente discutida por estas
comissOes e orgdos diversos, sem que se chegasse, no entanto, a um consenso em pontos
importantes como no caso da fertilizacdo in vitro e sobre qual deveria ser o estatuto do

embrido humano.

3. DIREITO E BIOETICA

O conceito de bioética®® é tdo extenso® quanto o campo que este ramo de estudo
ocupa, sendo muitas as areas de aplicacdo®. Além da bioética abarcar diversas areas,
configura-se numa matéria multidisciplinar, envolvendo outras ciéncias. H4 uma conexdo com

a Filosofia, com a Biologia e com o Direito. A ciéncia juridica tem um papel fundamental na

22 Acerca da Comissdo Benda, veja-se: GUIMERA, Juan-Felipe Higuera. op. cit., pp. 99 e ss. e ESER, Albin.

“Genética humana — aspectos juridicos e sécio-politicos”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 2, fasc.
1,1992, pp. 47-48.

Para uma anadlise sobre a evolugdo desta temdtica do periodo entre 1986 a 1999, veja-se: ARCHER, Luis.
“Procriagdo medicamente assistida — evolugdo do pensamento ético de 1986 a 1999”. In: Genética e
reprodug¢do humana. Porto: Faculdade de Medicina da Universidade do Porto, 2000, pp. 15 e ss.

Para a defini¢do do conceito de bioética, veja-se: ENCYCLOPEDIA OF BIOETHICS. 2. ed. vol. 1. New York:
Macmillan, c1995; GARRAFA, Volnei. A dimensdo da ética em saude publica. Sdo Paulo: Faculdade de Saude
Publica da Universidade de S3o Paulo, 1995, pp. 14 e ss; SGRECCIA, Elio. Manual de bioética | — Fundamentos e
ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 43; PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de.
Problemas atuais de bioética, pp. 30-31 e ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. “Bioética e dano pré-
natal”. Revista do Advogado. n. 58, 2000, pp. 62-63.

Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”, p. 9.

Podem ser destacadas as seguintes areas: a) relacionamento profissional paciente; b) saude publica; c)
questdes sdcio-politicas em bioética; d) campo da salde; e) fertilidade e reprodugdo humana; f) pesquisa
biomédica e comportamental; g) saide mental e questdes comportamentais; h) sexualidade e género; i)
morte e morrer; j) genética; |) ética da populagdo; m) doagdo e transplante de drgdos e tecidos; n) bem-estar e
tratamento de animais; o) meio ambiente; p) cddigos, juramento e outras diretrizes. Para mais detalhes,
consulte-se: PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 31.

23

24

25

26
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tarefa de definicdo dos limites aos avancos tecnolégicos propugnados pela bioética. E esta
missdo torna-se mais visivel a partir do momento em que os direitos fundamentais da pessoa

humana sdo postos em risco.

Os principios fundamentais que regem a bioética sdo os da beneficéncia, da autonomia
e da justica’. Pode-se dizer que esses s3o os principios histéricos da medicina,
desempenhando um papel relevante na aplicacdo das técnicas de procriagdo assistida. No
entanto, verifica-se que ndo ha ainda um modelo bioético Unico®, sendo esta uma das razdes

para que o Direito intervenha, impondo restri¢cdes e limites para a atua¢do da biomedicina.

Mais importante do que indicar quais sdo os principios fornecidos pela medicina, é a
indicacdo dos principios juridicos sob os quais a bioética deve estar vinculada. Desde logo, o
principio que aparece de maneira expressa como base de todo e qualquer valor bioético é o
principio da dignidade humana®. A bioética ndo pode contrariar este principio fundamental,

pois o individuo humano representa o valor primordial da ordem juridica.

Embora nos ultimos anos se tenha produzido uma considerdvel reforma constitucional,
visando assegurar uma série de direitos no dmbito da bioética’®, ndo se tem verificado a
concretizagdo destes direitos ao nivel da legislacdo ordindria. O que tem como conseqiiéncia

uma reducdo da efetividade da tutela conferida pelo Direito.

As questdes que inicialmente tém um carater ético passam a ser revestidas por uma
preocupag¢ado mais intensa, visto que bens juridicos importantissimos como a vida humana, a
integridade pessoal, a identidade pessoal e genética, podem sofrer interven¢des em desacordo

com o regime de direitos, liberdades e garantias estatuidos pela Constituicdo.

4. ENQUADRAMENTO DO PROBLEMA NO DIREITO COMPARADO

A utilizagdo das novas técnicas genéticas e seus corolarios para a humanidade tem sido

acompanhada pela comunidade internacional com certa apreensdo: estes instrumentos de

2 Sobre os principios fundamentais da bioética, veja-se: PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de.

Problemas atuais de bioética, pp. 43 e ss; dos mesmos autores: (Org.). Fundamentos da bioética. Sdo Paulo:

Paulus, 1996, pp. 51 e ss e GAGO, Mariana Dobernig. op. cit., pp. 429 e ss.

% CHORAO, Mdrio Bigotte. “Direito e inovagdes biotecnoldgicas”, p. 432.

2 Neste sentido, ARNOLD, Rainer. “Bioética e Constituicdo — os limites constitucionais da biotecnologia”. In:

BARROS, Sérgio R. e ZILVETI, Fernando A. (Coord.). Direito constitucional — estudos em homenagem a Manoel

Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 240.

% podendo ser citado, no caso da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), os artigos 262 n. 1 (direito a

identidade pessoal) e n. 3 (direito a dignidade pessoal e a identidade genética), 672, n. 2, alinea e (direito a
procriacdo assistida) e no caso da CF/88, o artigo 225, Il e V.
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desenvolvimento biotecnoldgico tém representado um grande avanco por todos os lados do
planeta, advindo desse fato a necessidade de imposicdo de limites a esses recursos. A
delimitacdo do campo de atuacdo desses recursos tecnoldgicos é estabelecido pelo Direito
como fator de ordenacgdo social. Por essa razdo, alguns paises se posicionaram de uma forma
mais efetiva diante deste problema, criando alguns estatutos legislativos especificos sobre este
tema. Encontram-se em vigor algumas leis que foram produzidas a partir dos estudos feitos

pelas comissGes especiais, ja aludidas supra (item n. 2).

O governo espanhol foi um dos primeiros a instituir leis sobre esse tema. Com a
publicacdo da Lei n.2 35/88, de 22 de novembro (que dispde sobre as técnicas de reproducio
assistida) e da Lei n.2 42/88, de 28 de dezembro (sobre a doacdo e utilizagdo de embrides e
fetos humanos ou de suas células, tecidos e 0rgdos), o legislador espanhol tentou
regulamentar a matéria. Estas duas leis sdo consideradas as mais complacentes®!, contendo
um cunho utilitarista, pois, ao fazer a distincdo entre pré-embrido e embrido, permitem que o
primeiro possa sofrer todo e qualquer tipo de intervencado, desconsiderando o carater humano
deste ente. Além disso, suas san¢des sdao de cariz administrativo ou patrimonial. No ambito
constitucional, a grande indagacdo que se faz é a de saber se tais leis ndo estariam violando o
disposto no artigo 152 da Constituicdo espanhola, onde vem consagrado o direito a

inviolabilidade da vida humana*.

Na mesma linha de pensamento, o legislador britanico criou, em 1990, a lei sobre a
fertilizacdo humana e embriologia, formulada com base no informe “White Paper”, que
recebeu o nome de Humann Fertilisation & Embryology Act™. Para esta lei, a experimentagio
embriondria é permitida até o décimo quarto dia a partir da fecundagao, embora ndo seja tao

permissiva quanto a lei espanhola.

ok LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. “A european status of the embryo?” Boletim da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra. vol. 74, 1998, p. 760 e DAVID, Vincenzo. op. cit., p. 46.

Este assunto ja foi submetido a apreciacdo do Tribunal Constitucional espanhol que, por intermédio da
Sentencga n. 212/1996, de 19 de dezembro, decidiu, dentre outras coisas, que o nascituro ndo era sujeito de
direitos e, portanto, ndo era titular do direito a vida. No entanto, por ser uma vida humana, o nascituro foi
reconhecido como objeto juridico constitucionalmente reconhecido. Esta decisdo foi tomada em vista do
pedido de impugnacdo da Lei n. 42/88, por um grupo de parlamentares espanhdis. Para uma analise sobre o
teor desta sentenca, veja-se: VILLALON, Pedro Cruz. “Sentencia 212/1996, de 19 de diciembre — Recurso de
inconstitucionalidad 596/1989”. Suplemento Humana lura de Derechos Humanos. n. 7, 1997, pp. 291-317.
Para um comentdrio sobre esta mesma decisdo, veja-se: CAPELLA, Vicente Bellver. “El estatuto juridico del
embridn y el feto no viables. A propdsito de la STC 212/1996 de 19 de diciembre”. Suplemento Humana lura
de Derechos Humanos. n. 7, 1997, pp. 319-331. Ainda sobre esta sentenga, o Tribunal Constitucional
portugués fez uma citagdo dos termos essenciais desta decisdo, através do ja citado Acérdido n. 288/98,
publicado no Didrio da Republica, 12 série-A, n. 91, de 18 de abril, Ill (A), § 32.

Cf. GUIMERA, Juan-Felipe Higuera. op. cit., p. 104.
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Na Franca, compete ao Comité Nacional de Etica o encargo de realizar as
recomendacdes nesta seara. As proibicdes referentes a incolumidade fisica do embrido
fecundado in vitro, bem como a utilizagcdo deste em experiéncias médicas, ressalvados os casos
excepcionais de finalidade terapéutica, sdo declaradas de modo expresso pelo referido drgao.
A grande preocupacdo francesa é no sentido de que, ocorra, no dmbito da Europa, um
“turismo procriativo”>*, em raz3o da falta de um consenso entre as legislacdes dos Estados

membros.

A Itdlia também possui uma norma para regular a situagdo do embrido humano®. As
manifestacdes mais expressivas sobre a tutela do embrido humano — se bem que mais
voltadas a interrupcdo voluntaria da gravidez — vém sendo dadas pela jurisprudéncia, tanto
pelos tribunais inferiores quanto pela Suprema Corte®. Um esforco bastante significativo foi
dado pelo Comité Nacional de Bioética italiano, por meio do documento “ldentidade e

estatuto do embrido humano”, publicado em 12 de julho de 19967.

Contrariando o até agora aduzido, o legislador alemdo produziu o instrumento mais
efetivo de tutela do embrido humano. Trata-se do Embryonenschtzgesetz-EschG, de 01 de
janeiro de 1991. A grande novidade dessa lei é que ela penaliza criminalmente com san¢Ges
privativas de liberdade que chegam até trés anos ou com a imposi¢cdo de multa aos infratores.
Diversas sdo as condutas sancionadas, valendo destacar o uso abusivo de embrides humanos,
a proibicdo de selecdo do sexo, a fecundacdo depois da morte do doador, clonagem,

mutacdes, producido de hibridos, etc®.

Esta é uma importante iniciativa na construcdo de um estatuto juridico para o embrido
humano. No entanto, esta lei ainda possui algumas falhas que devem ser superadas:

praticamente sé faz mengdo as sang¢des de natureza penal, deixando de lado as relevantes

34 Ibidem., pp. 107-108. Essa preocupagao também é patente na Recomendagao n. 1.046, de 24 de setembro de

1986, da Assembléia Parlamentar do Conselho da Europa, versando sobre o uso de embrides e fetos humanos
(Cf. n2 12).

Até o ano de 2004 nao havia uma legislagao especifica sobre a matéria. Todavia, sobreveio a publica¢do a lei n.
40, de 19 de fevereiro de 2004, que estabelece normas em matéria de procriagdo medicamente assistida.

35

% podem ser destacadas, a guisa de exemplo, as sentengas do Tribunal de Palermo de 1979, de Padova de 1985,

da Corte de Apelagdo de Bolonha de 1991, do Tribunal de Veneza de 1991 e da Suprema Corte de Cassagao
(Sentengas n. 6.464, de 08 de julho de 1994 e n. 11.503, de 22 de novembro de 1993). Cf. DAVID, Vincenzo. op.
cit., pp. 77-80.

37 Desenvolvidamente, DAVID, Vincenzo. op. cit., pp. 88-91.

38 . . . . . . L
Para uma andlise concisa sobre as condutas que podem caracterizar os crimes previstos na referida lei, veja-

se: Cf. GUIMERA, Juan-Felipe Higuera. op. cit., p. 99 e ss.
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guestdes de direito civil, como a questao da paternidade homdloga, heterdloga e social, enfim,

as questdes do direito de familia e de sucessdes.

Conforme se viu, ndo ha ainda uma definicdo e muito menos um consenso sobre o
estatuto do embrido humano. Em regra, as legislacdes deixam o embrido fertilizado pelo
processo extracorpoéreo totalmente descoberto da tutela da vida humana, violando assim, a
dignidade da pessoa humana. A seguir, ver-se-a qual é a posicdo da Constituicdo sobre esse

assunto.

Il. O REGIME CONSTITUCIONAL E A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE
DO PROBLEMA DO EMBRIAO HUMANO

5. A TONICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS*®

A solugdo para os problemas postos pela bioética ndo tem ainda uma resposta
. . 4. 40 = B z
apropriada do ordenamento juridico™. Por essa razdo, urge analisar qual é o tratamento dado
pela Constituicdo sobre o tema. Desde logo, cumpre salientar que o ambito constitucional ndo
comporta solugdes concretas para esses problemas, mas sim grandes orientacdes*'. E essas

orientagdes estdo assentes nos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais, encerram em si, uma margem consideravel de direitos e
garantias. No presente caso, o que vai interessar, sao aqueles direitos caracterizados por uma
maior essencialidade, por um grau mais acentuado de fundamentalidade. S3o exemplos destes
direitos: o direito a vida, a integridade pessoal, a identidade genética e dignidade pessoal, os

quais sdo cunhados de “direitos fundamentalissimos”*?, por ocuparem uma &rea inatingivel e

39 Za: o . . ar . ;
Para um aprofundamento sobre a tematica dos direitos fundamentais é imprescindivel a consulta a:

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — Direitos fundamentais.. 3. ed. Tomo 4. Coimbra: Coimbra
ed., 2000; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituigéo portuguesa de 1976. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2001; CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da
constituicdo. Coimbra: Coimbra ed., 1991; dos mesmos autores: Constituicdo da Republica portuguesa
anotada. Coimbra: Coimbra ed., 1993 e CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. Na doutrina brasileira, por todos, veja-se: FERREIRA FILHO,

Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

%0 ESER, Albin. “Genética humana — aspectos juridicos e sécio-politicos”, p. 46, encara com naturalidade a falta

de regulamentacdo juridica sobre este assunto, ja que a moderna genética humana também é recente.
Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”, p. 11.
Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 98.

41
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imutavel, constituindo-se num “niicleo restrito que se imp&e a qualquer ordem juridica”®. Sio

também conhecidos como direitos, liberdades e garantias™.

Dessa forma, os direitos pertencentes a esta esfera restrita recebem uma especial
protecdo da Constituicdo®, por serem direitos subjacentes & prépria idéia de pessoa®. Na
maioria dos casos, o ser humano figura como destinatdrio principal ou como titular destes
direitos por razdes de humanidade®’. Dito de outro modo: o ponto de convergéncia dos
direitos fundamentais é o homem, a pessoa humana, por intermédio de sua dignidade
peculiar, da sua propria existéncia como algo que representa uma possibilidade de inovacdo e
de superacdo®. E assim é, porque o bem supremo de qualquer ordem juridica é a

inviolabilidade da vida humana, fulcrada no principio da dignidade da pessoa humana.

Também é verdade que a liberdade encontra-se circunscrita no ambito restrito dos
direitos, liberdades e garantias, sendo por essa razdo um direito essencial para o ser humano.
Realmente, a liberdade possui grande realce no ordenamento juridico constitucional, visto que
sem ela, o homem n3o se realiza. Liberdades como a cientifica, a de procriacdo artificial®®, a
autodeterminacdo da pessoa em relacdo a alguns casos ou ao uso do préprio corpo, sao

exemplos de liberdades asseguradas pela Constituicdo.

Diante disso, o que se tem como conseqliéncia é o embate entre a tutela da vida
humana e da liberdade®, ou ainda, entre critérios de avaliacdo sobre a qualidade de vida. O
resultado do embate entre esses direitos fundamentais é a verificacdo de uma prevaléncia de

um direito sobre o outro, anulando-o ou restringindo-o. A dificuldade ou a falta de consenso

43 Ibidem., p. 17.

Varias sdo as acepg¢Oes dadas aos direitos que representam o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Na
Constituicdo brasileira, tem se conservado por muito tempo o termo direitos individuais para designar os
direitos, liberdades e garantias. Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 28. Para uma critica deste e
de outros termos, veja-se: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, pp. 179 e ss.

Por esta razdao, MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 369, fala num regime reforgado de tutela
dos direitos, liberdades e garantias.

Ibidem., p. 10.

Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 19.

Cf. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 211 e do mesmo autor: Introdugdo a
filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 160. De conformidade com este entendimento: FAGUNDES

JUNIOR, José Cabral Pereira. “Limites da ciéncia e o respeito a dignidade humana”. In: SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite (Org.). Biodireito — ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: RT, 2001, pp. 271-272.

24

45

46
47

48

" De forma inédita, a Constituicdo portuguesa traz no art. 679, n. 2, alinea e), disposi¢cdo expressa sobre a

incumbéncia do Estado na regulamentagdo deste tema, em termos a salvaguardar a dignidade da pessoa

humana.

0 Neste sentido, a manifestagdo do Provedor de Justica portugués no Simpdsio sobre ComissGes de ética e seus

objetivos, realizado na Faculdade de Medicina de Lisboa, em 8 de julho de 1999.
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em definir o momento do inicio da vida humana, resulta na possibilidade de desamparo quase

gue completo do embrido humano em sua fase de desenvolvimento inicial.

Num tempo em que as liberdades comegam a sobrepujar direitos essenciais e
inalienaveis — e, nesse caso, o mais importante de todos eles: a vida humana — é de se
preocupar com as graves conseqliéncias para a humanidade como um todo. O risco da
instrumentalizagdo do ser humano, transformando-o em meio, ao invés de considera-lo

sempre como um fim, tem como conseqiiéncia a dilaceragdo do préprio Estado de Direito™".

Assim, o relevo conferido pela Constituicdo na protecdo dos direitos fundamentais é
primordial para a defesa do embridao humano. A forga juridica desta tutela é tdo acentuada
gue a Carta Magna estabelece uma série de instrumentos para que tais direitos sejam
aplicados e respeitados, independentemente da existéncia de leis em nivel infraconstitucional:
o regime dos direitos, liberdades e garantias goza de aplicabilidade direta e vincula entidades
publicas e privadas®, bem como estabelece limites as leis que provoquem restricdes a esses

direitos’>.

Contudo, como é sabido, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou sem limites,
nem mesmo os direitos, liberdades e garantias o s30>". A prépria Constituigdo sinaliza para a
. ~ N . sy . .. . 55
situagdo da concordancia pratica nos casos de conflito entre os direitos fundamentais™, sem
estabelecer abstratamente uma hierarquia entre estes direitos. Apenas determina que através
do critério da ponderacdo de valores haja uma harmonizacdo dos mesmos. Nunca é demais
lembrar que a ponderagdo de valores devera ser estabelecida a partir dos principios da

proporcionalidade e da racionalidade que o caso concreto exigir®.

51 . . . . . o T . ~ . .
Sobre o enfraquecimento ou o esvaziamento do Estado de Direito por intermédio da violagdo ou do acréscimo

desordenado de direitos fundamentais, as suas causas e conseqiiéncias, veja-se: OTERO, Paulo. A democracia
totalitdria, pp. 153 e ss.

Cf. CRP, artigo 182, n. 1 e CF/88, artigo 59, § 1°.

Cf. CRP, artigo 182, n. 2 e 3.

Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 275.

Neste sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 453, assevera ainda que a permissdo para a
realizagdo da concordancia pratica por parte do legislador, vincula-se ao principio da proibigdo do excesso.
Nessa linha, para um maior aprofundamento acerca das colisGes ou conflitos de direitos e suas solugdes:

ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., pp. 310 e ss, e, novamente, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op.
cit., pp. 1.251 e ss.

52
53
54

55

*®  Na visdo de BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo — Fundamentos de uma

dogmadtica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 6, o tema referente a restrigdo ou
limitacdo dos direitos fundamentais em virtude dos conflitos existentes entre os direitos, liberdades ou
garantias, tem sido negligenciado pelos constitucionalistas brasileiros. Ndo obstante, MORAES, Alexandre.
Direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 58, faz mengdo aos critérios da concordancia pratica ou
da harmonizagdo para dirimir a situagdo dos bens juridicos em conflito, fazendo alusdo a necessidade de se
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Duas questdes primordiais devem ser postas: qual é o estatuto do embrido humano em
face do regime dos direitos fundamentais? Qual é a solu¢cdo mais adequada para os embates
especificos entre vida ou integridade fisica versus liberdade ou diante da adoc¢do de critérios

utilitaristas de qualidade de vida em face do embrido humano?

O grande desafio nesta seara é justamente o de extrair do texto constitucional — mas
nao so dele, pois ha ainda um ndmero expressivo de documentos internacionais que reforcam
2 W £ . 57 . " A o .. N s
o catdlogo de direitos fundamentais® — importantes diretrizes para fixar limites as praticas

tidas como violadoras destes direitos.

5.1. 0 EMBRIAO HUMANO COMO TITULAR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que o embrido humano concebido in vitro receba a devida tutela do Direito é
necessario que haja o reconhecimento de sua capacidade de ser sujeito de direitos. Este tema
pertence tradicionalmente ao ramo do direito privado, mas com a indefinicdo acerca do

estatuto do embrido, cabe verificar o posicionamento da Constituicdo sobre esse problema.

A personalidade juridica é a qualidade de ser sujeito de direitos e de obrigacées, sendo
decorréncia da qualidade de pessoa®™. “Difere da capacidade civil, decorrente da
personalidade, visto que a capacidade civil mostra o poder de intervir por si mesmo, enquanto

a personalidade da a idéia do direito de ser protegido pela lei, mesmo sem ter capacidade”?’.

Portanto, sé é possivel a atribuicdo da titularidade de direitos a quem possuir a
qualidade de ser sujeito de direitos e de obrigacdes. Vale dizer, ndo se vislumbra a
possibilidade da existéncia de um direito, sem que haja um correspondente titular deste
mesmo direito®®. Por isso, surge a seguinte indagacdo: o embrido humano, a partir da
concepcao, é considerado pessoa, ou seja, é suscetivel de ser titular de direitos, maxime de

direitos fundamentais?

evitar o sacrificio de uns em relagdo aos outros. Ainda sobre este tema e para um maior desenvolvimento,

consulte-se: BARROSO, Luis Roberto. op. cit., pp. 181 e ss.

57 ~ . . . . . , .. .
Sdo diversos os instrumentos internacionais que reforgam o conteddo dos direitos fundamentais nas

Constitui¢Bes, valendo destacar: a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948); a Declaragdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convengdo Americana de Direitos Humanos ou o Pacto

de Sdo José da Costa Rica (1969) e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia (2000).

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — parte geral. 35. ed. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,

1997, p. 59 e CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 13.
Cf. DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. vol. 3. Sdo Paulo: Forense, 1963, p. 1.154.

Em que pese esta afirmacgao, algumas vozes se tém levantado para apontar a qualificagdo do embrido humano
como um tertium genus, ou seja, nem sujeito de direito nem objeto de direito. Para maiores detalhes sobre
este posicionamento, veja-se: DAVID, Vincenzo. op. cit., pp. 25-26.
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A guestdo da personalidade juridica envolve necessariamente a definicdo do inicio da
vida humana, ou seja, a partir de que momento o embrido humano adquire a qualidade de
pessoa. O ordenamento juridico-civil portugués fixa o marco do inicio da personalidade juridica
somente a partir do nascimento completo e com vida (art. 669, n. 1, do CC). A lei civil brasileira
disp6e do mesmo modo, ressalvando que a lei pGe a salvo os direitos do nascituro desde a
concepcdo (art. 22, do CC). E a consagracdo da teoria natalista® sobre o inicio da
personalidade juridica. No entanto, essa posicdao ndo estd de acordo com o que dispGe a
Constituicdo®, bem como os instrumentos internacionais de tutela da dignidade da pessoa
humana: ndao ha qualquer justificativa para se considerar o produto da concep¢dao humana
como uma coisa, destituida da protecdo do direito a vida. Com a unido dos gametas, masculino
e feminino, surge uma nova individualidade humana, que ndo se confunde com as
caracteristicas nem da m3e nem do pai®. Por essa razdo, pode-se afirmar que estamos diante
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1”®* ou de uma “pessoa em formacdo”®.

de uma “personalidade juridica pré-nata

Desta feita, verifica-se que para o caso do estatuto do embrido humano, o ordenamento
juridico-constitucional estabeleceu um conceito constitucional de pessoa®®, que n3o é o
mesmo do direito civil. Diante desse estatuto constitucional, o embrido humano é pessoa
desde o momento em que os dois gametas se fundem, tornando-se num sé individuo. Essa é a
concretizacdo de um direito universal segundo o qual todos os individuos humanos tém direito

ao reconhecimento de sua personalidade®’.

61 . . . . , q A0 a
A teoria natalista é bastante freqliente nos paises de origem romano-germanica. Para mais detalhes sobre

este tema, veja-se: ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. op. cit., p. 66; VARELA, Antunes. “A condicdo
juridica do embrido humano perante o direito civil”. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Pedro
Soares Martinez. vol. 1. Coimbra: Almedina, 2000, pp. 619 e ss e CHORAO, Mdrio Bigotte. “O nascituro e a
questdo do estatuto do embrido humano no direito portugués”. Estudos em homenagem ao Professor Doutor

Pedro Soares Martinez. vol. 1. Coimbra: Almedina, 2000, pp. 636 € ss.

2 Neste sentido: OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 37. Na doutrina

italiana, DAVID, Vincenzo. op. cit., p. 84, assevera que deve ser modificado o artigo referente a aquisigdo da
personalidade a partir do nascimento, visto que tal dispositivo pode resultar em um contraste com a
Constituicdo.

Cf. PAULO VI. Declaragéo sobre o aborto. Roma, 1974, n. 12; EUSEBI, Luciano. op. cit., pp. 1.064-1.066; JOAO
PAULO Il. Istruzione Donum Vitae, Parte |, n. 1 e do mesmo autor: Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 60.

63

% Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 35 e 62.

65 ~ 1 . . .. ~ e
Expressdo utilizada para designar o reconhecimento que o Direito deve dar em relagdo ao embridgo humano.

Cf. VARELA, Antunes. op. cit., p. 634.
Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, pp. 186-187.

Assim, o disposto no artigo 62 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “todos os individuos tém
direito ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade juridica”.
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No ambito constitucional, vigora o principio da universalidade®®, o qual estabelece de
forma clara e precisa o intento de colocar o homem, a pessoa, como o centro da titularidade
dos direitos fundamentais®. Também é verdade que a atribui¢do da titularidade dos direitos
fundamentais sé faz sentido para aqueles que tenham idoneidade para exercé-los’’, exceto
nos casos onde ndo haja a imposicdao de conhecimento ou tomada de decisdo, como por

exemplo para o direito a vida, a integridade fisica e  liberdade.

Justamente este é o caso do membro mais jovem de nossa espécie, visto que a protecao
do ordenamento juridico-constitucional se da independentemente da capacidade de exercicio
por si proprio do embrido humano. Alids, a atencdo que deve ser dispensada a ele, deve estar
revestida de uma protecdo especial’’, tendo em vista sua condicdo natural de fragilidade e
total desamparo perante as graves ameacas sofridas. Desde a concepcdo, forma-se um
individuo humano que comega a se desenvolver num movimento irreversivel até a
implantacdo no utero, com o posterior nascimento que se estende pela fase pds-natal,

terminando com a morte”. A natureza humana desse ente é irrefutavel’.

A aquisicdo da personalidade ndo estd condicionada ao nascimento completo e com
vida”: surge num momento bem anterior, pois a dignidade do ser humano comega a partir no
momento definido pela ciéncia, e este momento é o da fertilizacdo do embrido, com a

formacdo do zigoto e suas fases seguintes de desenvolvimento.

Tanto a Constituicdo brasileira quanto a portuguesa péem em alto relevo como principal

preocupacdo e como base do Estado de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana,

8t CRP, artigo 122, n. 1. No ambito da Constitui¢do brasileira, este principio tem a infeliz redagdo do artigo 59,

caput, ao assegurar a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil, como se tais direitos ndo fossem assegurados a todas as
pessoas. Nesse sentido, a critica de: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 29.

Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 414.
Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, pp. 217-218.
Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 423.

Neste sentido, o disposto no predmbulo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, adotada em 20 de
novembro de 1989, pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em vigor desde 26 de janeiro de 1990, em
Portugal, por intermédio do Decreto do Presidente da Republica n. 49/90, de 12 de setembro, publicado no
Didrio da Republica, | Série A, n. 211/90. No Brasil, esta Conveng3o foi ratificada em 24 de setembro de 1990,
tendo sido promulgada através do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.
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®  cf. CHORAO, Mario Bigotte. “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz de uma

concepgdo realista e personalista do direito”. O Direito. ano 1239, n. 4, 1991, pp. 586-587.

7 CARDOSO, Augusto Lopes. op. cit., p. 13, assevera ndo haver duvida, dentre outras coisas, de que a partir da

concepgao, ja existe vida humana.

> Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 32.
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no qual todos os demais direitos e, em especial, o direito a vida, estao aIicergados76. Diante
disso, o embrido humano, que jd ostenta o estatuto de pessoa, recebe uma protecao
constitucional. Portanto, ndo estd vinculado ao reconhecimento da personalidade juridica

conferida nos termos do ordenamento juridico-civil”’.

O préprio direito a vida sobreleva os demais direitos, por ser a expressdo mais
fundamental do principio da dignidade da pessoa humana. O valor supremo que a vida
humana representa em qualquer ordenamento juridico, impede que este bem seja aviltado.
Vale dizer, a vida humana, independentemente do estdgio de sua evolugdo, goza de uma

tutela constitucional com primazia em relacdo a personalidade juridica e ndo o inverso’.

Desta forma, o embrido humano desponta como titular dos direitos fundamentais’, seja
porque para este reconhecimento ndo haja a necessidade da compatibilidade com o direito
civil, seja porque o mesmo possui a natureza humana e por isso merece o respeito e a

dignidade peculiar a cada um e a todos os seres humanos.

Cumpre observar que ndo se afigura plausivel o entendimento segundo o qual a
Constituicdo atribui uma tutela objetiva ao embrido humano®. Como ja enunciado no principio
deste tdpico, ndo hd que se falar no reconhecimento de um direito, sem que haja um titular
correspondente®. Ademais, a sugestdo para que seja atribuida a titularidade dos direitos

fundamentais a terceiras pessoas, como se fosse uma espécie de interesse difuso, também nao

%t ARNOLD, Rainer. op. cit., p. 240 e OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser

humano, p. 35.

7 Assim, MATHIEU, Bertrand. “Reflexdes sobre o papel dos direitos fundamentais na ordem juridica

constitucional”. In: BARROS, Sérgio R. e ZILVETI, Fernando A. (Coord.). op. cit., p. 23, afirma que a maioria dos
instrumentos utilizados diante dos problemas bioéticos reportam-se mais aos direitos fundamentais do que ao
direito civil.

78 Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 36.

I Ibidem., p. 37. Parecendo adotar esta mesma posi¢ao: PINTO, Paulo Mota. “O direito ao livre desenvolvimento

da personalidade”. In: Portugal-Brasil ano 2000. Tema Direito. Coimbra: Coimbra ed., 1999, p. 220, embora
excluindo a titularidade do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, por esse direito pressupor a

existéncia de uma pessoa ao menos com capacidade potencial de agir no futuro.

80 . . o o P q a q
Este vem sendo o entendimento, embora em decisdes ndo unanimes, das cortes constitucionais da Espanha e

de Portugal, as quais vém considerando o embrido humano como um ente digno de protecdo objetiva da
Constituicdao, porém ndo o consideram como titular dos direitos fundamentais. Assim, a ja citada sentencga do
Tribunal Constitucional espanhol sob o n. 212/1996, de 19 de dezembro e os Acérddos do Tribunal
Constitucional portugués: n. 25/84, 84/85 e 288/98 (publicados no Diario da Republica, Il Série, de 04 de abril
de 1984, 25 de junho de 1985 e 12 série-A, n. 91, de 18 de abril de 1998, respectivamente). Para um
comentdrio sobre esta Ultima decisdo, veja-se: MIRANDA, Jorge. “O Tribunal Constitucional em 1998”.

Separata del Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. n. 3, 1999, pp. 373 e ss.

8 Neste sentido, LEONE, Salvino. “Diritti dell’embrione”. In: RUSSO, Giovanni (Org.). Bioetica fondamentale e

generale. Torino: Societa Editrice Internazionale, 1995, p. 576, aduz que ndo se pode falar em direitos do
embrido sem o reconhecimento do concepto como sujeito de direitos.
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é concebivel. A guisa de exemplo, o direito & vida de um embrido pertenceria a prépria mae®
ou a coletividade®. Todas as solucdes que procurem retirar do préprio embrido a titularidade
de direitos fundamentais que lhe dizem respeito, s servirdo para fragilizar ou até mesmo

subverter tais direitos.

5.2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BASE DO ESTADO DE DIREITO

O Estado Democrdtico de Direito é constituido na sua esséncia pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Vale dizer, as rela¢des juridicas existem em fun¢do do homem e
para o homem®. Trata-se de um principio antrdpico. Esse principio basilar da Constituicdo da
maioria dos paises ao redor do mundo, surge, por um lado, para designar o valor supremo que
o ser humano representa em qualquer ordem juridica e, de outro lado, para promover todos

os esforgos no sentido de se evitar as experiéncias histéricas de aniquilagdo do ser humano®”.

Tamanha é a primazia da dignidade da pessoa humana que a Constituicdo proclama,
logo no principio — sob o titulo “dos principios fundamentais” — ser este o principio que
representa a base da Republica®, servindo de fundamento para todos os demais direitos. Por
outras palavras: ndo se admite, em nenhuma situagao, que qualquer direito viole ou restrinja a

dignidade da pessoa humana®’.

Essa preocupacdo em delimitar a atuacdo de outros direitos quando forem utilizados em

detrimento da dignidade da pessoa humana ndo é apenas sustentada no ambito

8 Atribuir a titularidade dos direitos fundamentais a genitora do embrido ndo seria uma boa solugdo, ja que a

prépria mae pode violar estes direitos. A propdsito, tem sido objeto de discussdo na jurisprudéncia alema nos
ultimos anos, a possibilidade de conferir o direito de indenizagdo a crianga que venha a nascer, por danos
causados durante a gestagdo praticados pelos pais ou por terceiros. Neste sentido, ASCENSAO, José de
Oliveira. “Direito e bioética”, p. 30; do mesmo autor: “Embrido e personalidade juridica”. In: GOUVEIA, Jorge
Bacelar e MOTA, Henrique (Org.). Vida e Direito — Reflexées sobre um referendo. Cascais: Principia, 1998, pp.
85-86 e VARELA, Antunes. op. cit.,, p. 631. Da mesma forma, na Itdlia, j& existem alguns precedentes
jurisprudenciais, conforme relato de: DAVID, Vincenzo. op. cit.,, p. 79. No Brasil, ALMEIDA, Silmara Juny de
Abreu Chinelato e. op. cit., pp. 71-72, aponta alguns precedentes jurisprudenciais de indenizagdo por danos

morais por motivo de morte do nascituro.

8 A atribuicdo da titularidade dos direitos fundamentais atinentes ao embrido humano para um grupo de

pessoas, como se tratasse de um interesse difuso, também ndo parece ser a melhor saida, visto que tais
direitos pertencem a um nucleo restrito de direitos do individuo e sdo personalissimos, além de fragilizar a
esséncia de tais direitos, podendo facilitar a sua violagao.

Cf. OTERO, Paulo. Ligbes de Introdugdo ao Estudo do Direito. vol. 1, tomo 1, Lisboa, 1998, p. 49.

Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 225. Ainda neste sentido, LEONE, Salvino. op. cit., p. 572,
argumenta que desde a primeira Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), a humanidade tem
procurado continuamente defender a vida humana contra todas as formas de supressdo, tais como a tortura,
a violéncia, a pena de morte, etc.

Cf. CRP, artigo 12 e CF/88, artigo 19, III.

Neste sentido, ARNOLD, Rainer. op. cit., p. 241, assevera que a dignidade da pessoa humana é intocavel e no
caso de conflito com outro valor constitucional, essa deve prevalecer sempre.
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constitucional: a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem, traz no seu preambulo, a

788

proclamacdo de tal principio a “todos os membros da familia humana”®®. Da mesma forma, a

Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, tanto no predmbulo quanto no artigo

primeiro, coloca a dignidade da pessoa humana como direito inviolavel®.

N3o obstante, o progresso cientifico tem posto em causa o verdadeiro sentido e
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana. As modernas técnicas de procriagao,
bem como as investigacGes e experimentos em embrides humanos tém servido para
vilipendiar tal principio. A permissividade da pratica de certas liberdades individuais que
atentam frontalmente contra a dignidade do ser humano, faz com que o Estado que propugna
a dignidade de todo ser humano, transforme-se num Estado tirano®. Um Estado baseado na
dignidade da pessoa humana ndo pode permitir o que vem ocorrendo na seara tecnoldgica
biomédica: a prevaléncia dos interesses dos mais fortes em relagdo aos interesses dos mais
fracos e indefesos™. Estes “homens ainda sem voz”®* no podem ter a sua dignidade violada

em nenhuma situacao.

O embrido humano pertence ao grupo que compde a familia humana. Realmente, a
dignidade da pessoa humana diz respeito a pessoa desde a concep¢do e ndo apenas apds o
nascimento completo e com vida®™. O embrido, concebido pelo processo de fertilizacdo in

vitro, possui dignidade e merece o respeito devido & pessoa humana®.

88 . s . = a QA
De um modo geral, os principios consignados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem assumem

importante papel em face da Constituicdo portuguesa, ja que o art. 162, n. 2, dispde que os direitos
fundamentais serdo aplicados (interpretados e integrados) a luz dos preceitos firmados na Declaragdo. Para
uma visdo detalhada sobre os direitos do homem no ambito da Europa, veja-se: POSSENTI, Vittorio. “I diritti

dell’'uomo nella tradizione europea”. O Direito. ano 1222, 3-4, 1990, p. 487 e ss.

89 I3t . z-qa q
Para uma analise do teor desse importante documento e de comentarios sobre o mesmo, veja-se: MOREIRA,

Vital (Org.). Carta de direitos fundamentais da Unido Européia. Coimbra: Coimbra ed., 2001.

Assim, JOAO PAULO Il. Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 4. Ainda neste sentido, OTERO, Paulo. A
democracia totalitdria, p. 180, argumenta que a ditadura da ciéncia e da técnica é a mais perversa forma de
ditadura conhecida até hoje.

Cf. JOAO PAULO . Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 20.

Expressdo de CHORAO, Mario Bigotte. “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz de
uma concepgao realista e personalista do direito”, p. 581.
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92

% No ambito constitucional: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, pp. 183 e 186; SILVA, José

Afonso da. op. cit., p. 200 e OTERO, Paulo. A democracia totalitdria, pp. 161-162. Na jurisprudéncia, a
declaragdo de voto do Juiz Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, no Acdrddo do Tribunal Constitucional

portugués, sob o n. 288/98.

% Corroborando com esse entendimento, LOPEZ, Pedro J. Femenia. Status juridico civil del embrion humano, con

especial consideracion al concebido in vitro. Madrid: McGrawHill, 1999, p. 114, ao afirmar que em decorréncia
do principio da dignidade da pessoa humana, o embrido humano ndo pode ser considerado como coisa,
independentemente de seu estagio de desenvolvimento.
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A utilizacdo das técnicas biomédicas de reproducao humana assume importante papel
no contexto da dignidade do embrido, visto que a Constituicdo portuguesa estabelece o dever
de protecdo familiar, como encargo do Estado, instituindo a necessidade de regulamentagao
da procriagdo assistida, com vistas a salvaguardar a dignidade da pessoa humana. Esta
importante manifestacdo da Constituicdo tem como principal efeito a rejeicdo de qualquer
atentado contra a vida e a integridade pessoal do embrido. Vale dizer, o embrido concebido in
vitro gerado por meio do processo de reproducdo assistida, deve ter sempre respeitada a sua
intangibilidade. Para esta tarefa, o préprio Estado esta vinculado a ndo apenas proteger a
inviolabilidade de tal direito, como também de ndo se omitir diante de praticas que atentem

contra a dignidade do embrido®.

A insercdo da procriacdo assistida como preocupagcao constitucional tem como
consequiéncia o surgimento de um “direito de procriar” ou de “dar a vida”*®. Esse direito é
conferido, em ambito constitucional, ao casal com dificuldades em gerar a sua prole. Cabe
indagar se, diante do principio da dignidade da pessoa humana, sera legitimo ao casal recorrer
aos recursos da procriacdo assistida em qualquer situacdo, ou apenas em circunstancias onde
o casal ndo tenha condigdes de ter filhos pelo método natural. A resposta que se nos afigura
mais acertada é a de que havendo a possibilidade de procriacdo natural, o casal ndo pode
utilizar-se dos métodos artificiais®’, ainda que n3o haja nenhuma proibicdo juridica, pois tal
conduta denotaria um egoismo injustificado, além do que, dependendo da técnica utilizada,

poderia instrumentalizar o embrido para satisfazer objetivos de terceiros®.

5.3. A INVIOLABILIDADE DA VIDA HUMANA E SEUS COROLARIOS

Conforme ficou acentuado acima, a dignidade da pessoa humana é a base da Republica,
tendo como ponto de convergéncia o Homem. Para que o individuo humano tenha a
possibilidade de existir, de se realizar, é mister que este tenha assegurado a inviolabilidade

dessa mesma vida, sob pena de ndo haver razao de ser de todos os outros direitos.

% Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 56 e ss.

%t ESER, Albin. “Genética humana — aspectos juridicos e sécio-politicos”, p. 50 e ASCENSAO, José de Oliveira.

“Procriagdo assistida e direito”. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez. vol. 1.
Coimbra: Almedina, 2000, pp. 647-648.

Neste sentido, EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1093, argumenta que o recurso a fertilizagdo extracorpérea deve
atender a fins exclusivos de infertilidade.

Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. “Procriac3o assistida e direito”, p. 648.
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A Constituicdo consagra a vida humana como valor supremo, declarando-a inviolavel®.
O reconhecimento constitucional estende-se ndao somente a vida nascida, mas para toda a
vida, da concepgdo até a morte natural. Vale dizer, a inviolabilidade da vida humana é tratada
de forma ampla, ndo comportando quaisquer restri¢cdes, seja qual for a fase do processo vital:

n3o é feita qualquer distincdo entre a vida extra-uterina ou intra-uterina'®.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos ou o Pacto de S3o José da Costa Rica'®,
proclama de forma solene que toda pessoa tem o direito de que seja respeitada a sua vida.

Assevera ainda, que o direito a vida “deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento

7102 103

da concepcao” ", sendo que ninguém pode ser privado de sua vida arbitrariamente™ .

O reconhecimento do direito a vida desde a concepcdo, faz com que o zigoto e suas
formas posteriores de desenvolvimento, merecam o respeito devido a pessoa'®, recebendo
dessa forma, a ampla e irrestrita tutela constitucional da inviolabilidade da vida humana. Para
o ser humano basta existir para ter reconhecida e respeitada a vida humana. O marco do inicio
da vida humana — ja o dissemos — ocorre no momento da fertilizacdo ou da fecundacao do
ovulo, no instante em que os dois gametas se fundem, tornando-se num novo individuo, Unico

105

e irrepetivel, que ndo é uma coisa ou um objeto >, mas sim um novo ser humano. Ainda que

houvessem duvidas sobre quando comeca a vida humana, isto é, a partir de qual momento o

% CRP, artigo 249, n. 1 e CF/88, artigo 52. Ainda neste sentido, por todos, a Carta de Direitos Fundamentais da

Unido Européia (artigo 29).

100 cf OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 37-38 e CARDOSO,

Augusto Lopes. op. cit., pp. 13-14.

0 Convengdo Americana de Direitos Humanos foi adotada e aberta a assinatura em 22 de novembro de 1969.

O Brasil é signatario desta Convengao desde 25 de setembro de 1992, através do Decreto n. 678, de 06 de

novembro de 1992.

102 Este também vem sendo o entendimento do Conselho da Europa. A titulo de exemplo, a Recomendagdo n.

1.046, de 24 de setembro de 1986, n. 5, acentua que desde a fertilizagdo dos 6vulos a vida humana segue um
desenvolvimento continuo, ndo sendo possivel definir com precisdo as primeiras fases desse desenvolvimento.
Ja a Recomendagéo n. 1.100/89, n. 3, assinala que o embrido e o feto devem ser tratados com o respeito da
dignidade humana e reitera a importancia de determinar a tutela juridica do embrido humano desde a

fecundagdo do évulo (n. 6).

103 ¢, Convengdo Americana de Direitos Humanos, artigo 42, n. 1. Neste sentido, OTERO, Paulo. “A proibi¢do de

privagdo arbitraria da vida”. In: GOUVEIA, Jorge Bacelar e MOTA, Henrique (Org.). op. cit, p. 147, fala num
principio geral de proibigdo de privagdo arbitrdria da vida humana.
Cf. JOAO PAULO II. Istruzione Donum Vitae, Parte |, n. 1.

Assim, ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”, pp. 29-30. Ainda neste sentido, SZAWARSKI, Zbigniew.
“Talking about embryos”. In: EVANS, Donald (Org.). Conceiving the embryo. Swansea: Martinus Nijhoff, 1996,
p. 121, assevera que o embrido humano ndo é uma coisa, mas sim pessoa humana, merecendo ser tratado
com respeito.

104

105
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embrido pode ter reconhecida a sua dignidade de ser humano, a solucdo seria o acolhimento

da proposicdo in dubio pro libertate®® ou na especificidade do caso, in dubio pro vitae'®.

O direito a vida é tdo expressivo como valor intrinseco a idéia de pessoa que ainda que
nao fosse tutelado pelo sistema juridico positivo, pela sua prdpria natureza de direito natural,
legitimada estaria a imposicdo do respeito a vida humana erga omnes, por ser um direito que
nao pode ser objeto de relativizagdo de forma abstrata, visto que é um direito indisponivel e
irrenunciavel'®. Por este motivo, exsurge da inviolabilidade da vida humana — de toda ela — as
seguintes ilagdes: o embrido humano fecundado a partir do processo extracorpéreo, goza da
mesma dignidade referente a vida humana nascida, pois passa a existir desde a concepcao,
ndo sendo permitido que o seu processo vital seja interrompido, sob pena da conduta
atentatdria ser deduzida pelo ordenamento juridico-penal; as intervencdes biotecnoldgicas
gue eventualmente este venha a sofrer, s6 poderdo ser praticadas em beneficio do mesmo e

deverdo sempre estar adstritas ao principio da dignidade humana'®.

A garantia da inviolabilidade da vida humana plena surge para rechacar uma onda cada
vez mais freqiente de atentados oferecidos pelas ciéncias médicas, que procuram um
aperfeicoamento das técnicas em detrimento do embrido humano'®. A busca pelo
aprimoramento dos conhecimentos cientificos ndo pode jamais profanar uma vida para a
satisfacdo de critérios utilitaristas. Exemplo disso é a utilizacdo de um nimero excedente de
embrides para a otimizacdo do processo de fertilizagcdo in vitro, ou a absurda utilizacdo de

material organico de origem humana pela industria de cosméticos™".

106 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 340, aduz que no caso das restrigdes, quando houver

duvida, os direitos devem sempre prevalecer sobre as restricdes. E a consagragdo do postulado in dubio pro
libertate.

Cf. OTERO, Paulo. “A proibicdo de privagdo arbitraria da vida”, p. 148 e do mesmo autor: Personalidade e

identidade pessoal e genética do ser humano, p. 41.

108 cr, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 41-42. Adotando essa

orientacdo, o Juiz Conselheiro, Messias Bento, na declaracdo de voto contida no Acérddo n. 288/98 do
Tribunal Constitucional portugués; MATHIEU, Bertrand. op. cit., pp. 25-26 e ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu

Chinelato e. op. cit., pp. 69.

109 ¢, artigos 12 e 22 da Convengao sobre os Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa, realizada

em Oviedo, em 1997.

110 . . ree . A Y e .
Alertando que a ldgica cientifica tem conduzido ao extremo absurdo do reconhecimento de um subjetivismo

absoluto, vinculado as légicas do desejo, tais como: “eu sou capaz” ou “eu quero”, ou ainda, “da-me prazer”,
tendo como conseqiiéncia a supressio da vida humana. Cf. CHORAO, Mario Bigotte. “Direito e inovagdes

biotecnoldgicas”, pp. 423-424.

M, DAVID, Vincenzo. op. cit., p. 7 e OTERO, Paulo. A democracia totalitdria, p. 184. Alids, a Recomendagdo do

Conselho da Europa n. 1.046/86, n. 14, alinea g, inciso Il, traz no seu corpo, orienta¢do para que os governos
dos Estados membros limitem o uso industrial de embrides e de fetos humanos, bem como de materiais e de
tecidos provenientes dos mesmos para fins estritamente terapéuticos.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 12 — jul./dez. 2008



O ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO EMBRIAO HUMANO, COM ESPECIAL
ATENCAO PARA O CONCEBIDO “IN VITRO”

EMERSON MARTINS DOS SANTOS

Este utilitarismo que traz uma concepcao de eficientismo é denominado pelo Papa Joao

7112

Paulo Il como uma “cultura da morte”™°, onde ha uma verdadeira guerra entre os mais

poderosos e os mais débeis'"?

. Por esta concepg¢ao, o embrido fica a disposicdo dos pais ou de
terceiros, como se fosse uma coisa ou uma parte separada do corpo, legitimando, portanto, a

sua utilizagao para diversos fins e, até mesmo, a sua destruicao.

A tutela constitucional do embrido humano a partir de sua fase de desenvolvimento
mais primitiva impede a instrumentalizacdo de sua vida, através da protecao da inviolabilidade
da vida humana. E esta tutela é conferida diretamente ao embrido humano, por ser titular do
direito a vida***. O ordenamento juridico-constitucional confere a protec3o do direito a vida de
forma tao ampla, que mesmo sob a situacdo extrema da suspensdao do exercicio de direitos,
como é o caso do estado de sitio e de emergéncia’™®, ndo fica suspenso tal direito, em
nenhuma hipdtese™®. Ainda nessa linha de pensamento, a Constituicdo proibe a pena de

morte®’

, mesmo para o crime mais hediondo. N3o é permitida sequer a extradicdo nos casos
em que o pais de destino preveja a pena de morte para o condenado'’®. Vale dizer, se a
Constituicdo inadmite a supressdo da vida, mesmo para o criminoso mais atroz, ndo
permitindo também a extradicdo de presos para os paises que a admitam, seria de todo
absurdo que a vida humana do embrido fosse suprimida em nome de interesses individuais e

egoisticos™™.

12 sopre a cultura da morte, detidamente: OTERO, Paulo. A democracia totalitdria, pp. 157 e ss.

Cf. JOAO PAULO II. Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 12.

Asseverando que a vida humana é protegida independentemente de seus titulares, ja que a tutela conferida
pela Constituigdo é objetiva. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
portuguesa anotada, p. 175.

113

114

U, CRP, artigo 192. No caso brasileiro, a suspensdo de direitos recebe a denominagdo de estado de defesa e de

estado de sitio, de acordo com a gravidade dos fatos (artigos 136 a 141, da CF/88).

He -, CRP, artigo 199, n. 6. Sobre esse assunto, veja-se: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p.

185. A Constituicdo brasileira faz o inverso, apontando quais os direitos que podem ser objeto de suspensao
durante esses estados de excecdo (artigos 136 e 139, da CF/88).

QUADROS, Fausto. “As razdes do meu nao no referendo”. In: GOUVEIA, Jorge Bacelar e MOTA, Henrique
(Org.). op. cit. p. 57, aponta o contraste entre o fato de Portugal ter sido o primeiro pais no mundo a abolir a
pena de morte em 1867, e a recente proposta de referendo para a liberalizagdo do aborto, nas dez primeiras
semanas de gestagdo. A CRP, no artigo 242, n. 2, proclama a proibigdo da pena de morte. No Brasil, a proibi¢do
da pena de morte vem consagrada na CF/88, no artigo 592, XLVII, alinea a. No entanto, a regra da
inadmissibilidade da pena de morte comporta uma exce¢do: no caso de guerra declarada, nos termos do
artigo 84, XIX.

Cf. CRP, artigo 339, n. 6.

Cf. OTERO, Paulo. “A proibi¢do de privagdo arbitraria da vida”, p. 147. Sobre a adogdo de critérios egoisticos,
POSSENTI, Vittorio. “I diritti dell’'uomo nella tradizione europea”, p. 491, alerta que os direitos do homem
traduzem-se em expressées do homem egoista, pois este homem pertence a sociedade burguesa nao agindo
em prol da comunidade.
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A situacdo alcanga um maior relevo, uma vez que através do processo de fertilizacdo in
vitro o nimero de embrides que resultam em criangas é baixissimo. Estima-se que pouco mais
de 9% dos embrides fertilizados a partir deste processo chegam a nascer. Portanto, mais de

120 vidas humanas indefesas, suprimidas sem qualquer

90% dos embrides acabam se perdendo
protecdo. E neste aspecto que a Constituicdo deve tutelar o embrido humano incondicional e

irrestritamente.

5.3.1. O DIREITO A EXISTENCIA E O DIREITO DE NASCER

Da garantia constitucional da inviolabilidade da vida humana subjaz a idéia de que o
individuo humano ndo pode ter o seu processo vital interrompido, a ndo ser pela morte
natural, espontanea e inevitavel'*. Possui o direito 3 existir desde a concep¢do, momento em
gue é desencadeada uma atividade vital que ird conduzi-lo as vdrias etapas de seu
desenvolvimento.

O direito a vida consubstancia-se num direito inato, num direito “essencialissimo” do ser

22 Durante muito tempo se discutiu sobre a constru¢do do denominado jus in se

humano
ipsum, que é a consagragao do direito “a” vida e “sobre” a vida, ou seja, o direito de a vontade
humana ser respeitada por si mesma'®’. Essa construcdo é ferozmente criticada por levar ao

reconhecimento do suicidio e da eutanasia®®.

Na sistematica constitucional, ndo ha que se falar apenas num direito “de” vida, como

uxn
a

medida de preservacdo de uma vida ja nascida, mas também de um direito vida, reflexo do
desenvolvimento de toda e qualquer vida humana'”. O direito a vida reconhecido
constitucionalmente diz respeito a todas as manifestacées de vida humana, sem qualquer

restricao.

120 Estatistica realizada pelo Queen Victoria Medical Center da Australia, conforme relato de: BARBAS, Stela

Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 89.
Cf. SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 201.
Cf. CUPIS, Adriano de. op. cit., p. 64.

Cf. SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra ed.,
1995, pp. 80-81 e CUPIS, Adriano de. op. cit., p. 63. Por ocasido dos preparativos da Assembléia Nacional
Constituinte brasileira (1988), fora suscitada a inclusdo do tema referente ao direito a uma existéncia digna,
mas tal formulagado foi refutada pelos parlamentares, em razdo do receio deste direito subverter o real sentido
da vida humana e abrir um debate acerca da eutandsia, e de outras praticas utilitaristas em detrimento da
vida. Neste sentido, SILVA, José Afonso da. op. cit., pp. 201-202.

Cf. CUPIS, Adriano de. op. cit., p. 65. Ainda neste sentido: BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p.
123.

Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 38. Sobre a questdo do
direito de vida e do direito a vida, veja-se: SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. op. cit., p. 207.
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A existéncia real e concreta do embrido enquanto pessoa, desde a concepgao, implica na
protecdo constitucional para que este nao tenha subtraida a sua vida arbitrariamente. Resulta
no direito que todos os integrantes da familia humana possuem de ndo terem apenas
respeitada a vida num determinado momento de seu desenvolvimento, mas sim do inicio do
processo vital até o seu término, sem a concorréncia da intervengao danosa do engenho
humano. Neste sentido, a tutela conferida pela Constituicdo é muito importante, pois quanto

mais fragil e indefeso o ser humano, maior deve ser a protecao dispensada.

Dessa forma, o direito a existéncia é um conceito subjacente ao direito a inviolabilidade
da vida, ou seja, o direito de permanecer vivo estad inserido intrinsecamente no contexto
constitucional do direito a vida. Daqui resulta outro colorario: o direito de nascer'?. O direito
de nascer ou o direito ao nascimento, aparece como uma conseqiéncia natural da
inviolabilidade da vida humana e do devido respeito pela dignidade humana. Assim, o embrido
humano fecundado in vitro usufrui do direito a implantacdo no utero materno e
conseqiientemente do direito a gestacdo e posterior nascimento'”’. Vale dizer, a partir da
formacdao do zigoto, a tutela da vida humana passa a incidir sobre este, porque a
inviolabilidade da vida humana assegura o seu pleno desenvolvimento, com o fim de permitir
gue este possa continuar a sua existéncia e vir a nascer. Conforme ja consignado, toda a vida
humana possui uma dignidade. Caso houvesse distingdo entre vida nascida, intra-uterina e
extra-uterina, com o escopo de desvalorizar uma vida em relacdo a outra por critérios
utilitaristas, chegar-se-ia a conclusdo de que haveria categorias de vida menos importantes do

que outras, o que levaria a deduzir que, afinal, nenhuma vida é importante'®.

Por essa razdo, a vida humana — ela toda — merece a protecao do direito a
inviolabilidade da vida humana, seja na vertente do direito a existéncia, seja através do direito
de nascer, seja finalmente, pelo direito a conserva¢do de uma vida ja nascida, pois todas estas

variantes encontram-se inseridas no direito a inviolabilidade da vida humana.

126 .. . . , .
Acerca do direito de nascer, interessante o entendimento externado através dos votos dos Juizes

Conselhereiros do Tribunal Constitucional portugués, Vitor Nunes de Almeida e Messias Bento, por ocasido do
Acérddo n. 288/98, de 18 de abril.

27 cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 50.

122 Nesse sentido, o voto do Juiz Conselheiro do TC portugués, Messias Bento, no Acérddo n. 288/98.
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5.3.2. ASANTIDADE DA VIDA HUMANA VERSUS QUALIDADE DE VIDA

Da protecdo conferida pela Constituicdo subsume-se que a natureza da vida humana

129

tem um elevado grau de sacralidade ou de santidade . O respeito absoluto a vida humana

indica um importante sinal de que ela possui qualquer coisa de extraordinario e, por essa
razdo, ndao se admite seja violada ou menoscabada. A santidade da vida humana®®
fundamenta-se na dignidade humana, sem a qual nenhum direito pode ser reconhecido. A
pessoa tem o direito de viver a sua prdpria vida, independentemente de seu estado de saude

ou condicdo social, isto é, merece ser tratada como um fim em si mesma, jamais como um

meio.

Porém, nas ultimas duas décadas, o conceito de santidade da vida humana passou a ser
duramente questionado®', pois, com o advento das descobertas no campo técnico-
cientifico™?, notou-se uma melhoria da condi¢do humana, surgindo algumas solucdes para
problemas antigos, tais como a possibilidade de procriacdo através de métodos artificiais, o
descobrimento de novos medicamentos que abreviam a dor ou o sofrimento, o aumento da
duracdo de uma vida, entre outros. Como resultado destes avancos tecnoldgicos, surgiram

133

nogdes de viver a vida com qualidade ou com autodeterminagdo sobre a vida e a morte™,

baseados na idéia de bem-estar das pessoas envolvidas ou no respeito a uma escolha

129 Assim, PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 47, argumentam

ser a sacralidade da vida humana a consideragdo mais fundamental na discussdo bioética, visto que se a vida
humana ndo é sagrada, entdo pouca coisa ou nada mais assume a dimensdo de sacralidade.

CALLAHAN, Daniel apud PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética,
p. 48, aponta cinco elementos que considera criticos no conceito de santidade da vida humana: a)
sobrevivéncia da espécie humana; b) preservagdo das linhas familiares; c) o direito de os seres humanos terem
prote¢do de seus companheiros; d) respeito por escolhas pessoais e autodeterminagdo, que inclui integridade
mental e emocional; e) inviolabilidade corporal: meu corpo, com seus drgdos, sou eu mesmo.

Cf. GARRAFA, Volnei. op. cit., p. 61.
ANDRADE, Manuel da Costa. op. cit., pp. 375-376, aponta a dicotomia entre os beneficios produzidos pelos
procedimentos biomédicos, ao possibilitarem, de um lado, uma melhoria da qualidade de vida e, de outro,

produzirem novas formas de agressao de bens juridicos préprios aos direitos fundamentais historicamente
celebrados.

130

131

132

3o ESER, Albin. “Entre la ‘santidad’ y la ‘calidad’ de la vida — sobre las transformaciones en la proteccion

juridico penal de la vida”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. tomo 37, fasc. 3, 1984, p. 776.
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individual™*. Trata-se da introducdo do conceito de qualidade de vida®®®, que pode tornar

relativa a tutela da vida humana®*®.

Com efeito, em diversas passagens, a Constituicdo pde em destaque a questdo da

qualidade de vida, garantindo a todas as pessoas a melhoria em sua condigdo de vida™’.

Todavia, a qualidade de vida ndo é um valor em si mesmo, devendo estar sempre vinculada a

dignidade da pessoa humana®®®. Vale dizer, somente a dignidade da pessoa humana legitima a

139

busca pela qualidade de vida™”. Portanto, o grande problema que se apresenta é a nitida

inversdo de valores: fala-se na liberdade da autonomia da vontade da mde (dos pais) em
relacdo ao embrido para decidir sobre a vida ou a morte deste ser em formacdo. Por vezes esta
liberdade tenta legitimar-se por meio de uma denominada autodeterminacdo da mulher'* ou

pelo respeito que a sua vontade pode representar em face do ordenamento juridico-

constitucional. Ocorre que, o embrido humano fertilizado in vitro ndo é um bem patrimonial***

ou uma parte da mulher que esta separada do corpo. Ao contrdrio, € um ser humano a pleno

142

titulo™, sendo, portanto, merecedor do direito de ndo ser destruido ou aviltado. Essa

coisificacdo do ser humano tem servido para justificar estas atitudes mesquinhas e violadoras

de direitos tdo caros para o dito “Estado de Direitos Fundamentais”**.

3% Cf. GARRAFA, Volnei. op. cit., p. 61.

Pode-se dizer que os primeiros antecedentes sobre a qualidade de vida datam de 1920, quando da publicagdo
da obra dos alemaes Karl Binding e Alfred Hoche, com um nome bastante sugestivo: “O direito de suprimir as
vidas que ndo merecem ser vividas”. Essa informagdo é dada por: GAGO, Mariana Dobernig. op. cit., pp. 430-
431.

ESER, Albin. “Entre la ‘santidad’ y la ‘calidad’ de la vida”, p. 748, indica que a qualidade de vida ndo qualifica a
vida como inviolavel, ndo a excluindo da ponderagdo com outros interesses.

135

136

B¢t CF/88, artigo 225, inciso V, artigo 79 do ato das disposi¢des constitucionais transitorias e CRP, artigos 99,

alinea d, 529, n. 3, alinea a, 669, 819, alinea g, 909, 275¢, n. 6.
Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, pp. 192-193.
Ibidem, p. 183.

Um precedente jurisprudencial muito conhecido nos Estados Unidos sobre este tema, foi o ocorrido no caso
Roe vs Wade, onde a Corte Suprema dos Estados Unidos decidiu que o embrido humano ndo podia ser
considerado uma pessoa constitucional, e que a mae tinha um direito de abortar até um determinado periodo
de tempo da gravidez, por ser este direito, baseado na privacidade da mulher. Para maiores delineamentos
sobre esse caso e a polémica instaurada naquele pais, veja-se: DWORKIN, Ronald. E/ dominio de la vida — una
discusion acerca del aborto, la eutandsia y la libertad individual. Barcelona: Ariel, 1998, pp. 137 e ss.

138
139

140

11 Neste sentido, ARAUJO, Fernando. A procriagdo assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra:

Almedina, 1999, pp. 47-49, aponta interessante jurisprudéncia dos Estados Unidos. Trata-se do caso Davis vs
Davis, onde o Poder Judicidrio foi chamado a decidir sobre o destino de embrides ndo utilizados, em razdo do
casal ter-se divorciado. O tribunal do Tennesse decidiu que se cuidava de pessoas suscetiveis de tutela contra

a destruigdo e ndo coisas passiveis de serem repartidas.

2o, COMPAGNONI, Francesco. “Quale statuto per I'embrione umano?” Rivista Internazionale di Filosofia del

Diritto. 42 série, n. 2, ano 67, 1990, p. 304.

Expressdo utilizada por OTERO, Paulo. A democracia totalitdria, pp. 157 e ss, para designar o Estado de Direito
material ou Estado humano, baseado num projeto de sociedade solidaria e justa.
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O embate entre a posicdo naturalista ou da santidade da vida e a artificialista ou da
qualidade de vida, caracterizadas, de um lado, por uma pretensa liberdade ou
autodeterminagdo da mulher e, de outro, por um direito a inviolabilidade da vida do embrido,
faz com que surja uma grave crise em face do direitos fundamentais. O lema da “vida sem
qualidade ndo merece ser vivida” ndo tem acolhimento constitucional, por afrontar da forma
mais vil a dignidade da pessoa humana.

O grau de inviolabilidade conferido pela Constituicao a vida humana permite chegarmos
a uma sé conclusio: a vida humana deve ser protegida como um valor sagrado™
independentemente da qualidade dessa vida. Por isso, a inviolabilidade da vida deve ser

revestida de uma dimensdo absoluta, comportando apenas as excec¢des tradicionalmente

conhecidas.

A qualidade de vida esta baseada numa busca exacerbada pelo bem-estar material. Pela
incessante pretensdo de um eficientismo econdmico, por esta nocdo de consumismo
descomedido, pela beleza e prazer da vida fisica, ndo sendo levado em consideracdo outros
valores mais profundos da existéncia humana, tais como os valores interpessoais, espirituais e
religiosos**. Seguindo essa linha de argumentag3o, como seria possivel se falar em qualidade
de vida, se n3o é respeitada nem a mais elementar forma de existéncia?'*® A qualidade de vida
referir-se-ia a quem: aos pais ou ao préprio embrido? Certamente nao seria ao embrido, visto
qgue nenhuma acdo desencadeada em seu desfavor ou que cause a sua destruicdo pode ser

considerada como medida que venha em seu beneficio.

O tema referente a qualidade de vida faz aflorar mais uma indagagdo: sob a égide da
qualidade de vida ha que se distinguir se a vida humana goza do mesmo grau de protecao na
fase de embrido do que a referente a vida humana ja nascida. Dito de outra forma, o embrido
humano desfruta de igual direito a vida do que o conferido a crianga nascida? Ha um estatuto
juridico diferenciado para o ser humano ndo nascido? Qual é o posicionamento da

Constituicdo sobre esse assunto?

No ambito constitucional, a vida humana é protegida de forma ampla e irrestrita. A

legislagao infraconstitucional parece indicar que quanto mais jovem o ente humano, menor é a

144 Cf. ESER, Albin. “Entre la ‘santidad’ y la ‘calidad’ de la vida”, pp. 765-766.

Cf. JOAO PAULO Il. Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 23. Em sentido parecido: DALLARI, Dalmo de Abreu.
“Bioética e direitos humanos”. In: COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; GARRAFA, Volnei e OSELKA, Gabriel (Org.).
Iniciagdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1999, p. 231.

Cf. LEONE, Salvino. “Diritti dell’'embrione”, p. 573.
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protecdo a ele conferida: exemplo disso é a tutela da vida humana no Cédigo Penal, no caso do
aborto e do infanticidio, onde as san¢cdes sdo menores do que as referentes ao homicidio. Para
gue ndo haja um desvio da andlise constitucional sobre a valoragao da vida humana, pode-se
dizer, perfunctoriamente, que a intervenc¢do do direito penal na repressao e prevengao dos
crimes contra a vida estd assentada em questdes especificas de Politica Criminal, ou seja, a
pena imposta deve ser aquela que possua eficdcia para coibir a conduta que viole a vida.
Portanto, ndo sera o valor quantitativo da pena que ird determinar o valor que a vida humana
representa, visto que a pena pode ser inclusive majorada, quando se verifica a sua
ineficacia”’. Por outras palavras, a vida humana n3o pode ser dosada de acordo com
proposicoes infraconstitucionais, antes deve ser protegida por meio da tutela constitucional.
Além disso, ndo se afigura acertado imaginar que a vida humana possua diversos graus de
respeitabilidade: a tutela constitucional ndo esta condicionada ao nivel de desenvolvimento do
embrido e suas formas seguintes de desenvolvimento, pois a vida desde a concepc¢ao recebe a

tutela conferida pela Constituicao.

O que estd em jogo aqui é esclarecer se a vida humana desde a concep¢do goza do
direito a inviolabilidade da vida humana, e ndo se possui mais ou menos dignidade do que a
vida j& nascida'®®. N3o se pode atribuir tal consideragdo, nem mesmo pelo fato de o embrido
possuir um grau mais elevado de incerteza quanto ao seu nascimento, visto que a crianca ja

nascida também pode vir a ter problemas e morrer.

Dessa forma, a discussdo acerca de um estatuto da pessoa ndo nascida diferenciado da
crianga ja nascida, sob a otica constitucional, s6 tera importancia em face de critérios
posteriores, por exemplo, os referentes ao direito civil (filiagdo, sucessGes, indenizagdes por
danos, etc.), mas ndo terd a mesma relevancia quando se tratar de saber se o embrido possui

~ . .. . - . 14
ou n3o o direito a inviolabilidade de sua vida®.

147 . . . . .
Fazendo analogia com o crime de roubo, imagine-se que este venha a ser praticado em grande escala num

determinado momento, aumentando as estatisticas desse tipo de crime. Entdo surge dai a necessidade de

majorac¢do da pena, como uma das medidas que ira coibir esse crescimento.

148 Neste sentido, BARRA, Rodolfo Carlos. “Lo statuto giuridico dell’'embrione umano”. Jus — Rivista di Scienze

Giuridiche. ano 47, 2000, p. 157, argumenta que da andlise da Sentenga n. 212/1996, do Tribunal
Constitucional espanhol, percebe-se que a decisdo reconhece existir um estatuto juridico diferente e inferior

para a vida ndo nascida em relagdo as pessoas ja nascidas.

19 por este motivo, ARCHER, Luis. op. cit., p. 33, refere-se ao enunciado no Parecer 3/CNE/93, sobre a indaga¢do

de haver distingdo entre o embrido e a pessoa plenamente desenvolvida, onde conclui que havendo duvida,
deve sempre prevalecer o principio ético segundo o qual trata-se de um sujeito investido de plena dignidade
humana.
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5.4. A INVIOLABILIDADE DA INTEGRIDADE FiSICA

A par do bem da vida, o bem da integridade fisica ou pessoal, desponta como um modo
de ser fisico da pessoa, verificavel pelos sentidos. Por essa razao, a integridade fisica ocupa um
espaco de destaque na hierarquia dos bens mais elevados tutelados pela Constituicdo. A
integridade fisica em cotejo com a vida humana pode ser destacada do seguinte modo:
enquanto para a vida humana basta o simples fato da pessoa existir, para a integridade fisica
ha a necessidade da existéncia, com um plus, que é precisamente a incolumidade ou a
inviolabilidade fisica™®.

A inviolabilidade da integridade pessoal significa impedir que o embrido humano tenha

1!, Essa proibicdo constitui-se num direito a n3o ser

violada a sua integridade fisica e mora
agredido ou ofendido, no corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais™>. E esses meios de
agressao tém sido praticados por meio das intervencdes, investigacdes e experimentos no
embrido humano, que ndo raras vezes tém causado a destruicdo ou a inviabilidade de

aproveitamento deste para os fins de procriacao.

E inegdvel que a Constituicio confere uma atencdo especial para a liberdade de
pesquisa nessa area>, além de conceber um direito ao livre desenvolvimento da

B0 emprego dessas experiéncias como forma de exercer um direito

personalidade
constitucional esta limitado a observancia do principio da dignidade da pessoa humana. Vale
dizer, a integridade fisica do embrido ndo pode ser violada em nome do aperfeicoamento e do

desenvolvimento das técnicas biomédicas™®.

A conseqiliéncia da inviolabilidade da integridade fisica é a proibicdo das experiéncias e
investigacdes realizadas no préprio embrido que ndo tenham fins terapéuticos™®, ou seja, sdo

defesos os atos que exponham o embrido a riscos desproporcionados e que ndo sirvam para

130 ¢f. CUPIS, Adriano de. op. cit., p. 69.

A CF/88 tutela a inviolabilidade fisica de uma forma curiosa, pois assegura esse direito ao indicar o respeito a
integridade fisica dos presos (artigo 52, XLIX). De uma forma mais direta, a CRP assegura que a integridade
fisica e moral das pessoas € inviolavel (artigo 259, n. 1).

151

152 T . . . . . q
A Constituigdo vai mais longe ao declarar que ninguém sera submetido a tortura ou tratamento desumano ou

degradante (CF/88, artigo 59, lll e CRP, artigo 259, n. 2). No mesmo sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Européia (artigo 49).

Cf. CRP, artigo 269, n. 3 e CF/88, artigo 225, incisos Il e V.

Cf. CRP, artigo 269, n. 1.

Tratando especificamente sobre o tema, a Convengdo sobre os Direitos do Homem e Biomedicina (arts. 22 e
189, n. 2), proclama que o ser humano tem prioridade sobre estas intervengGes e veda a criagdo de embriGes
para fins de pesquisa.

Neste sentido, JOAO PAULO II. Istruzione Donum Vitae, Parte |, n. 4.

153
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fins curativos ou para a melhoria de sua saude®’

. Condutas como a transformacdo do corpo
humano ou de suas partes numa fonte de lucro™®, bem como a clonagem de seres humanos e
intervengdes que tenham por finalidade a selecdo de pessoas, sdo totalmente proibidas™®.
Essas proibicdes tém uma razdao muito simples: o uso de embrides humanos para
experimentacdo ou investigacdo, como se fossem cobaias, além de instrumentalizd-los —
tornando-os meios para a obtenc¢do de um fim — violam frontalmente a sua peculiar dignidade,
bem como a inviolabilidade da integridade fisica. A incolumidade do embrido humano surge
como uma necessidade, para impedir que a vida do homem possa ser usada como um objeto

de experimentacdo, sendo livremente “produzido” e logo em seguida “sacrificado” em sua

fase primitiva de existéncia'®.

Hodiernamente, com o auxilio das modernas técnicas de engenharia genética, ja é
possivel realizar um procedimento denominado “biopsia embrionaria”. Trata-se da extracao de
uma das quatro ou oito células que formam o embrido fertilizado ha aproximadamente 48
horas, com o escopo de investigar o seu cédigo genético e a existéncia de uma potencial
enfermidade hereditaria''. A conseqiiéncia desse procedimento é a violacdo da dignidade e
integridade do embrido humano, tendo destruido parte de sua estrutura fisica, além de abrir

um grave precedente para a permissdo de uma sofisticada eugenia*®.

A tentativa de justificacdo das agressées praticadas ao embrido, baseadas no direito ao
livre desenvolvimento da personalidade da mae, englobados pela autonomia ou a
autodeterminacgdo da mulher, para que esta tenha uma maternidade consciente ou disponha
do embrido ao seu bel prazer, é inaceitavel'®. Do confronto entre a pretensa liberdade da mae
em face da incolumidade do embrido humano, deve sempre prevalecer o direito desse
164

ultimo™". Ademais, o embrido humano desponta como titular de direitos fundamentais e,

157 Novamente, JOAO PAULO Il. Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 63.

158 A CF/88 veda expressamente a utilizacdo de materiais humanos com fins de comercializagdo (art. 199, § 42).

39 Cf. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (art. 32, n. 2).

Cf. EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1.057.
Cf. ADORNO, Roberto. L. et tal. El derecho frente a la precreacion artificial. Buenos Aires: Abaco, 1997, p. 37.

Ibidem., p. 38 e STARK, Christian. “El estatuto moral del embrién”. Revista de Derecho y Genoma Humano. n.
15, 2001, p. 140.

Neste sentido, PINTO, Paulo Mota. op. cit., pp. 157, 158 e 164, aponta um direito de liberdade do individuo em
relacdo a modelos de personalidade (liberdade geral de a¢do), como uma das dimensées do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, caracterizado pela permissdo de que cada pessoa eleja a maneira de viver,
desde que ndo prejudique terceiros.

160
161

162

163

182 Este n3o foi o entendimento do Tribunal Constitucional portugués, pois no Acérddo n. 288/98 (§§ 48 e 49), ao

mencionar o conflito entre o direito a liberdade da mulher e o direito a inviolabilidade da vida intra-uterina,
ficou decidido que o primeiro deveria prevalecer sobre o segundo. Esse também foi o entendimento acolhido
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neste caso particular, do direito a inviolabilidade da integridade fisica, razao pela qual nao se
consubstancia num direito ao livre desenvolvimento da personalidade da mae, a
disponibilidade do embrido para fins que possam atingir a sua intangibilidade. Dito de outra
forma, “nenhum titular de direitos fundamentais pode violar o bem juridico-fundamental de

outrem”*®,

Outro corolario da titularidade do direito a inviolabilidade da integridade fisica do
embrido humano é a sua insergdo no conceito de ofendido, para os casos de agressées sofridas
no periodo pré-natal, ensejando o direito a indenizacdo pelo dano sofrido apdés o seu
nascimento'®. Portanto, o embrido humano desde a sua fertilizagdo, goza do direito de ter

incélume a sua integridade.

Para finalizar, ndo ha que se comparar o embrido humano com o esperma e o sangue
humanos, para designar que este também é parte separada do corpo da mulher. Ocorre que o
sangue ndo tem qualquer correlacdo com a hereditariedade e o esperma, embora possua esse
carater'®, necessita da fecundagdo para que seja criada uma nova vida. Por este motivo, ndo
ha que se cogitar o embrido como uma parte separada do corpo da mulher, nem tdo pouco

valoré-lo como um bem patrimonial*®é.

no ja citado caso Roe vs Wade, onde falou-se num direito constitucional a privacidade da mulher, para
justificar o aborto, conforme relato de: DWORKIN, Ronald. op. cit., pp. 154 e ss.

Cf. PINTO, Paulo Mota. op. cit., p. 194.
Cf. ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. op. cit., pp. 73-74.

Cf. ESER, Albin. “Genética humana — aspectos juridicos e sdcio-politicos”, p. 59 e BARBAS, Stela Marcos de
Almeida Neves. op. cit., p. 91.

165
166

167

168 . - . .
Um exemplo interessante referente ao polémico tema da propriedade de partes separadas do corpo nos é

dado pela jurisprudéncia norte americana. Trata-se do caso ocorrido com John Moore, que realizou um
tratamento de leucemia, onde foi detectado em seus tecidos medulares a especial capacidade de produzir
uma proteina de sangue: o infécito T, até o momento nao descoberto. A universidade e a equipe médica,
associadas com um laboratério de produgdo de medicamentos, fizeram um contrato e patentearam nove
medicamentos com antibactérias para o combate ao cancer a partir daquele material celular. Fizeram tudo
isso a revelia do paciente e conseguiram um beneficio na ordem de USS$ 3.000.000. O paciente interpés uma
acdo pleiteando participagdo nos beneficios advindos de seus tecidos celulares. Em 12 instancia teve o seu
pedido denegado, sob o argumento da inexisténcia de um direito de propriedade sobre as partes separadas do
corpo. Em sede de recurso, teve seu pedido procedente. Finalmente, a Suprema Corte do Estado da Califérnia,
optou por uma solugdo de compromisso, consistente em negar a existéncia de um direito de propriedade
sobre os tecidos e as células do proéprio corpo, porém concedendo a John Moore o direito de participar nos
beneficios da operagao, pois foi violada a relagdo de confianga entre paciente e médico, desde o momento em
que Moore ndo foi informado das potencialidades econdmicas ligadas a utilizagdo de seus tecidos. Para
maiores informagdes sobre esse caso, consulte-se: LOPEZ, Pedro J. Femenia. op. cit., p. 102, nota n. 178.
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5.5. O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL DO SER HUMANO

No momento da fecundagdo, com a fusdo dos dois gametas, masculino e feminino,
inicia-se um processo irreversivel que, se ndo for interrompido, ird conduzir a uma gestacao e
nascimento posteriores'®. A ciéncia ndo nega que a partir da fecundacdo forma-se um novo
ser, com caracteristicas proprias e singulares. Na verdade, ndo resta qualquer duvida que o
embrido, desde a sua fecundagdo, ja possui um projeto-programa com todas as suas
caracteristicas individuais, que ndo coincidem com a de nenhum outro. As caracteristicas
humanas por ele apresentadas ndo se confundem com a de seus genitores: trata-se de um
novo ser, Unico e irrepetivel”o. Por essa razdo, o embrido apresenta uma identidade pessoal,
algo que o qualifica como diferente dos seres ja existentes.

I*1 Este

A Constituicdo portuguesa assegura a todos o direito a identidade pessoa
direito assume um cardter absoluto ou individual a partir do momento que o ser humano
possui uma identidade definida, prépria, que ndo se confunde com a de nenhum outro. Tem
caracteres Unicos, indivisiveis, além de ser uma realidade singular'’?. Esta dimens3o individual
gue o embrido humano possui desde as etapas mais primitivas, confere-lhe um substrato
Unico, exclusivo, incomparavel com o de qualquer outro individuo. Vale dizer, todo ser
humano possui caracteristicas fisicas e psiquicas prdprias, que |he identificam com um ser

distinto, original e infungivel’>.

Desde logo, da andlise desses tracos particulares da identidade pessoal, assegurados

pela Constituicdo, verifica-se duas conseqliéncias principais: a total proibicdo da clonagem

175

humana'™ e qualquer discriminacdo fulcrada em caracteres genéticos'”. A clonagem humana

89 cr, CHORAO, Mario Bigotte. “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz de uma

concepgdo realista e personalista do direito”, pp. 586-587.
Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”, pp. 30-31.
Cf. CRP, artigo 26, n. 1. A CF/88 é omissa no que tange a esse direito.

170
171

72 cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 63-64.

Ibidem., p. 65.

Ibidem., p. 67. Da mesma forma, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia (art. 32, n. 2), declara
proibida a clonagem reprodutiva dos seres humanos. Alids, o CP espanhol de 1995, no artigo 161, criminalizou
a clonagem e os procedimentos para a sele¢do da raga, sendo aplicada uma pena que vai de um a cinco anos
de prisdo. Para um comentario sobre este assunto, veja-se: CASABONA, Carlos Maria Romeo. “I reati relativi
alle manipolazioni genetiche nel codice penale spagnolo del 1995”. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. ano 41, fasc. 1, 1998, pp. 216 e ss.

Cf. Convengao sobre os Direitos Humanos e Biomedicina (art. 112) e Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Européia (art. 212). Ainda neste sentido, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser
humano, p. 66.

173
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viola cabalmente o direito de cada pessoa de ter a sua individualidade e exclusividade

respeitada, de n3o ser reproduzida por meio de uma cépia®’®.

A identidade pessoal compreende também um carater relativo, pois cada pessoa tem
em seus antepassados um antecedente histdrico, que funciona como um “direito a
historicidade pessoal”’’. Essa caracteristica diz respeito ao “principio da familia” que se
consubstancia na exigéncia de que o ser humano seja tratado como um “ser familiar”'’, ou
seja, que a sua gerag3o e desenvolvimento tenham lugar num dmbito familiar'’®. A identidade
de cada pessoa é definida em fungdo de uma meméria familiar recebida de seus ancestrais™.
Desta forma, o embrido humano possui o direito de ser gerado sob o manto protetivo e
acolhedor da familia, continuando a desfrutar desse direito apds o seu nascimento. Além do
que, tem o direito de saber quem s3o os seus pais’®, podendo ser considerado
inconstitucional qualquer restricdo a esse direito'®. E aqui se englobam todas as situaces que
o processo de procriacdo assistida envolve: os métodos de procriacdo homdlogos e

heterdlogos, a maternidade genética, uterina, social, bem como a paternidade bioldgica e

social'®,

A conseqliéncia do “direito da familia” é que somente sera admitida a gestacdo tendo
como destinatario um casal, ficando afastados dessa situacdo a mulher solteira e o par

homossexual®*. A prépria Constituicdo fixa essa restricio, ao assegurar aos filhos uma

76 cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., pp. 191 e ss.

Y77 cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 64.

78 cr CHORAO, Mdrio Bigotte. “Direito e inovagdes biotecnoldgicas”, p. 435.

7 CHORAO, Mério Bigotte. “O problema da natureza e tutela juridica do embrido humano a luz de uma

concepgao realista e personalista do direito”, p. 597.

80 ¢, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 64.

81 Ibidem, pp. 73 e ss.
Ibidem., p. 72.

Acerca destes temas, desenvolvidamente: ASCENSAO, José de Oliveira. “Direito e bioética”, pp. 15 e ss; do
mesmo autor: “Procriagdo assistida e direito”, pp. 649 e ss e JOAO PAULO II. Istruzione Donum Vitae, Parte I,
letra A e B.

Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. “Procriac3o assistida e direito”, p. 648.
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convivéncia em ambiente familiar normal”*®. Outro corolario é a proibi¢3o de iniciago da

geracdo de um novo ser com semens de pessoa ja morta™®.

O direito a identidade pessoal, tanto numa dimensdo absoluta quanto relativa, visa
tutelar o embrido humano e suas formas seguintes de vida humana para que nao deturpem a
finalidade precipua da procriacdo assistida: que é a possibilitar que a crianca advinda deste
processo tenha o direito de nascer num ambiente familiar normal, bem como tenha acesso a

todas as informacGes sobre as pessoas envolvidas.

5.6. O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA

O surgimento desse novo direito fundamental se deu por influéncia da afirmacdo do

188

genoma humano, o qual se apresenta como patriménio da humanidade™". Esta foi uma

9

maneira inovadora da Constituicio portuguesa'® n3o permitir a instrumentalizacdo do ser

humano em nome das novas descobertas cientificas, particularmente as referentes ao
patrimonio genético do ser humano. A Constituicao brasileira também protege o patrimonio

genético, porém, traz essa disposicdo no capitulo referente ao meio-ambiente™®.

O conflito entre as descobertas cientificas e a tutela do patriménio genético tém-se

intensificado, pois muitas destas descobertas ameagam a propria humanidade e as futuras

191

geracoes. O que esta em jogo é o préprio futuro da humanidade™". A genética humana ainda

encontra-se em permanente fase de estudos, porém ja se sabe que todos nds possuimos

8 cf CRP, artigo 682, n. 1 e CF/88, artigo 227. Em que pese essa assertiva, a jurisprudéncia brasileira ja vem

aceitando a adogdo de criancas por casais homossexuais. A guisa de exemplo, a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS — 72 Civ. — AC 70013801592 — Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos,
publicada no DJ em 12.04.06, p. 17).

Cf. CRP, artigo 699, n. 2. A construgdo “direito a um ambiente familiar normal” é melhor dissecada por
ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Procriagdo assistida e direito”, pp. 647 e ss.

186

87 Cf. ESER, Albin. “Genética humana — aspectos juridicos e sécio-politicos”, p. 56; JOAO PAULO Il. Istruzione

Donum Vitae, Parte Il e OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 76. O
artigo 189, n. 1, do Projeto portugués n. 415/VIl, de 17 de junho de 1999, versando sobre as técnicas de
procriagdo medicamente assistida, permitia a inseminagao post mortem até o periodo de trés meses seguintes
ao falecimento do marido ou cénjuge com o assentido em vida deste. De igual modo, o art. 242 do referido
diploma, faz mengdo a permissdo de fecundagdo de sémen de terceira pessoa falecida (doador), deixado ao

casal a que pertence, nos mesmos termos do art. 182. Tais dispositivos sdo inconstitucionais.

188 Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 86.

89 A CRP, no artigo 262, n. 3, ao proclamar o direito a dignidade pessoal e a identidade genética, traz uma

inovagdo no campo genético, fazendo de Portugal um dos primeiros paises a dispor sobre esse tema em
ambito internacional. Nesse sentido, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser
humano, p. 84.

Cf. CF/88, artigo 225, incisos Il e V.

Assim, ADORNO, Roberto. L. op. cit., p. 63.
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desde o inicio uma identidade que nos diferencia de qualquer outra pessoa. A infungibilidade,

a irrepetibilidade e o carater inédito, faz com que nenhum ser humano seja igual ao outro.

Da mesma forma que a investigacdo embriondria sé tem lugar quando em beneficio do
embrido, a investigacdo genética sO sera permitida quando tiver finalidade preventiva,
diagndstica ou terapéutica'®’. Vedado estd, a produgdo de entes ndo pertencentes & espécie
humana, tais como quimeras, hibridos, fabricacdo de embriGes para finalidades exclusivas de
pesquisa e outras aberracGes. De igual modo, as intervengBes eugénicas sdo totalmente
proibidas, pois violam o direito a identidade genética do embrido humano'®. Praticas como a
selecdo de sexo'® também sdo proibidas, exceto para prevenir doencas hereditarias ligadas ao
sexo'®. Além destes casos, a liberdade de investigacdo cientifica sobre o patriménio genético
nao deve ferir a dignidade da pessoa humana. Embora tenha sido elevada ao nivel de direito
fundamental, sofre restricdes quando em conflito com o direito a dignidade pessoal e a
identidade genética do ser humano™®. Um exemplo do que se pode configurar numa violago
do direito a personalidade dos interessados numa intervencdo genética é dado no seguinte
exemplo: imagine a celebragao de um contrato de trabalho, onde seja recusada a admissao do
trabalhador em virtude de uma andlise genética ndo realizada ou quando ndo tenha sido
obtido um resultado positivo™’. Da mesma forma pode ser negada a continuidade de uma vida

por critérios utilitaristas, como os conceitos de viabilidade ou potencialidade.

O direito a dignidade pessoal e a identidade genética, ao contrario do direito a
identidade, necessita de uma concretizacdo através de lei ordinaria'®®. No Brasil, esta
concretizacao foi intentada pela lei n. 8.974, de 05 de janeiro de 1995, que regulamentava os
incisos Il e V do § 12 do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelecendo normas para o uso das
técnicas de engenharia genética, criando uma comissdo em ambito nacional com a

competéncia de propor a politica de bioseguranca e de fiscalizagdo dessas atividades'*’.

92 Neste sentido, a Convengéo sobre os Direitos Humanos e Biomedicina (art. 139).

Cf. Projeto portugués n. 415/VIl, de 17 de junho de 1999, artigo 52, n. 1 e 3.

OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 89, aduz que ndo sé a selegdo
de sexo, como também a criagdo de seres sem sexo ou de hermafroditas.
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195 Neste sentido, a Convencdo sobre os Direitos Humanos e Biomedicina (art. 142). Ainda neste sentido, o

disposto no diploma portugués n. 415/VII, artigo 59, n. 2.
1% Cf. OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, pp. 94 e ss.
ARNOLD, Rainer. op. cit., p. 245.

OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 85.
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%9 A Lein. 8.974, de 05 de janeiro de 1995, estabelecia normas para o uso das técnicas de engenharia

genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados; autorizava o
Poder Executivo a criar, no ambito da Presidéncia da Republica, a Comissdao Técnica Nacional de
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Este dispositivo legal proibia tanto a manipulacdo genética de células germinais

humanas — exceto nos casos de intervencdao em material genético in vivo com a finalidade de

tratamento de defeitos genéticos®® — quanto a produgdo, o armazenamento ou as

manipulacées de embrides humanos destinados a servir como material biolégico disponivel,

prevendo para o primeiro caso uma pena de detencdo de trés meses a um ano e para o

segundo a pena de seis a vinte anos de reclusdo®’.

A difusdo crescente das pesquisas no campo da genética tem violado uma série de

direitos fundamentais ja referidos, tendo como conseqiiéncia a necessidade imperiosa da

intervencao juridico-penal para coibir essas agressoes. De forma geral, a tecnologia como um

todo, tem sido utilizada para disseminar estes instrumentos deturpatérios e aviltantes da

dignidade humana®®.

200

201
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Biosseguranga, e dava outras providéncias. Este estatuto legal foi revogado recentemente pela Lei
n. 11.105, de 24 de margo de 2005, que regulamenta os incisos Il, IV e V do § 12 do art. 225 da
CF/88, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados; cria o Conselho Nacional de
Biosseguranga — CNBS; reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio e
dispbe sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB.

Cf. artigo 13, Il. A atual legislacdo permite a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas por meio de
embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizadas no respectivo procedimento, desde que
sejam embriGes invidveis ou congelados em periodo igual ou superior a trés anos (art. 52, incisos | e Il da Lei n.
11.105/2005), mas continua proibindo a utilizacdo da engenharia genética em célula germinal, zigoto e
embrido humanos (art. 62, Ill da mesma Lei).

Interessante notar que a pena restritiva de liberdade que era prevista no segundo caso é igual a
referente ao artigo 121 do CP brasileiro, relativo ao homicidio. Apesar do esforgo legislativo,
verifica-se que tal lei dificilmente alcancaria a eficacia projetada, visto que trazia uma série de
incongruéncias de ordem técnica, desde a construgdo dos tipos penais, passando pela qualificagao
de crime comum - quando deveria ser considerado crime prdprio - até previsées absurdas, como o
agravamento da pena no caso de incapacidade para as ocupagdes habituais, debilidade, aceleragao
de parto, e outros, no caso de fecundacgdo in vitro. Para uma critica mais aguda sobre esta lei, veja-
se: FRANCO, Alberto Silva. “Genética humana e direito”. Bioética. vol. 4. n. 1. Distrito Federal:
Conselho Regional de Medicina, 1996. A novel legislagdo corrigiu as falhas contidas nas figuras
tipicas da lei revogada e tipificou outras condutas, qualificando como crime: a utilizagao de células-
tronco de embrides humanos viaveis ou congelados ha menos de trés anos, obtidos pelo processo
de fertilizacdo in vitro; a pratica de engenharia genética em célula germinal, zigoto ou embrido
humanos e a clonagem humana, entre outras (arts. 24 a 29 da Lei n. 11.105/2005).

Um exemplo desta trivialidade no trato com o patriménio genético e do uso de recursos
tecnoldgicos para a sua difusao, foi o caso recente verificado nos Estados Unidos, onde o fotdgrafo
Ron Harris, abriu em novembro de 1999, um leildo ao vivo de dvulos de trés belas modelos através
de um sitio na internet. Harris, suspeito de patrocinar sitios de pornografia na Califérnia, pediu um
lance minimo de USS 15.000, chegando a impressionante cifra de US$ 150.000, por cada 6vulo de
suas beldades. O sitio foi visitado por mais de um milhdo de pessoas, ao custo de USS 24,95, para
maiores informagBes sobre as modelos. Sobre este assunto, consulte-se: GOLDBERG, Carey.
“Condenado site na internet que oferece évulos de modelos por USS 150 mil”. Jornal O Estado de
Sdo Paulo. Caderno Geral. 24 de outubro, 1999 e do mesmo autor: “Especialista critica leildo de
6vulos de modelos”. Jornal O Estado de Sdo Paulo. Caderno Geral. 26 de outubro, 1999.
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I1l. OS PRINCIPAIS PROBLEMAS COM A FERTILIZAGAO EXTRA-UTERINA
6. ALGUNS PROBLEMAS AINDA SEM SOLUCAO

A procriacdo assistida é um método que tem alcangcado bons resultados para os casais
com dificuldades na gestacdo de um novo ser de forma natural. As técnicas desenvolvidas para
a obtencdo de um resultado proficuo nessa area sao diversas e a fertilizacdo in vitro tem sido
um método muito recorrente. Por vezes, a manipulacdo de embrides em laboratdrio nado
segue os pressupostos assegurados pela Constituicdo: é grande o nimero de embrides que sdo
descartados, objetos de pesquisas ou de armazenamento, vilipendiando a dignidade humana

que lhe subjaz.

Desta forma, a satisfacdo de um direito legitimo, um “direito de procriar”, é alcancado
com um alto custo individual e social®®® para todos os agentes envolvidos, pois causa a
degradacdo dos demais embrides que sdao destruidos ou congelados. Sem falar dos embrides
gue sdo utilizados para satisfazer interesses técnicos, como a pesquisa ou experimentacao,
com o fito de aperfeicoar os recursos existentes. Este fendmeno de total indiferenca com o ser
humano, caracteriza-se pela sua instrumentalizagdo ou coisificacdo, pois faz com que este seja

7204

“produzido” ao invés de ser “procriado””"". Por isso, deve-se questionar se ha realmente que

se falar em éxito na execuc¢do deste processo.

No caso dos embrides supranumerarios ou excedentarios, surgem algumas indagagoes:
o que fazer para evitar a producdo de embrides sobrantes? Qual é a solucdo para este
problema? O que fazer com os embrides que ndo forem utilizados por meios
supervenientes’®? Outros problemas necessitam de uma analise aprofundada. As questdes
que circundam a criopreservacgao: sera licito congelar um embrido por mais de cem anos para
protrair a sua existéncia no tempo? O congelamento de embriGes atenta contra a dignidade
humana? Existem danos ao embrido que vem a ser descongelado para utilizagdo num
momento posterior? O que dizer dos embrides submetidos a investigacdes e experiéncias?
Que tipo de interveng¢des no embrido podem ser consideradas licitas? Quais sdo as praticas

proibidas nesta area? A seguir, essas indagagbes serdao analisadas.

2% cf. ADORNO, Roberto. L. op. cit., p. 59.

Ibidem., p. 60.

Tais como o falecimento dos pais durante a fase de implantagdo ou a desisténcia da implantagdo do embrido
pelo divércio do casal.
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6.1. OS EMBRIOES EXCEDENTARIOS OU SUPRANUMERARIOS

O processo de fertilizacdo in vitro envolve a fecundacdao de um grande numero de
embrides a serem introduzidos no Utero materno. A razao disso é que a quantidade elevada de
embrides fertilizados aumenta as chances de sucesso’® na implantagdo®” e conseqiiente
gravidez. Porém, nem todos os embrides sdo utilizados em funcdo de poder causar risco de
morte da gestante. Normalmente sdo utilizados de trés a quatro embrides em cada ciclo
implantatério®®. Dai surge a seguinte indagacdo: o que fazer com os embrides sobrantes?

Quem tem legitimidade para decidir sobre o destino deles*®?

Desde logo, é de se destacar que os embriGes fertilizados in vitro ndo podem ser
destruidos ou destinados a experimentacdo, bem como deve ser vedada a sua utilizagdo como
objeto de comércio®’’. A destruicdo do embrido constituir-se-4 numa grave violac3o ao direito
”211._]

a inviolabilidade da vida humana, configurando-se na figura criminal do “embrionicidio da

experimentacdo viola outro direito fundamental: o da inviolabilidade da integridade fisica.

No que diz respeito ao destino a ser dado aos embrides excedentarios, existem algumas
opcOes para evitar a destruicdo destes. As destinacdes mais conhecidas sdo a criopreservacao
e a doagdo para outro casal. A criopreservagao é o congelamento dos ovdcitos até que possam
ser implantados no Utero da mulher. Todavia, esta solucdo ndo parece ser a mais
recomendavel, visto que cerca de 45% dos embrides’” perdem-se durante o processo de

213 Além disso, hd o problema da instrumentalizacdo do ser humano, sendo

descongelamento
congelado como se fosse um pedago de carne no frigorifico. Outra solucdo é a dadiva dos
embrides excedentdrios para outro casal. Aqui, além dos dificeis conflitos éticos relativos ao
estado de filiacdo e ao direito a identidade pessoal e genética’™, nos defrontamos com a
questdo do embrido humano como um patriménio de seus genitores. Aceitando essa posicao,

o embrido seria considerado um bem disponivel, passivel de ser alienado. Tratar-se-ia de uma

Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 86.

O diploma n. 415/VII, de 17 de junho de 1999, previa a transferéncia de até cinco ovdcitos por ciclo (art. 209,
n. 2).

Cf. PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 220.
Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 87.
Ibidem., p. 90.

OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 53.
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> ADORNO, Roberto L. op. cit., p. 37, fala em 20% a 25% de perdas durante o descongelamento.

Cf. PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 220.
Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 90.
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parte do corpo da mae fora dele. Haveria uma equiparacdao com os orgaos para transplantes

ou sangue, transformando o embrido humano numa coisa.

E certo que a questdo da doacdo dos embrides para terceiras pessoas, por vezes,
aparece como uma medida imperiosa. No caso de falecimento de ambos os conjuges ou pela
superveniéncia de uma separagdo judicial, haverd forcosamente a desisténcia ou a
impossibilidade de geracdo de um filho. Nestas situagBes, os embriGes deverdo ser
transferidos para outro casal, ressalvado o direito a identidade genética do nascituro em

conhecer os seus antecedentes histoéricos.

A questdo dos embrides excedentdrios é bastante séria’”. A solucdo para estes
problemas passa sem duvida alguma pela reducdo do nimero de embrides por ciclo de
transferéncia. Com efeito, o nUmero de embrides utilizados deve estar restrito ao necessario
para a implantacdo no Utero materno. Conforme referido no principio, a fecundacdo acima do
patamar normal ocorre em virtude da otimizacdo do processo. Ora, mais uma vez aqui
estamos diante de uma situacao caracterizada pelo comodismo, pelo bem-estar do casal em
detrimento dos embrides®*®. Novamente o interesse dos mais fortes prevalecendo sobre os

mais débeis.

Cumpre salientar que, paulatinamente, tem sido notado ndo ser verdadeira a
formulacdo de que quanto mais embrides, maior a possibilidade de éxito no processo de
fertilizacdo: nos Estados Unidos algumas equipes que ndo utilizam embriGes excedentarios
tém obtido os mesmos resultados que as equipes que prevéem a existéncia de embriGes

excedentes®”.

6.2. A CRIOPRESERVACAO DE EMBRIOES

A crioconservagdo ou criopreservacao traz a baila uma série de conflitos diante dos

principios da dignidade da pessoa humana e do direito que o embrido tem de nao ser exposto

23 PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 221, informam que se

estima haver na Franga por volta de 10.000 embrides excedentes congelados, sendo que o possivel destino

deles sera a destruigdo, a doagdo ou a investigacgao.

216 . .~ L4 . n . ~
Jean Bernard, ex-presidente da Comissdo Francesa para a ética das ciéncias, assevera que a produgdo de

embriGes supranumerarios é fruto de uma ignorancia, visto que ndo se sabe como congelar évulos e que num
futuro préximo, com o aperfeicoamento destas técnicas, os embriGes serdo fertilizados em razao das
necessidades, acabando com a situagdo dos embriGes excedentdrios. Neste sentido, PESSINI, Léo e
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, pp. 220-221.

Cf. PESSINI, Léo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética, p. 220 e BARBAS, Stela
Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 93.
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como coisa. Um numero expressivo de embrides ndo resistem ao processo de
descongelamento, aumentando o numero de perdas para uma margem ja elevada pelo
processo de fertilizacdo in vitro. Esta técnica apresenta-se como uma das formas de impedir
que os embrides excedentdrios sejam destruidos ou ultrapassem os quatorze dias desde a

8Os motivos s3o varios para a criopreservagdo: o estado de saude da mulher

fecundacao
pode ndo permitir a implantagdo, a morte ou a separacao judicial dos cOnjuges, entre outras

situagdes.

Ndo se sabe ainda se existem efeitos nocivos e quais sdo estes efeitos causados nos
bebés “produzidos” por esse método, mas independentemente desta situacdo e da forma
como vem sendo realizado, esta é uma verdadeira maneira de desrespeitar a dignidade da
pessoa humana, dispondo-a como um material armazenado, disponivel para ser utilizado a

gualquer tempo ou mesmo deixando-o numa situacao onde dificulte a sua sobrevivéncia.

Da mesma forma, ndo hd ainda um consenso sobre o periodo que os embrides devem
permanecer criopreservados. Os estudos realizados, bem como algumas leis no ordenamento
juridico alienigena, tém sugerido diversos periodos para a manutencao desses embrides como

limite para a sua implantago®®’.

O grande problema que a criopreservagdo de embrides pode ensejar é a deturpacdo do
arcabouco genético familiar: o nascimento do embrido pode ultrapassar o periodo de
existéncia dos seus genitores, fazendo com que o nascituro venha a nascer fora do ambiente

220

familiar, perdendo assim a referéncia de seus antepassados®”". A criopreservagdo sé pode ter

lugar quando nio for possivel uma implantacdo imediata dos embrides®*".

Outro problema que surge com a crioconservagdo é a implantagdo post mortem®.

Discute-se bastante se o cOnjuge sobrevivente pode ou ndo prosseguir com o processo de

18 cf, Recomendagdo do Conselho da Europa n. 1.046/86, n. 14, alinea g, inciso IV. Ha ainda um entendimento

que este periodo é de dezessete dias, de acordo com: BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 115.

219 A . s T g
A guisa de exemplo, o Relatério Warnock e o Informe Waller na Inglaterra e na Australia, respectivamente,

previam o maximo de dez anos para a criopreservac¢ao; a lei 35/88 da Espanha dispde como limite o periodo
de cinco anos; o periodo de doze meses é sugerido tanto pela Suécia quanto pela Noruega; trés anos é a
recomendacdo contida no projeto portugués n. 415/VII, art. 21, n. 3. Para mais detalhes, veja-se: BARBAS,
Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 102. No Brasil, permite-se a utilizacdo para fins de pesquisa e
terapia de células-tronco embrionarias obtidas de embriGes humanos, através do processo de fertilizagdo in
vitro, que ndo tenham sido utilizados no respectivo procedimento, no caso de embrides congelados ha trés
anos ou mais (art. 59, I, da Lei n. 11.105/2005).

Neste sentido, ARAUJO, Fernando. op. cit., p. 51.
Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. “Direito e bioética”, p. 29.

O diploma n. 415/VII, de 17 de junho de 1999, faz mengdo a possibilidade de implantagdo de sémen ou de
embrido até trés meses apds o falecimento do marido (arts.182, n. 1 e 2 e 249).
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procriacao artificial, utilizando os embrides ou os sémens congelados para uma futura
implantacdo, com o fito de realizar um desejo de Ultima vontade do de cujus ou mesmo por

motivos de carater econdmico, como é o caso da geracdo de possiveis herdeiros?.

Ha ainda outros fatores que ensejam indagac¢dGes: sera legitima a criacdo de um ser
humano desprovido do ambiente familiar’ ou da presenca de um dos genitores? O
consentimento dado como desejo de Ultima vontade tem mais forca juridica do que o direito a

uma procriagdo num ambiente familiar normal?

Estas e outras questdes sdo extremamente controvertidas, visto que seria uma ironia
impedir que a mae inseminasse o sémen ou implantasse o embrido do conjuge falecido, e
permitisse que o mesmo fosse doado para um outro casal ou pior, proibir que o coénjuge
supérstite utilize os seus proprios embrides, mas permitir que utilize outros que tenham sido

doados por um outro casal**.

Uma resposta mais adequada diante da situacdo da implantacdo post mortem é a
proibicdo desta pratica por violar uma série de direitos fundamentais do embrido humano.
Todavia, ha que se levar em consideracdo que uma vez ndo admitido o prosseguimento no
processo de geracdo de um novo ser por parte desta mulher, deve-se assegurar o direito a
inviolabilidade da vida humana deste. Verifica-se entdo a necessidade de um controle
legislativo especifico sobre este caso, ou na auséncia de instrumentos legislativos, de um
controle acirrado do Poder Judiciario, o qual deve decidir diante do caso concreto qual sera a

melhor solug3o a ser adotada®®.

O emprego da criopreservacdao admite a manutencdo do embrido para ser implantado
no Utero posteriormente, mas ndo é so para esta finalidade: permite ainda um controle sobre
a qualidade bioldgica do esperma ou do embrido. Imagine-se a situagdo em que o embrido,
através da intervengdo humana, fosse dividido em duas partes: uma para ser implantada e a

outra para permanecer congelada, funcionando a ultima como “reserva de células sas para o

23, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 130.

ARCHER, Luis. op. cit,, pp. 41-42, conclui que a paternidade pessoal cedeu lugar a paternidade celular,
causando um esvaziamento do conteldo personalista da paternidade, sendo admitida uma orfandade
previamente imposta.

Assim, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., pp. 135-136.

Alids, como vem ocorrendo nas cortes judiciais norte-americanas, onde alguns casos tém sido decididos. Como
foi o caso Hecht vs Superior Court (Kane), tendo sido reconhecido pelo Estado o legado desse material. Para
maiores detalhes sobre este caso, veja-se: ARAUJO, Fernando. op. cit., pp. 51-52. Outro caso foi o Parpalaix vs
C.E.C.0.S., onde a viuva pretendia a devolugdo dos espermas de seu marido, depositados em uma clinica,
tendo sido negado. Levada a questdo aos tribunais, a clinica foi condenada a devolugdo do material
criopreservado, conforme relato de: BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., pp. 130-132.
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seu gémeo vivo”~*’. Sem duvida alguma, essa é por exceléncia a forma de aviltar a dignidade

humana do embrido, apoiada por critérios utilitaristas.

Portanto, a crioconservacao além de todas estas implicages, pode instrumentalizar o
ser humano embrionario, tornando-o um meio para a realizacdo de um fim. Esta técnica tem
sido utilizada como solugdo para os problemas dos embrides excedentarios. Porém, é de longe

a solucdo mais adequada, devendo ser utilizada em casos de extrema excecao.

6.3. A EXPERIMENTACAO OU INVESTIGACAO EMBRIONARIA

A investigacdo ou experimentacdo sobre o embrido humano estd alinhada com os
grandes problemas causados pela fertilizagdo extracorpérea. Invariavelmente, essas pesquisas
tém como conseqliéncia a destruicdo do embrido ou a violacdo de sua integridade fisica e
peculiar dignidade. A coisificacdo do ser humano é patente em muitas dessas experiéncias.
Talvez o maior problema proporcionado pela investigacdo embrionaria é a alteracdo ou a
manipulacdo genética dos seres humanos, o que pode provocar grandes prejuizos para as

geracOes futuras.

As formas de investigacGes permitidas sobre o genoma humano sao trés: a investigacao
terapéutica, a diagndstica e a preventiva’®. Todas elas devem seguir a risca o respeito a
integridade fisica do embrido e servir-se para o beneficio deste. Vale dizer, todas as
intervencdes sobre o embrido devem possuir um carater de melhoria das condi¢bes de sua

. A . , ~ N . . 229 .
sobrevivéncia, além de ndo submeté-lo a riscos desproporcionados™”. Daqui resulta uma
primeira conseqiéncia muito clara: a total proibicdo da criagdo de embrides para fins de

pesquisa’*’, bem como a proibicdo de embrides para fins de comércio ou de lucro®".

O embrido humano n3o é uma coisa. E um fim e ndo um meio para a satisfagdo de

experimentos diversos. Por ndo ser um objeto, merece ser respeitado como sujeito de

232

direitos™*. Fatalmente, a experimenta¢do no embrido humano como um fim em si mesmo ira

27 cf, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 100.

Cf. Convengéo sobre os Direitos Humanos e Biomedicina (art.139).
JOAO PAULO II. Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 63.

Cf. Recomendagdo do Conselho da Europa n. 1.046/86, n. 14, alinea g, inciso lll; Convengdo sobre os Direitos
Humanos e Biomedicina (art. 182, n. 2) e o Projeto n. 415/VIl, de 17 de junho de 1999 (art. 52, n. 3).

Cf. Recomendagdo do Conselho da Europa n. 1.046/86, apéndice, letra B, inciso VI, alinea e.
Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. “Direito e bioética”, pp. 29-30.
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conduzi-lo a destruicdo, visto que ha uma orientacdo no sentido de que os embrides

submetidos a investigacdo ndo sejam implantados no Gtero materno®.

A tentativa de justificagdo da instrumentalizacdo do ser humano por meio da
experimentacdo, vem sendo defendida por conta da pretensa divisdo do desenvolvimento do
embrido humano: a qualificacdo do embrido desde a fecundacdo até o 142 dia (pré-embrido) e,
apds este periodo, a consideracdo do ente humano como embrido®*. Ndo ha que se falar
numa realidade ndo-humana até o décimo quarto dia ou de um ente diferenciado da espécie

235

humana neste periodo™. Em seu desenvolvimento, o embrido ndo apresenta em momento

236

algum um estado vegetativo ou diverso da raca humana®”. O embrido integra a familia

humana, sendo o seu membro mais jovem, desde a fecundacao.

Frente a estas assertivas, afigura-se inadmissivel o ja mencionado processo de “biopsia
embriondria”, consistente na divisdo das células embrionarias com a seguinte finalidade: obter
dois embrides idénticos, sendo que um serd implantado no Utero materno, enquanto que o
outro serd utilizado como objeto de estudo para verificar se ndo existe algum problema ou

deficiéncia, sendo certo que este Ultimo sera destruido®’.

A investigacdo no embrido humano provoca graves transformacgdes na espécie humana.
Altera a identidade pessoal do ser humano®®, a sua condicdo de ser individual, irrepetivel e
inédito. As alteracbes provocadas no embrido tém o conddo de ndo sé modifica-lo fisicamente

como também psicologicamente, atentando inclusive contra a prdpria evolugdo da espécie.

O que resta claro nesta matéria é que as investigacdes sé poderdo ser procedidas em
beneficio do embrido. Apesar de que, nem sempre, poderd ser facilmente detectado o efetivo
favorecimento do embrido, pois por detras do aparente cardter filantrépico externado por
esses procedimentos, podem estar escondidas intengGes de sele¢ao eugénicas do ser humano,

para satisfazer o desejo deturpado dos pais, dos cientistas e até mesmo dos politicos*>.

B, Recomendagdo do Conselho da Europa n. 1.100/89, anexo B, n. 7.

Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 115.

Messias Bento, Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional portugués, no voto consignado no Acérdado n.
288/98, de 18 de abril de 1998, citando J. R. Lacadena, assevera que o zigoto possui um projeto-programa
especificamente humano, e ndo de rato ou de cenoura, pois a nova vida é sem ddvida humana.

Cf. SGRECCIA, Elio. op. cit., p. 347.

Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 112.
Cf. ARAUJO, Fernando. op. cit., p. 56.

Cf. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 124.
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A solucdo para o combate e fiscalizacdo destas atividades pode ser dada pelo préprio
Estado, visto que estas experiéncias e investigacdes sdo realizadas por grandes centros de
pesquisa, os quais sdo financiados pelo governo. Desta feita, se estas entidades ndo
respeitarem premissas bdsicas como o respeito a inviolabilidade da vida e da dignidade
humana, devem ser penalizadas com uma limitagdo ou mesmo com a suspensdo de

distribuicdo de recursos financeiros para o fomento deste tipo de pesquisa>*.

6.4. PROIBICOES

Conforme mencionado, muitos sdo os problemas causados pelo processo de fertilizacdo
in vitro. Diversas questGes ainda estdo abertas ao debate para obtencdo de respostas
concretas do ordenamento juridico e demais seguimentos envolvidos. No entanto, hd um
consenso geral de que determinadas praticas sao totalmente proibidas, pelos graves riscos que

proporcionam a humanidade. Podem ser destacadas as seguintes atividades proibidas:

a) aclonagem humana;

b) a producdo de quimeras ou hibridos;

c) a produgdo de embriGes unicamente para fins de investigacdo ou
experimentagao;

d) acomercializagdo de embrides para diversos fins;

e) agestacdo de embrides humanos fora do ttero materno®*;

f) aimplantacdo de um embrido humano no Utero de um animal ou vice-versa;

g) as manipulac¢des visando a criagio de seres sem sexo ou hermafroditas®*’;

h) asintervenc¢des nado terapéuticas sobre o genoma humano.

No que toca a clonagem, ja foi exaustivamente explicado porque motivo esta deve ser
repudiada, valendo insistir que a clonagem viola o direito a identidade pessoal e o direito a

identidade genética, bem como a dignidade da pessoa humana.

A criacdo de aberragdes como a produgao de quimeras e hibridos, também s3o defesas.
As quimeras podem ser criadas pela combinagdo de células de dois ou mais embrides

diferentes. Ja a formac¢do dos hibridos ocorre com a combinagdo de gametas de diferentes

240 . . . q 2.9 q . .
Foi o que ocorreu nos Estados Unidos, onde foi estabelecida uma moratdéria no financiamento das pesquisas

em embrides humanos, como aponta: BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. op. cit., p. 119.

21 ARNOLD, Rainer. op. cit., p. 246, informa que a utilizagdo de utero artificial € uma técnica possivel ha bem

pouco tempo.

#2 cf, OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 89.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 12 — jul./dez. 2008 n



O ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO EMBRIAO HUMANO, COM ESPECIAL
ATENCAO PARA O CONCEBIDO “IN VITRO”

EMERSON IMARTINS DOS SANTOS

espécies®®. Essas praticas além de serem proibidas s3o totalmente abominaveis, pois violam

da forma mais vil a dignidade da pessoa humana.

De igual modo, é vedada a criacdo de embrides com fins exclusivos de pesquisa ou para
ser objeto de comercializagdo. O ser humano nao deve ser tratado como um mero material
bioldgico, passivel de toda e qualquer intervencdo em sua integridade pessoal, bem como de

sua destruicdo, ainda que seja para criar vantagens para outros embrides**.

A geracdo de uma vida num Utero artificial, retirando do embrido o direito a uma
gestacdo normal, além dos graves efeitos psiquicos que podem gerar na crianga nascida por
este meio, viola a dignidade humana e o direito de todo ser humano de ser “procriado” e ndo
“produzido”, como se fosse um objeto. O mesmo ocorre com a gestacdo de um embrido
humano no Utero de um animal: o ser humano nao pode atingir um nivel tal de degradacao de

nossa espécie.

As manipulagbes visando a criagdo de seres sem sexo, ou hermafroditas, ou ainda, a
alteracdo do sexo, sdo praticas execraveis. No que concerne a mudanca de sexo, é admitida

quando verificar-se a existéncia de uma doenca hereditaria vinculada ao sexo®®.

Sem duvida, a mais grave ameaca para a evolucdo da espécie humana, é a manipulacdo
indevida no genoma humano. Este é um dos pontos cruciais para a humanidade, pois sob a
alegacdo de estar intervindo em beneficio do embrido humano, podem ser cometidas praticas

eugénicas ou que alterem a configuragdo natural do ser humano.>*®

7. CONCLUSOES

E chegado o momento de concluir. De tudo quanto foi dito, pode-se dizer com alto grau
de certeza que o embrido humano, fertilizado in vitro, desde a concepgdo, goza do status de
pessoa constitucional, sendo por esta raziao merecedor do respeito e da tutela do
ordenamento juridico. Esta garantia a Constituicdo lhe d3, seja através da total proibicdo de
condutas que atentem contra a dignidade humana, seja por reconhecer o carater absoluto da

vida humana.

23 KRIARI-CATRANIS, Ismini. “Embryo research and human rights an overview of developments in Europe”.

European Journal of Health Law. vol. 4, n. 1, 1997, p. 59.
Cf. JOAO PAULO . Carta enciclica Evangelium Vitae, n. 63.

Cf. Convengdo sobre os Direitos Humanos e Biomedicina (art. 149).
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26 Esta também é a preocupac¢do demonstrada por: ESER, Albin. “Genética humana — aspectos juridicos e sdcio-

politicos”, pp. 70-71.
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Além disso, o reconhecimento dos direitos fundamentais aparecem em diversos
instrumentos legais internacionais, os quais complementam e as vezes integram a
Constituicdo. Tudo isso, com a finalidade de reforgar o total repudio por qualquer tipo de

violagdo a direitos fundamentais de tamanho relevo, como é caso do direito a vida.

Seria um absurdo sem precedentes, se o ordenamento juridico ndo reconhecesse a
titularidade de direitos ao embrido humano, baseado em conjecturas cientificas que se
disponham a fixar um momento para o inicio da vida humana. Em caso de duvida sobre a
humanidade ou ndo do embrido humano em determinado momento da sua existéncia, vale o
emprego da construcdo in dubio pro libertate, ou de acordo com o presente caso in dubio pro

vita!

O avanco tecnoldgico é legitimo, sinal de desenvolvimento e aperfeicoamento da
humanidade. Entretanto, deve-se tomar muito cuidado para que nao haja uma inversao de
valores — e hoje jd vem sendo notado esta inversdao em alguns setores — capaz de subverter a
ordem natural das coisas, ou seja, tornar a ciéncia em um fim e o ser humano em um meio. O
ser humano deve sempre figurar como protagonista do ordenamento juridico, utilizando-se
dos recursos da genética e da medicina para fins terapéuticos e ndo para a realizacdo de

vaidades egoisticas e utilitaristas.

As noc¢Oes de bem-estar pessoal ndo devem sobrepujar a vida humana em nenhuma
hipdtese. Os critérios de qualidade de vida representam um importante direito constitucional,
mas estdo sempre vinculados a dignidade humana. As liberdades ndo podem prevalecer sobre

a vida humana do embrido.

Por fim, cumpre ressaltar que a tutela do embrido humano urge ser objeto de atengdo
do legislador ordindrio para que haja uma maior énfase no combate as agdes violadoras destes
direitos. Essa preocupag¢do ndo se deve ater ao ambito restrito de um Unico pais, mas deve ser
uma preocupacao geral, ja que pode ensejar o aparecimento dos chamados “paraisos de

procriagdo”.
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