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“A essência do esforço moral reside
na tentativa de serjusto numa sociedade injusta”

Reinhold Niebuhr

“Que seja objeto de seus pensamentos
tudo o que é verdadeiro, justo, nobre,

puro, amável, honesto, honroso,
tudo o que é virtuoso e que mereça louvor”

Carta de São Paulo aos Filipenses 4: 8
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RESUMO

Esta monografia, intitulada “O início da vida humana e o inicio da personalidade
jurídica: o problema da proteção aos embriões não implantados”, traça um paralelo
entre a discussão acerca do momento inicial da vida humana e a discussão jurídica
acerca da proteção dos embriões, com vistas a uma adaptação entre o início real do
ser humano e o início de sua tutela no plano do direito. Quanto à primeira questão,
são delineadas algumas correntes que apontam e argumentam um momento inicial
exato da vida do individuo humano, expondo os principais fundamentos de seu
ponto de vista. Quanto à segunda questão - momento inicial da aquisição da
personalidade jurídica às pessoas naturais - é visto todo o panorama da legislação
nacional, a saber, a Constituição Federal brasileira, os tratados internacionais
firmados pelo Estado brasileiro, as leis infraconstitucionais pertinentes ao tema e as
poucas inovações do Código Civil de 2002, além dos Projetos de lei em trâmite no
Congresso Nacional. A necessidade desta análise para a ordem jurídica é a
demanda gerada pelas novas técnicas oriundas da biotecnologia, entre as quais, por
exemplo, os modos artificiais de reprodução humana ocorrida em laboratório ou as
análises e manipulações genéticas dos concepturos, além do problema gerado, em
decorrência das técnicas de inseminação artificial, dos embriões excedentários e
congelados em nitrogênio liquido nas clinicas de Reprodução Assistida. Presume-se
estar desrespeitando a vida destes pequenos seres, e em conseqüência,
logicamente, estar-se-ia desrespeitando o seu direito fundamental oriundo do
principio basilar que sustenta a ordem e as relações sociais da sociedade brasileira,
instituído pela Constituição democrática promulgada em 1988: a dignidade da
pessoa humana.

vi
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INTRODUÇÃO

A rapidez dos progressos científicos vem demonstrando o desejo do homem

em conhecer a natureza e a si próprio. Não demonstra somente o desejo de
conhecer, mas também de se beneficiar com estes conhecimentos obtidos a fim de

solucionar problemas que o afligem.

Alguns desses progressos hodiernamente ocorreu no campo da
biotecnologia. Foi observado que no DNA há um vastissimo campo de investigação

científica, com grandes promessas a serem realizadas na medida em que nele se
adentra.

De fato, o conhecimento retirado das investigações neste campo têm
surpreendido e trazido grandes benefícios. Entretanto, a ânsia humana,
conseqüência das novidades das modernas ciências, tem trazido problemas e
desrespeito à vida.

Constata-se, porém, que no campo da dogmática juridica, não havia o

preparo para suprir tal desrespeito. O Código Civil apenas dispunha, e atual ainda

dispõe, a personalidade somente após o nascimento com vida da criança. Também

não existe nenhuma regulamentação legal específica ao caso, capaz de disciplinar o

exercício das técnicas oriundas da biotecnologia, e regular as atividades das
clínicas, dos médicos e dos cientistas que ofendem tal direito fundamental.

Em função disso, ficam inquietos os juristas diante da necessidade de
promover a proteção aos seres humanos e de ir à busca do eficaz respeito à
dignidade humana.

Por outro lado, há vantagens lncomparáveis retiradas da biotecnologia.
Destes conhecimentos científicos estão-se obtendo maiores detalhes a respeito da

vida humana, ou ainda, estão sendo satisfeitas algumas necessidades humanas a

partir das técnicas criadas pela biotecnologia, como acontece com o desejo legítimo

dos casais inférteis em criar seus próprios filhos, enquanto realização pessoal,
desejo este que logicamente não contraria a natureza e a dignidade humanas.

Diante disso, faz-se necessário à moral, à filosofia, à bioética e ao Direito

discutir o que de fato está de acordo com a dignidade da pessoa humana. Por isso,

faz-se necessário realizar investigação em busca de saber quando inicia a vida
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humana, para então, resguardar a sua dignidade, fundamento do todo o sistema

jurídico nacional.

Este trabalho, na sua primeira parte, expõe algumas conseqüências
polêmicas dos avanços da tecnologia obtidos pelas ciências biomédicas.

A seguir, procura delinear a discussão a respeito da humanidade do
embrião, colocando as diversas hipóteses ventiladas pelos cientistas e intelectuais
sobre o eventual início do ciclo vital do homem.

Em segundo, é exposta a proteção dos concepturos na legislação brasileira,

fazendo comparações do antigo (1916) com o novo (2002) Código Civil; além disso,

é feita uma breve análise dos principais Projetos de Lei em trâmite no Congresso

Nacional que visam regulamentar a utilização das técnicas e sugerir soluções aos

problemas oriundos a biotecnologia.

É vista também a legislação que ultrapassa a codificação, citando lei
infraconstitucional e tratados íntemacionaís dos quais o Brasil é signatário e que

tratam sobre o assunto. Breve atenção, em especial, é dada ao Pacto de São José

da Costa Rica, que insere no ordenamento polêmica maior quanto ao debate sobre

o início da personalidade.

Por fim, é feita uma breve reflexão a respeito, que respeita a complexidade e

a polêmica do tema.
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PARTE I - SOBRE A HUMANIDADE DO EMBRIÃO

1. BIOTECNOLOGIA: NOVOS RUMOS PARA A HUMANIDADE

Ao longo dos séculos, muito se tem descoberto a respeito do corpo humano:

sua fisiologia, seus órgãos e divisões, suas funções de cada parte, etc. Certamente

ainda não foi descoberto absolutamente tudo, mas soluções para os muitos
problemas de saúde do ser humano já foram levantadas pelas ciências médicas.

O impacto destas descobertas atinge não somente as esperanças daqueles

que se encontram doentes e que gostariam de obter uma vida saudável, mas acaba

por influenciar também outras esferas da vida humana. Um exemplo foi o
crescimento populacional de alguns séculos atras em decorrência da descoberta de

antibióticos, o que transformou a realidade sociológica do mundo.

Além disso, geralmente, na medida em que se avança no conhecimento da

face biológica da vida humana, logo a seguir, acabam sendo despertados também

debates filosóficos, jurídicos e de ordem moral.

Não pôde ser diferente disso diante da descoberta de que cada ser vivo

possui células, cujo núcleo contém o comando da espécie, género e todas as
demais características próprias de cada indivíduo. Suscitou-se que aquilo que é

chamado DNA (ácido desoxirribonucleico) poderia ser a chave das questões

levantadas pelo homem desde que ele se conhece como tal: sobre a nossa origem,

ou sobre o processo de evolução havido antes da nossa espécie.

Descobriu-se que é possível, a partir da descrição dos gens de um embrião,

saber quais serão, ou que poderão ser, as características de determinado ser

humano, fisicas e de personalidade. Inclusive, saber de antemão quais as doenças

que ele terá no futuro ao longo dos anos de sua vida, ou ao menos, quais as
doenças às quais ele terá tendências para desenvolver.

Para além de saber quais as possiveis caracteristicas fisicas e os possíveis

traços da personalidade, os médicos concluíram que também conseguiriam, em
laboratório, manipular os gens dos embriões e influenciar, com isso, na sua

descrição genética, de modo que os seus pais poderiam estar escolhendo quais as

características que gostariam ver seus filhos possuírem.
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A descoberta do DNA humano não tocou somente a esfera médica - que

aliás, já é de grande monta, pois é a pista para o conhecimento da cura de uma lista

de doenças graves que ainda estão sem tratamento curativo, como as síndromes ­

mas passou a suscitar fen/orosos debates na área do conhecimento filosófico,
econômico, religioso e moral. Os debates evoluíram e logo chegaram ao ponto

polémico da sua regulamentação, gerando assim a necessidade de respostas a
serem dadas pela ciência do direito.

Na medida em que a ciência biomédica foi avançando na descrição do
funcionamento e na obtenção de técnicas para os problemas da saúde humana,

juntamente foi suscitada a dúvida se de fato o homem teria o direito de se inserir

naquele espaço em que nenhum outro homem antes havia manipulado, mas até

então deixado somente à Divindade: a determinação de um dos fatores - DNA - que
demarcam os caracteres de um ser humano.

Chama-se de “engenharia genética” a capacidade dos cientistas em
manipular a descrição genética, obtida após intensa pesquisa e conhecimento

técnico acumulado ao longo das últimas décadas no tocante a este ramo do
conhecimento cientifico.

PGD (Pré-implantation Genetic Diagnosis) é um instrumento da engenharia

genética. Consiste em retirar uma célula de um embrião que se encontra no estágio

de 8 a 16 células no total, com a finalidade de realizar exames capazes de
diagnosticar patologias. Dependendo do que for descoberto a respeito da saúde do

embrião, pode-se iniciar o tratamento de imediato, ou, por outro lado, há a

possibilidade do descarte do embrião diante da constatação de alguma doença
incurável ou de alguma outra deficiência embrionária.

Nota-se aqui a importância da polêmica a respeito do exato momento inicial

de uma vida humana: questiona-se a moralidade, caso seja considerado ser humano

um ser a partir do momento em que o gameta masculino adentra ao gameta
feminino, da opção dos pais em descartar aquele ser doente que, muito embora
microscópico, pode ser chamado de “filho”.

Outro questionamento ético é em relação aos médicos e laboratórios
utilizarem seu conhecimento, logo seu poder, para trabalharem e se beneficiar

financeiramente com a obtenção, a análise, a manipulação e o descarte de
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embriões, sem saber se, de fato, está ou não a colaborar com a morte de milhares

de pessoas, ainda que não nascidas.

Do mesmo modo, outras descobertas da genética que levam a esta
discussão são as técnicas correspondentes ao que se chama “Geneterapia” ou

“Terapia Génica”, que consiste “no uso de genes no lugar de drogas no tratamento

de doenças genéticas e não-genéticas”.

A discussão aqui é sobre a herança genética que essa técnica pode deixar

para o futuro da espécie humana.

Ela envolve várias formas de intervenção genética, entre as quais, a “terapia

de células somáticas”. São introduzidos gens saudáveis e terapêuticos em
determinadas células do paciente acometidas de patologias, com a finalidade de

substituir os gens deficientes.

Sob o ponto de vista da carga genética da espécie humana, esta técnica não

envolve tantas repercussões, uma vez que apenas está a modificar células humanas

doentes, buscando a cura do individuo. PERLINGIERI conta sua opinião:

Quanto à manipulação genética, nem sempre é possivel, ao revés, excluir a sua ilicitude.
Quando existir uma necessidade terapêutica, (...) como limitação fisica ou psíquica
eliminável e que de fato condicione o pleno desenvolvimento da pessoa, (...) a manipulação
genética deverá ser feita, e com coragem, se conseguir evitar um dano certo e grave e
possibilitar o desenvolvimento normal, se não otimal, da pessoa e sempre que existir a
certeza, de um ponto de vista cientifico, de alcançar um resultado positivo .

Porém, a segunda forma de intervenção genética da Geneterapia, a mais

polêmica, é a “terapia em linha germinal”, que utiliza a manipulação dos gens do

embrião ainda não implantado e em fase de clivagem a fim de alterar a própria

constituição gênica.

É mais polêmica pois não afeta apenas as células humanas doentes de um

sujeito, mas, nas palavras de Reinaldo Pereira e SILVA3, “a própria constituição

biológica da humanidade”, uma vez que as manipulações atingem as futuras
gerações, ultrapassando os limites do indivíduo e atingindo a espécie humana.

1 GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio Ibiapina F. (ofg.). A  no Século )O(l. Brasilia: UnB, 2000,
. 91.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introdução ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, p. 178.
3 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdução ao Biodireito: investigações político-jurídicas sobre o estatuto
da concepção humana. São Paulo: LTr, 2002, p. 293.



6

Assim como SILVA, o jurista italiano PERLINGIERI condena esta intervenção em

função da mesma preocupação:

Causa perplexidade a legitimação de uma intervenção de manipulação genética no embrião
toda vez que for possível intervir no homem. É preferível legitimar apenas aquelas
intervenções que servem a remover graves impedimentos fisicos ou psíquicos. (___) A
manipulação na pode chegar à reprodução de seres otimais, nem a novas concepções de
raça. Isso significaria dar um passo atrás na histÓria4.

Em terceiro, uso de embriões humanos para retirar-lhes as células-tronco

pluripotentes, a fim de servir a pesquisas cientificas, produções industriais (como a

cosmética) e a finalidades terapêuticas, capazes de regenerar diferentes tecidos de

diferentes Órgãos do corpo humano. Em ambos os casos, os embriões são
manipulados ou destruídos a fim de atingir os objetivos em vista.

Se eventualmente se tratar o embrião de um ser humano, este estaria

servindo sua propria vida como um meio para beneficio de outrem, seja curativo,

seja o econômico, com a obtenção do lucro às custas de vidas inocentes. Isso faz

lembrar5 as arbitrariedades cometidas contra escravos, uma vez que estes tiveram

forçadamente suas vidas retiradas pela força de outros homens com intenções de

dominação e lucro, às custas da sua dignidade.

A discussão toma mais corpo, somado ã questão da determinação do início

do ciclo vital, o fato das células-tronco também serem encontradas no cordão

umbilical, na placenta e em algumas partes do corpo humano adulto. Alegam os que

defendem a humanidade dos embriões não implantados a razoabilidade de adotar,

nas pesquisas e nas técnicas terapêuticas, as células-tronco retiradas destas partes

do corpo humano, em vez de utilizar as células dos embriões ainda não implantados,

pois neste caso, estar-se-ia violando a vida de uma pessoa humana.

Em quarto lugar, a ciência biomédica criou as técnicas que buscam a
superação da infertilidade humana, elaborando o que se chama “Reprodução
Assistida”. José Roque JUNGESS faz uma classificação descriminando os tipos de

procriação humana. Assim, as técnicas de Reprodução Assistida são facilmente
classificáveis.

4 PERLlNGlERl, op. cit, p. 178.
5 Geraldo Magella AGNELLO, atual presidente da CNBB, Conferência Nacional dos Bispos do Brasil,
em carta divulgada à imprensa na data de 18/08/2004.
6 JUNGES, José Roque. Bioética - perspectivas e desafios. São Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 149.
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O autor primeiramente separa em procriações sexuada e assexuada, sendo

esta a técnica da clonagem, pois, segundo ele, não promove o encontro sexual dos

pares. Diferentemente, a procriação sexuada é aí classificada por realizar o encontro

dos gametas masculino e feminino.

Há duas formas de reprodução sexuada: a espontânea e a assistida. A
primeira delas é a mais comum e corresponde ao modo natural de procriação: trata­

se da união natural dos gametas masculino e feminino decorrente da relação sexual

entre um homem e uma mulher. Já a forma assistida é dependente de intervenção

artificial de terceiros, seja para corrigir algum problema impeditivo da procriação,

seja para substituir algum elemento essencial do processo procriativo.

As reproduções assistidas podem ser de duas espécies: a heteróloga ou a

homóloga.

As reproduções do tipo heteró/ogas (ou IAD - Inseminação Artificial com

Doador), são as procriações dependentes do “empréstimo” do útero (fecundação

heteróloga gestacional), as dependentes da doação de gametas de outra pessoa

que não os dos pais civis, ou ainda, aquela oriunda de um embrião doado por outro

casal (fecundação heteróloga genética). Há nesse tipo portanto a substituição de um

elemento próprio do processo de procriação, seja o material genético ou o útero

onde se desenvolverá a criança.

Mas a reprodução assistida pode ser também do tipo homó/oga (ou IAH ­

Inseminação Artificial Homologa) que são aquelas que dependem da intervenção de

terceiros, mas que o útero e os gametas usados são das mesmas pessoas que
serão os pais civis da criança, coincidindo estes com os pais biológicos. A
substituição aqui não é portanto de um elemento material, mas do modo de realizar

o processo de reprodução humana.

Já a divisão dos tipos de Reprodução Assistida utilizando o critério do lugar

da fecundação, que pode ser íntracorpórea, se os gametas são forçadamente
fecundados dentro da cavidade uterina da mulher futura mãe, ou pode ser também

extracorpórea, se a fecundação for executada em laboratório.

São diversas as técnicas já elaboradas pela ciência para ambas as formas

de Reprodução Assistida. As siglas são várias: llU (lnserninação Intra-Uterina), GIFT

(Gamets intra Folopian Transfer), Fl\/ETE (Fecundation in Vitro with Embryo
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Tranfer), ZIFT (Zygote Intra Falopian Transfer), PROST (Pronuclear Stage Transfer),

TEST (Tubal Embryo Stage Transfer), ICSI (Injeção lntracitoplasmática de
Esperma), PZD, SUZI.

Segundo CARLSON7, ha várias etapas basicas para a fertilização in vitro, ou

seja, a fertilização extracorpórea. Compreendem em:

a) a estimulação da ovulação;

b) punção folicular e cultura de óvulos;

c) coleta e preparação do esperma;

d) armazenagem dos gametas;

e) inseminação e cultura dos embriões;

f) preservação dos embriões;

g) introdução dos embriões no útero.

Estas técnicas vieram a solucionar o dilema de muitos casais inférteis que

gostariam de criar seus próprios filhos. Porém, se por um lado deram vazão à

realização das esperanças em ter filhos, por outro, originaram alguns problemas,

bastante polêmicos, cujas soluções propostas são sempre dependentes de
sacrifícios de algum lado da disputa.

O principal refere-se aos embriões que sobram dessas culturas em
laboratório, que geralmente são congelados. Neste ponto surge a polêmica sobre

qual será o destino destes embriões excedentes. Se são realmente seres humanos,

os pais não teriam o direito de abandonarem seu filhos congelados em laboratório,

muito menos optar pelo simples descarte. Da mesma forma, não poderiam doá-los

para fins de pesquisa científica nem de produção industrial, como acima descrito,

uma vez que todas essas opções culminariam na morte de um ser humano.

Tudo depende portanto de qual é a resposta que a humanidade encontrará

para a questão que diz respeito a ela mesma: qual é o momento inicial de cada

indivíduo representante de sua espécie, e, conseqüentemente, qual seria o
comportamento do direito - legislação, doutrina e jurisprudência -fundamentado na

resposta obtida.

7 CARLSON, Bruce M.. Embriologia Humana e Biologia do Desenvolvimento. Trad. lthamar Vugnam.
Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1996, p. 103.
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Muitas hipóteses foram levantadas, e serão apresentadas neste trabalho

monográfico. Conseqüentemente, a ciência do direito deve integrar o debate mais

precisamente para proteger o ser humano desde o seu inicio.

Deve ser assim, uma vez que é imperativo, conforme o atual ordenamento

alicerçado no valor fundamental da dignidade da pessoa humana, canalizar todos os

esforços no sentido de proteger e promover o ser humano, em todas as esferas da

vida pública e privada, e em qualquer condições em que se encontrar.

Sendo que o debate tocado por este trabalho monográfico trata sobretudo da

personalidade, da dignidade e do direito fundamental à vida, é de suma importância

que as atenções se voltem principalmente para a realização do bem humano, e não

para as vantagens económicas ou ideológicas decorrentes de uma ou outra hipótese

de solução que seja mais vantajosa aos interesses de determinados grupos ou
classes.

2. A ADAPTAÇÃO ONTOLOGIA-ORDENAMENTO

Houve épocas da história da humanidade em que deliberadamente existiam

diferentes proteções jurídicas direcionadas aos integrantes da mesma sociedade.

Com isso, havia classes privilegiadas, para as quais se inclinava o direito positivo, e

classes menos protegidas, no plano juridico, em número de direitos e em
instrumentos para aplicá-los.

Assim foi o direito romano. O seu direito conferia ao pater familias a
capacidade juridica plena, sendo este sui iuris, ao passo que os demais membros da

familia, alieni iuris, eram submetidos ao poder daquele.

A capacidade juridica plena compunha-se de três status: o /ibertatis, o

civitatis e o familiae. O status civitatis era o fundamentais, necessário a partir do qual

surgiam os demais.

Ao escravo não era dado estes status, por conta do próprio nascimento de

ventre escravo ou por supressão sancionatória através do capitis diminutio. Os

escravos poderiam até mesmo ser timidamente protegidos pelo ordenamento
jurídico, pois havia a proteção contra o senhor que o matasse injustamente, como se

8 REALE, MIGUEL. Lições preliminares de direito. 20ã. ed. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 224.
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vê em SZANIASWSKIQ; porém, eram considerados componentes de uma classe que

não usufruía os mesmos direitos de que gozavam outros homens contemporâneos.

Do mesmo modo, não muito longe, o próprio sistema jurídico brasileiro

recente dispunha de falhas quanto ao tratamento igualitário entre os diversos seres

humanos. Houve, por exemplo, a admissão de escravos no Brasil até o sêculo XIX e

a figura civil dos “filhos ilegítimos”, discriminação atualmente proibida devida ao texto

do ô 6° do artigo 227 Constituição Federal.

Visto isso como injusto, vislumbrou-se que a causa, dentro da construção do

sistema jurídico, para que existissem as diferenças de tratamento entre os seres

humanos, era o descompasso entre o conceito de sujeito de direito admitido no

plano do direito e a existência do ser humano no plano da realidade material.

A fim de garantir proteção jurídica plena e igualitária a todas as pessoas,

vistas como intrinsecamente detentoras da dignidade humana, faz-se necessário

desestimular a consciência meramente formalista, para em conseqüência adotar a

racionalidade da proteção do ser humano desde o plano da realidade ontológica.

Não faltam vozes para afirmar que o sistema jurídico deve adotar sempre a

proteção do ser humano, seja onde e como for. São vozes que defendem o Óbvio:

na medida em que um ser for visto como humano, deve este incondicionalmente ser

salvaguardado em sua dignidade pelo direito, sem restrições ou arbitrariedades.

Como percebe o Professor Eroulths CORTIANO JÚNlOR1°:

A pessoa humana não é, como dito antes, apenas um dado ontológico, mas traz encerrada
em si uma série de valores que lhe são imanentes. A dignidade da pessoa humana é o
centro de sua personalidade, e portanto merece a maior proteção possivel. Aliás, a
conjugação personalidade-dignidade é tão forte que boa parte dos autores que tratam do
tema referem-se diretamente à proteção da dignidade do homem. Essa ligação é, assim,
indissolúvel.

A finalidade do direito ê a obtenção da boa convivência humana. Isso
somente é possível na medida em que incorpora como centro do seu sistema o ser

humano. É imperiosa então a admissão de que todos os seres humanos devem ser

alçados ao status de sujeitos de direito, independentemente do formalismo da lei.

9 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. São Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 18.

CORTIANO JÚNIOR, Eroulths. Alguns Apontamentos sobre os chamados Direitos de
Personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson (org.) Repensando os Fundamentos do Direito Civil
Contemporâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 42.

10
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Nas palavras, novamente, de Eroulths CORTIANO JÚNIOR" ensinam que

“o exacerbado positivismo pode declinar por um caminho que lhe abra as portas

para dizer quem tem, ou quem não tem, personalidade, assim excluindo do mundo

jurídico, através da despersonalização, indivíduos que não lhe sejam úteis. Por
conseguinte, poderá atribuir dignidade a quem lhe aprouver”.

Se o valor da pessoa for reconhecido em si mesmo, não seria violado o

princípio da igualdade no que toca a personalização. A sociedade não seria
subdividida em classes privilegiadas dotadas com direitos exclusivos, e por outro

lado, outras privadas desses direitos. Nem seriam aceitáveis divisões conforme

qualquer outro critério, como sexo, raça, origem, idade, etc.

Neste ponto, as atenções se voltam ao embrião pré-implantatório e mantido

in vitro, mais propriamente à dúvida a respeito de seu status ontológico de ser

humano e em que momento se dá o início de sua vida individual.

Para tentar responder essa pergunta, foram levantadas várias hipóteses,
agrupadas em correntes da seguinte maneira:

a) corrente concepcionista;

b) correntes genetico-desenvolvimentista;

c) corrente natalista e ;

d) corrente humanista-metafisica_

Porém, antes é necessário expor como é o processo de desenvolvimento

biológico do ser humano, de modo a tomar claras as hipóteses ventiladas.

3. CRONOLOGIA: FERTILIZAÇÃO E DESENVOLVIMENTO EMBRIONÁRIO

Para delinear as diversas teorias a respeito da determinação do início da

vida humana, é necessário verificar as fases envolvidas na fertilização, e
posteriormente, verificar as fases do desenvolvimento natural do concepturo, de

modo a ser compreensíveis as diversas hipóteses.

Segundo MOORE & PERSAUD, “a fertilização consiste numa seqüência

complexa de eventos moleculares coordenados que começa a partir do contato do

“ CORTIANO JÚNIOR, Eroulths. Direitos da Personalidade: direito à vida, ao próprio corpo e ao
cadáver. Dissertação de mestrado. Setor de Ciências Jurídicas - Universidade Federal do Paraná,
Curitiba, 1993, pág. 12.
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espermatozóide com o ovócito e termina com o embaralhamento dos cromossomas

matemos e paternos na matáfase da primeira divisão mitótica do zigoto”'2

A definição científica portanto cita a primeira e a última fase da fertilização

humana, de modo ser imprescindível expor as seis fases da fertilização, mesmo

porque nestas fases há hipóteses que podem ser o momento do início da vida do
homem.

São geralmente seis etapas expostas nos manuais de embriologia:

1) penetração da zona radiata;

2) fixação e penetração da zona pelúcida;

3) fusão dos gametas;

4) término da segunda divisão meiótica e formação do pronúcleo feminino;

5) formação do pronúcleo masculino;

6) dissolução das membranas pronucleares em preparação para a primeira
divisão mitótica.

A zona radiata é uma camada multicelular que circunda o ovócito secundário

(não é chamado ainda de óvulo porque não completou todo o processo de
maturação). Esta zona deve ser transposta pelo espermatozóide utilizando enzimas,

liberadas assim que entra em contato com a corona radiata.

Na segunda etapa, o espermatozóide continua liberando enzimas a fim de

penetrar na zona pelúcida. Esta é uma delgada camada e de composição simples,

com papéis importantes, tais como, impedir que espermatozóides de outra espécie

penetrem o ovócito, tornar-se impermeável a entrada de segundo espermatozóide

no ovócito assim que o primeiro tenha acesso; impedir a implantação prematura do
ovo na tuba uterina.

A seguir, ocorre a fusão dos gametas. Há a união das membranas celulares

do espermatozóide e do ovócito. No local do contato, elas se fundem e se rompem,

de modo que a cabeça e a cauda do gameta masculino penetrem no citoplasma do

ovócito, deixando a membrana plasmática para trás.

Após a fusão, são formados os pronúcleos. No interior do citoplasma do

ovócito, o núcleo existente no gameta masculino aumenta de tamanho, dando

12 In: VASCONCELOS Cristiane Beurer. A Proteção Jurídica do Concepto Humano na Era da
Biotecnologia. Tese (Mestrado lnterinstitucional) - Universidade Federal do Paraná e Universidade de
Passo Fundo. p. 26.
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origem ao pronúcleo masculino e degenerando a cauda do espennatozóide. Já o

pronúcleo feminino é o resultado da maturação do ovócito secundário, que se dá

depois da segunda divisão meiótica. Todas estas fases acontecem ainda no primeiro
dia.

Assim que as membranas dos pronúcleos se dissolvem, os cromossomos se

condensam e se dispõem para a primeira divisão mitótica. Não são mais gametas

(ovócito e espermatozóide) mas sim o que se chama de “ovo” ou “zigoto”. Está em

estagio unicelular, mas com a carga genética do novo ser, com o número
cromossômico de 2n, diplóide, com 46 cromossomos. Nesta fase já está pronto para

realizar a primeira divisão mitótica, que ocorre no segundo ao terceiro dia após a

fertilização.

Aqui se completa o “estádio 1”, segundo a divisão analítica das diferentes

fases do desenvolvimento humano promovida pelo Comité Italiano Nacional de

Bioética”. É o primeiro dia, quando os património genéticos dos cromossomos dos

pais se associam para formar o zigoto.

Já as primeiras subdivisões mitóticas do zigoto ocorrem nos segundo e

terceiros dias após a fertilização, resultando na mórula. Este é o estádio 2 da divisão
do Comité Italiano.

O fenómeno das sucessivas divisões celulares do ovo, que tem seu inicio a

partir da fecundação, dá-se o nome de “clivagem". Essas divisões dão origem às

células-filhas chamadas de “blastõmeros”. O número de blastômeros chega a 16

(dezesseis), passando a ter o nome de “mórula”, pois tem um aspecto semelhante a
uma amora.

Vem posteriormente o estádio 3, quarto e quinto dias, durante o qual se
forma a “blastociste”, com 64 (sessenta e quatro) células. Até este momento, as

células derivadas do zigoto são “totipotentes”, que é a propriedade de cada célula

exprimir um programa genético completo de um indivíduo humano.

Se porventura acontecer o implante da blastociste, a partir deste estádio, as

células perdem tal propriedade de totipotência. É importante este fator, uma vez que

13 BIOÉTICA, Comitê Italiano Nacional de. Identidade e Estatuto do Embrião. Revista SEDOC,
Petrópolis, pág. 540-562, 1997. In: MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Da Pessoa do Embrião.'
diferença e similitude no estatuto jurídico do ser. Tese de Doutorado. Setor de Ciências Jurídicas ­
Universidade Federal do Paraná, pág. 100.
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existem correntes que levam este fator em consideração para fundamentar o
momento inicial da vida humana. Mas se não houver a implantação e permanecer, a

totipotência pode permanecer por mais logo tempo.

No estádio 4, sexto dia, a blastociste começa o processo de implantação na

parede uterina, consolidando as interações entre o embrião e o organismo materno.

Estão ai já presentes as condições bioquímico-endócrinológica no ambiente tubário.

Inicia-se também a divisão em dois conjuntos de células, separadas porque recebe

certa quantidade de líquido uterino, a fim de compor o “trofoblasto” e o
“embrioblasto” ou “blastocisto”.

O trofoblasto é a porção extema que dará origem à placenta e membranas

embrionárias, âmnio, saco vitelino, cordão umbilical. Já o embrioblasto ou blastocisto

dará origem ao concepto propriamente dito.

No estádio 5, do sétimo ao décimo-segundo dia, é a fase importante e

decisiva, pois se completa a implantação do embrião na parede uterina. É o que se

chama de “nidação”, quando iniciam as transformações hormonais no organismo da

mãe, indicadoras do estádio de gravidez.

No estádio 6, por volta do décimo-quinto dia, aparece a linha ou estria

primitiva no embrião. Essa linha permite que se perceba toda a estrutura inicial ou

plano constitutivo do embrião, sendo possivel identificar o eixo craniocaudal, as

extremidades, as superfícies dorsal e ventral, a simetria direita-esquerda, etc.

No estádio 7, por fim, aparece a placa neural, da qual as estruturas do
sistema nervoso central e periférico irão se originar.

O estudo do processo embrionário suscitou muitas interpretações acerca do

problema investigado. São diversos os argumentos e fatos alegados, de modo a

ainda não se ter uma resposta consensualmente aceita.

As diversas correntes sobre as hipóteses de inicio da vida humana serão

expostas a seguir. A partir disso, é que o ordenamento deverá incorporar a resposta

obtida e disciplinar o controverso tema.
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4. CORRENTES

4.1. Corrente Concepcionista

A corrente concepcionista aponta, como do termo já se deduz, que o marco

inicial da vida humana é o momento da concepção, ou seja, do contato do ovócito

secundário com o espermatozóide.
UITI dos mais famosos d€feflSOl'€S dessa COl'T6l"lÍ6 Ê O lTiédlCO fl'8l'lCëS df.

Jérôme LEJEUNE, especialista em Genética Fundamental. Ele descobriu a causa

genética da síndrome de Down e é professor na Universidade de Paris.

Em entrevista à Revista VEJA, responde à questão sobre o momento do
ciclo vital |'1UlTl3l`l0I

“Não quero repetir o óbvio. Mas na verdade, a vida começa na fecundação, quando os 23
cromossomos masculinos transplantados pelo espermatozóide se encontram com os 23
cromossomos da mulher, todos os dados genéticos que definem o novo ser humano já
estão presentes. A fecundação é o marco do início da vida. Daí para frente, qualquer
método artificial para destruí-la é um assassinato.”

A argumentação focaliza o fato de que o zigoto, embrião ainda unicelular,

possui em si mesmo a força impulsionadora para o seu próprio desenvolvimento, de

modo a se provar que nele já estão presentes o programa e a execução genéticos
humanos.

Nota que nesta única célula estão contidos todas as características pessoais

de um ser humano, desde as embrionárias, passando pelas fetais e de criança, até

as de adulto. Em melhores palavras, o professor Eduardo de Oliveira LE|TE'5:

ensina que “a teoria concepcionista admite ser o embrião, desde a fecundação, algo

distinto da mãe e com uma autonomia genético-biológica que não permite
estabelecer nenhuma mudança essencial em sua natureza até a idade adulta (salvo

os óbvios atributos de tamanho e função).”

Segundo Silmara Juny de Abreu Chinelato e ALMEIDA”, esta orientação foi

adotada nos Códigos Civis da Argentina, Paraguai, México, Peru e Áustria.

14 LEJEUNE, Jérome. Seção Entrevista. ln: Revista VEJA, edição 1/09/1991, n 37
15 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriações Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicológicos, éticos e jurídicos. São Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 385.
16 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Proteção Civil do Nascituro e as novas técnicas
médicas. Arquivos do Conselho Regional de Medicina do Paraná, Curitiba, v. 9, n. 35, pág. 94-95,
jul/set, 1992, In: MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. op. cit. p. 42.
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Juridicamente, a conseqüência seria a adoção da personalidade ao embrião

desde a concepção, não condicionado ao nascimento com vida, atribuindo-lhe com

isso direitos. Nesta lista, estriam incluidos os direitos de personalidade, sendo que

apenas os efeitos dos direitos patrimoniais (como a herança ou a doação) é que

dependeriam do nascimento com vida".

Um dos primeiros julgados que adotou esta corrente foi o Famoso caso
DAVIS v. DAVIS, em 1993, no Tenesse Circuit Court”. O casal, Mary Sue Davis e

Junior Lewis Davis, não conseguia ter filhos, fato que o levou a se submeter à
fertilização in vitro. Nove embriões foram concebidos, sendo que desses dois foram

transferidos, mas não obtendo êxito. Os sete restantes foram congelados.

Antes da mulher sofrer outra transferência, sobreveio uma crise conjugal que

os levou ao divórcio. Bastava saber o que seria feito com os embriões que estavam

congelados. Ela gostaria de ver os embriões implantados, no seu ou em outro útero,

ao passo que o ex-marido preferia deixá-los em criopreservação.

O Juiz, Dale Young, decidiu a favor da mãe, pois para ele os embriões não

seriam propriedade pessoal dos pais, mas antes pessoas cujo início ocorre na
concepção. Nas palavras dele: os embriões “são seres humanos uma vez que
tiveram origem na união de um espermatozóide e de um óvulo humanos e, segundo

os tecnicos, não se destruiu a mensagem humana”.

Chama a atenção VASCONCELOS”, porém, para uma subdivisão no
interior da corrente concepcionista. São duas subcorrentes que apontam para dois

momentos distintos o exato instante em que se tem um novo indivíduo. São as

teorias da singamia e da cariogamia.

Como já exposto, desde a penetração do espermatozóide no ovócito
secundário até a efetiva fusão dos seus pronúcleos e a dissolução de suas
membranas, frui um lapso temporal, que é de aproximadamente 12 horas. Na

" ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Direitos de Personalidade. Revistado do Advogado.
São Paulo, n 38, pág. 22-23, dez. 1992.
18 SANTOS, Maria Celeste. Equilíbrio de um pêndulo: bioética e a lei: implicações médico-legais. São
Paulo: Ícone, 1998, pág. 147-149.
19 VASCONCELOS, Cristiane Beurer. A Proteção Jurídica do Concepto Humano na Era da
Biotecnologia. Tese (Mestrado lnterinstitucional) - Universidade Federal do Paraná e Universidade de
Passo Fundo, pág. 36 e 37.
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tentativa de melhor precisão do instante inicial, surgem as hipóteses da ocasião da

fusão dos gametas ou da fusão dos pronúcleos.

A “teoria da singamia”, em primeiro, aponta que o momento inicial do homem

é o da penetração do espermatozóide no óvulo, ou seja, quando se dá a fusão do

gameta masculino com o gameta feminino.

Alega que é no exato momento em que a célula gemiinativa masculina se

agrega à célula feminina um novo ser começa a existir. O argumento é que neste

instante começa o processo irreversível da formação de um novo ser humano.

Em segundo, há a “teoria da cariogamia”. Diferentemente da anterior,

somente reconhece o princípio da vida humana após a fusão dos pronúcleos de

ambos os gametas. Diz-se que depois deste momento é que se tem um novo DNA

de um novo ser, pois nele ocorre o intercâmbio das informações genéticas dos
pronúcleos. A partir dai é que se está diante de um individuo singular, com genoma
unico e diferenciado dos outros seres humanos.

4.2. Correntes Genético-desenvolvimentistas

Neste conjunto se encontram todas as correntes que procuram condicionar o

início da vida humana à eleição de alguma fase considerada mais importante ou
essencial do desenvolvimento do embrionário.

Há diversas teorias, dos quais se podem citar a da nidação (sexto dia), a da

linha primitiva (décimo quarto dia), a da placa neural (décimo oitavo dia), a da teoria

da configuração dos órgãos, a da formação do sistema nervoso e funcionalidade do

cérebro, a da teoria da viabilidade, etc.

A conseqüência na disciplina estatal, no que toca o problema deste trabalho

monográfico - destino dos embriões pré-implantatorios - seria a permissão para seu

descarte, pesquisa e uso nas indústrias, até o momento em que ganharem o status

de pessoas com dignidade e personalidade.
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4.2.1. Teoria da nidação

Nidação é a fase em que ocorre a ligação do blastocisto à mucosa uterina,

ou seja, a fixação do zigoto ao útero materno. Se o processo de concepção se der

naturalmente, e não de modo artificial depois da sua execução in vitro, a fase de

nidação começa em tomo do sexto dia após a concepção do espermatozóide ao
ovócito secundário.

Esta teoria apregoa que o ser humano somente pode ser considerado de

fato existente a partir do início da nidação. É o estádio 4 da divisão sugerida pelo
Comité Italiano Nacional de Bioética.

É neste momento em diante, dizem os adeptos, que começa haver as
primeiras trocas materno-fetais, e que, também, a mulher pode ser considerada

grávida. Antes disso, a teoria alega que o concepturo não pode ser considerado

ainda ser humano, uma vez que, dizem, não passa de um amontoado de células.

Alega-se que a partir do implante começa a existir alguém, uma pessoa. SÓ

então é que as células podem ser capazes de gerar um único indivíduo, pois aqui se

tem a “unipoténcia”, diferentemente dos seis dias anteriores entre a concepção e a

nidação, em que a blastociste ainda tem a “totipoténcia”.

Totipoténcia é o nome dado à caracteristica de cada célula da blastociste

exprimir um programa genético completo de um individuo humano, sendo possível

por isso haver a dissociação de uma ou mais células e delas se desenvolver
individuos humanos. Em razão desta caracteristica é que acontece o fenômeno de

gémeos idênticos ou gêmeos univitelinos. Pois antes da nidação acontece a divisão

da blastociste e o desenvolvimento de dois ou mais seres com carga genética
idêntica.

Após a implantação, ocorre a reversão desta propriedade, passando da
totipoténcia para a unipoténcia, que é o poder de gerar apenas um indivíduo. Se

existir a divisão após adquirir a unipoténcia, necessariamente o embrião morrerá.

Advoga portanto a corrente da nidação que ser humano individualizado se

dá após a implantação do embrião no útero, de modo que é neste momento que
inicia a vida humana. Antes é somente vida, mas não merecedora do status de

pessoa.



19

Conseqüências práticas desta corrente são a pemwissão para descarte,

pesquisas e uso industrial dos embriões, em qualquer fase de desenvolvimento ­

haja vista as perspectivas da ciéncia em desenvolver um feto em câmaras artificiais

que imitam o ambiente uterino - desde que ainda não implantados.

4.2.2. Teoria da linha primitiva

O critério para esta teoria é temporal: décimo quarto dia após a concepção.

Originado do documento publicado na Inglaterra em 1984 acerca das
técnicas para superar a infertilidade, denominado “Relatório Wamock”, a teoria

defende que o ser humano tem seu inicio a partir do aparecimento da linha primitiva.

No mesmo sentido, também em 1984, a Comissão Waller, da Austrália,

afirma que até o décimo-quarto dia após a concepção seria possível a
experimentação com os chamados pré-embriões, pois, até este tempo, forma-se a

linha primitiva, fator que torna a diferenciação do embrião evidente, determinante do

estágio inicial do ser humano.

Na cronologia do Comité Italiano Nacional de Bioética é o estádio 6.

Relata SlLVA2° que em 1975 o Tribunal Constitucional Alemão, ao
interpretar a Lei Fundamental Alemã, considerou que a vida humana existe ao

menos a partir do 14 dia, considerando como critérios os conhecimentos biológicos

e psicológicos de então. Essa decisão vincula-se portanto à mesma orientação desta
corrente.

A linha primitiva é a primeira manifestação da caracterização da forma

humana no embrião. Aparece uma linha que dará a organização e a estrutura do

corpo humano ainda embrionário, dando fim à fase de nidação.

Essa linha permite perceber toda a estrutura inicial ou plano constitutivo do

embrião, sendo possível identificar o eixo craniocaudal, as extremidades, as
superfícies dorsal e ventral, a simetria direita-esquerda, etc. É portanto a rudimentar

organização do sistema nervoso central.

Além disso, o argumento da perda da totipoténcia, ou também chamada de

possibilidade de cisão gemelar, para ganhar a unipotência, também é usado nesta

2° SILVA, Paula Martinho da. A procriação artificial: aspectos jurídicos. Lisboa: Morais, 1986, pág. 55.
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teoria. Afirmam os cientistas adeptos desta corrente que, na verdade, há a
possibilidade de cisão gemelar até o 14 dia de desenvolvimento. Deste modo, o

mesmo argumento de que não há ainda neste estágio a individualização do ser
humano é utilizado para sustentar esta teoria.

Alega que antes do 14 dia há vida no zigoto até a blastociste; porém, não

passa de um aglomerado de células sem indícios de formação humana, e que em

função disso, não se pode considerar ser humano.

O Relatório Wamock utiliza os termos “pré-embrião” para os seres em fase

de desenvolvimento anterior ao quatorze dias, e o termo “embrião” posterior a essa

fase. Apregoa, em função disso, que em pré-embriões não há problemas em realizar

pesquisas e manipulações genéticas, nem em descarta-los, já que não são seres

humanos mas apenas seres em fase de preparação e ainda não individualizados.

4.2.3. Corrente da placa neural

Há ainda aqueles que preferem dizer que o ser humano começa a sua vida

individual quando lhe é possivel sentir dor. Logo, advogam que a vida humana é a

partir do décimo oitavo dia, quando surge a placa neural.

É o estádio 7 da cronologia do Comité Italiano Nacional de Bioética.

A placa neural é o primeiro esboço das estruturas cerebrais e nervosas. A

partir da placa é que o indivíduo humano passa a sentir dor, sendo possível controlar

a sensibilidade a ela. Diz que é a primeira manifestação completa de sua
funcionalidade.

4.2.4. Corrente da teoria da configuração dos Órgãos

Esta teoria entende que o não nascido torna-se pessoa humana no
momento em que passa a ter os seus Órgãos constituídos, possuindo forma humana.

Alguns adeptos alegam ser um requisito essencial a diferenciação sexual

para ser definida pessoa. Assim, estariam excluídos todos os hermafroditas ou com

algum outro descompasso nos fatores de definição, como o cromossômico, o
gonadal, o honnonal, os morfológicos interno e externo, além do psicológico e o

registrado em cartório (sexo civil).
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4.2.5. Corrente da funcionalidade cerebral

Para os adeptos desta teoria, é essencial para um ser humano ser
considerado como tal a sua formação do sistema nervoso e a funcionalidade do

cérebro. Seria ser humano portanto da oitava semana de gestação em diante.

O argumento é decorrente do cntério médico para determinação da morte,

que é caracterizada a partir do momento em que o cérebro deixou de funcionar.

Logo, o inicio da vida, para esta corrente, será necessariamente a partir das

manifestações da estrutura do cérebro e de sua funcionalidade.

4.2.6. Teoria da viabilidade

A teoria da viabilidade argumenta que a natureza humana deve ser
outorgada sob a condição de que o embrião ou feto obtenha a maturidade para viver

fora do útero. A viabilidade deveria ser analisada uma vez que depende tanto de

fatores biológicos quanto sociais.

‹i.3. Corrente Natalista

É a corrente que apregoa a existência de um ser humano a partir do
nascimento com vida. Alega que sera ser humano na medida em que se notam a

individualidade e a autonomia biológica após o desenvolvimento uterino.

Antes do nascimento, os adeptos desta corrente dizem que não existem

jamais nem a individualidade nem a autonomia do embrião ou do feto. Argumentam

que é integrante do corpo da mãe, sendo o filho apenas mais uma de suas vísceras.

Autonomia e individualidade são adquiridas na medida em que o filho se

desvincula biologicamente da mãe. Portanto, adquire personalidade assim que é

coitado o cordão umbilical. Somado a isso, deve o ar adentrar nos pulmões de modo

a provar que possui vida.

É a corrente que fundamenta atualmente o lobby promovido por ativistas

pró-aborto.
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Esta corrente tem fundamentos no direito Romano, cuja construção
doutrinária considerava o feto um prolongamento fisiológico da mãe que o abrigava

(partus enim antequam edatun mu/ieris portio est vel viscerum).

Num caso concreto, ocorrido no Reino Unido em 1979, a mulher, grávida,

solicitava autorização para abortar contra a vontade do marido. O caso foi levado ã

Comissão Européia dos Direitos do Homem.

A Comissão julgaria segundo a vigência da normatividade da Convenção

Européia dos Direitos do Homem, que em seu artigo 2°., regia ”ninguém poderá ser

intencionalmente privado da vida”.

A Comissão, interpretando os termos “qualquer pessoa”, contidos no artigo

2°., considerou que o dispositivo somente se aplicaria às pessoas nascidas”,
3|Íl`lhafldO-S6 este jU|Q8lTlGflÍ0 à presente COÍT€l'lte.

4.4. Correntes Humanista-Metafisica

Muito embora o resultado a que chega esta corrente para responder à
pergunta sobre o início do ciclo vital humano é o mesmo a que chega a corrente

concepcionista, os caminhos traçados por uma e outra são diferentes.

Enquanto a teoria já exposta recorre a fundamentos de ordem material,

lançando mão de argumentos e conhecimentos obtidos das ciências biológicas, por

outro lado, o conjunto de teorias englobadas na chamada corrente humanista­

metafísica apela para algo que vai além da matéria, imperceptível pelos cinco
sentidos: o espírito, presente somente no ser humano.

Esta teoria tem como amparo a tradição filosófica milenar, que vem desde os

tempos do esplendor do conhecimento grego, passando pela contribuição cristã e

toda a sua filosofia e somando as descobertas da genética. A corrente se baseia

portanto no conhecimento que sustenta e forma a base da civilização ocidental.

Um dos pensadores mais antigos foi SÓCRATES (469 a.C. - 399 a.C.).

Buscou definir o ser humano desenvolvendo o seguinte raciocinio: por um lado, há

instrumento utilizado e por outro, o sujeito que usa o instrumento; se o homem usa o

seu corpo como instrumento, isso significa que quem utiliza o corpo é algo que o

21 DIAS, João Álvaro. Procriaçäo assistida e responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora,
1996, p.182.
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ultrapassa, a sua essência humana; logo, o homem não é somente corpo, mas sim é

“aquilo que se serve do corpo, a alma humana”22.

A partir da inteligência de Sócrates, outro que buscou definir o ser humano

foi PLATÃO (427 a.C. - 347 a.C.). Chegou à conclusão de que o homem é aquele

que está entre o mundo animal e o mundo divino; e que portanto possui natureza

dupla, sendo superior aos demais entes do mundo dos fenômenos.

Diz Platão que o homem é um composto de alma e de corpo. Para este

filósofo grego, a alma é dividida em três partes: a racional (com sede no cérebro), a

irascível (com sede no peito) e a apetitiva (nas entranhas). A primeira parte, racional,

é imutável e oriunda do mundo perfeito das idéias e que por isso traz a lembrança

das idéias contempladas na vida anterior (teoria do conhecimento da
reminiscência)23_

Em segundo, ARISTÓTELES (384 a.C. - 322 a.C.) também alega que o

homem é um misto de corpo e alma. Esta possui três degraus de vida: a vegetativa,

a sensitiva e a racional. Diz que o começo do homem se dá na infusão da alma

racional no corpo humano”.

Não muito diferente destes dois filósofos gregos, BOÉCIO (480-526) compõe

o famoso conceito de que pessoa consiste numa "substância individual e natureza

racional” (individua substantía rationallis naturae).

SÃO TOMÁS DE AQUINO (1225 - 1274) e SÃO BOAVENTURA (1221 ­

1274) também alegavam que o homem é homem graças ao composto de corpo e
alma, porém, se referindo a estes com os tennos matéria e forma. Mantinham a

dúvida, no entanto, do exato momento em que a alma é incorporada, dando-lhe vida,

e quando ela deixa o corpo, culminando a morte”.

A Igreja Católica adota esta visão, fundamentando sua visão nas palavras

bíblicas e na tradição de sua filosofia, mas com a dúvida de santos retirada em

função do conhecimento conquistado pelas modemas ciências.

O livro sagrado dos cristãos, em Gênesis, numa linguagem simbólica, revela

que “Deus modelou o homem com a argila do solo, soprou-lhes as narinas um sopro

22 REALE, Giovanni & ANTISERI. Dario. História da Fi/osofia. Vol. I, São Paulo: Paulus, 1990.
23 FRANCA, Leonel. Noções de História da Filosofia. 18°. ed. rev. Rio de Janeiro: AGIR, 1965, p. 51.
24 FRANCA, op. cit. p. 57.
25 VASCONCELOS, op. cri. p. 73.
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de vida, e o homem tornou-se um vivente” (Gn 2, 7). Disso, o cristianismo católico

diz que o homem é definido corporal e espiritualmente”.

Mais do que isso ainda, pois “Deus criou o homem à sua imagem; à imagem

de Deus Ele o criou; e o criou o homem e a mulher” (Gn 1,27), o que lhe torna uma

criatura sagrada como toda criatura, porém, superior a todas as outras”.

Aproveitando-se dos avanços da ciência biológica contemporânea, que

demonstrou desde a fecundação o homem já possuir uma individualidade genética,

a Igreja Católica adotou a posição de que o zigoto é insuflado da alma humana
desde o início. Logo, deve ser considerado homem, dotado de personalidade e com

todos os direitos correspondentes.

Nos termos da doutrina: “a vida humana deve ser respeitada e protegida de

maneira absoluta a partir do momento da concepção. Desde os primeiros momentos

de sua existência, o ser humano deve ver reconhecidos os seus direitos de pessoa,

entre os quais o direito inviolável de todo ser inocente a vida”28.

É o que tem pronunciado a respeito o Papa João Paulo ll, apelando para

cientistas e juristas para que levem em conta a dignidade singular da reprodução

humana, a qual é fruto de uma doação amorosa e total de duas pessoas portadoras

de traços transcendentais_

PARTE II - À PROCURA DE PROTEÇÃO AOS EMBRIÕES NA LEGISLAÇÃO

Como foi visto, as ciências biomédicas se desenvolveram ao ponto de ser

possível atualmente escolher quais são as características genéticas do futuro filho,

de descobrir e tratar doenças geneticamente transmissíveis do ser ainda
microscópico, além de outras coisas.

Vivemos hoje diante de um dos maiores poderes que um homem pode ter

sobre outro: o poder de determina-lo geneticamente. É possível influenciar portanto,

de dentro do laboratório, a vida de outros em grau expressivo.

Além disso, os médicos criam embriões para as reproduções assistidas,

cujas “sobras” têm as hipóteses de seus destinos se afunilando para uma única via ­

26 Catecismo da Igreja Católica: edição típica vaticana. São Paulo: Loyola, 2000, pág. 104.
27 id. p. 102.
28 ia. p. 591.
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a morte -face às poucas chances de encontrarem um casal que os aceitem em

doação, ou às outras opções, o de serem material para pesquisas científicas e
indústria, ou o simples descarte.

Como visto também, há a discussão sobre o real inicio do ciclo vital do

homem. Repercutindo o debate, é hesitante a disciplina sobre o assunto, da mesma

forma, no plano do direito.

Como será colocado, o direito foi surpreendido diante dessa nova realidade.

Se já não bastava a polêmica sobre a personalidade juridica dos nascituros, a
questão se tomou ainda mais intensa face a noticia de embriões serem utilizados em

pesquisas e indústrias, abandonados nas câmaras de congelamento ou
descartados.

A dinâmica da biotecnologia gerou uma demanda ao sistema juridico, uma

vez que não havia menção legal a este ponto especificamente, proteção aos
embriões não implantados.

5. SEMELHANÇAS ENTRE OS CÓDIGOS CIVIS DE 1916 E DE 2002

Segundo exprime MEIRELLES29, “e questão do destino dos embriões

humanos não utilizados para a implantação em útero não encontra acolhida nas

categorias impostas pelo Código Civil [ de1916 ].”

Diz em sua tese de doutorado que as três categorias impostas pelo então

vigente Código - pessoa natural, nascituro e prole eventual - são insuficientes para

englobar os embriões não implantados.

Embora tenha sido promulgada uma nova codificação civil no ano de 2002,

há entre este e o Código revogado muitas matérias semelhantes. Por conta disso,

será feito um paralelo entre os Códigos, primeiro mostrando o que há de comum, e

logo após, o que houve de mudanças quanto ao ponto discutido.

Posteriormente, será visto o que há no restante do sistema. Por isso,
vejamos:

29 MEIRELLES, op. cit, pág. 48.
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5.1. Pessoa natural

Tanto o Código Civil de 1916 quanto o de 2002 conceituam a pessoa natural

de forma semelhante, não havendo grandes transformações no neste Código3° em

relação ao anterior.

A mudança é a inserção de uma palavra e um par de vírgulas, mas que não

trazem nenhuma mudança de sentido de um dispositivo para outro.

E ambos, as palavras “homem” no Código de 1916, e “pessoa" no de 2002

estão a se referir ao “ser humano”, digno de adquirir direitos e contrair obrigações. A

mudança de termo certamente foi para desfazer qualquer possibilidade de alegar a

exclusão das mulheres na regulamentação da personalidade neste artigo. Associado

a isso, a mudança se deu em razão da equiparação entre homem e mulher no plano

jurídico - ocorrida gradualmente ao longo das últimas décadas, mas ocorrida

definitivamente com a Constituição da República de 1988.

No entanto não é o melhor termo que poderia ser empregado, pois “pessoa”

é um conceito técnico-jurídico que remete também às pessoas jurídicas. Porém, não

levanta muitas polêmicas, já que da redação se deduz tratar-se de seres humanos,

dado as pessoas jurídicas não nascerem com vida nem serem nascituros.

Estes artigos instituem as normas que regulamentam o momento inicial da

personalidade jurídica humana. Juntos com o conceito de personalidade, vêm os

conceitos de "pessoa", de “sujeito de direito” e de “capacidade jurídica”.

Sujeito de direito, na redação dada por Francisco AMARAL”, “é quem

participa da relação juridica, sendo titular de direito e deveres”. É uma categoria

abrangente, que engloba qualquer personagem de uma relação juridica.

Personalidade, no sentido juridico e segundo a perspectiva da doutrina

clássica, “é entendida como a possibilidade de um determinado individuo poder

3° No Código Civil brasileiro de 1916, observa-se:
Artigo 4°. : “A personalidade civil do homem começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo
desde a concepção os direitos do nascituro.”
Já no Código Civil de 2002, está escrito:
Artigo 2°. : “A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo,
desde a concepção, os direitos do nascituro.”
31 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdução. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pág. 211.
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atuar no cenário jurídico, ou seja, para ser pessoa não é necessário ter direitos, mas

sim poder vir a tê-los”32.

Porém, decorrente da instauração de nova ordem juridica oriunda da
Constituição Federal de 1988, com seus novos principios e valores para orientar

todo o ordenamento juridico, alguns juristas alegam a necessidade de redefinir os

conceitos e categorias de todo o direito, inclusive os do direito civil.

A definição de personalidade jurídica está incluída nesta necessidade,
conforme a opinião de RODRIGUES”. Alega que, no sentido classico, a definição

de personalidade configura num sistema cujo centro é o patrimônio - e não a pessoa

humana tomada em sua dignidade, como é na perspectiva constitucional atual - o

que traz conseqüências relevantes para a atuação jurídica.

A personalidade inserida no sistema patrimonial e vista sob esta luz, a

pessoa é tida apenas como integrante das relações jurídicas, ou como titular de

direitos e obrigações. Em decorrência disso, há a coincidência entre a capacidade e

a personalidade, e as pessoas naturais são rebaixadas e aproximadas junto ao

plano das pessoas jurídicas na construção jurídica.

Por outro lado, o sistema iniciado em 1988 tem como centro a dignidade do

ser humano, de sorte que a personalidade não pode mais permanecer na dimensão

patrimonialista, mas ultrapassá-la e se alçar a um plano valorativo superior. Nas

palavras do próprio autor3":

O segundo sentido da personalidade se associa à expressão do ser humano, traduzido
como valor objetivo, interesse central do ordenamento e bem juridicamente relevante.
Trata-se do reconhecimento da personalidade como valor ético emanado do princípio da
dignidade da pessoa humana e da consideração pelo direito civil do ser humano em sua
complexidade. Logo, podemos afirmar que a personalidade não se resume à possibilidade
de ser titular de direitos e obrigações, ou seja, ao conceito abstrato de pessoa própria do
ideário oitocentista, importando no reconhecimento de direitos de direitos que tocam
somente ao ser humano, expressão de sua própria existência.

A personalidade, sob a perspectiva do direito, é reconhecida (pessoa
natural) ou atribuída (pessoa jurídica). É reconhecida para todo ser humano, dado o

estágio de consciência a que chegou a cultura jurídica atualmente.

32 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo código Civil. ln: TEPEDINO
Gustavo (coord.). A Parte Geraldo Novo Código Civil: estudos na perspectiva civil-constiucional. - 2
ed. - ver. E atual. - Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1.
33.1d. p. 02.
34 fd. p. oz.
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Porém, para isso foi necessário passar pelas experiências grega e romana

da idade Antiga, pelas quais somente alguns seres humanos ou algumas classes

com certas condições socialmente determinadas eram dignos de participação nas

relações jurídicas como sujeitos num plano dotados de autonomia, e em
contraposição, passar pelas culturas renovadoras cristã e iluminista modema, e mais

recentemente, pela filosofia existencialista de Sartre, Jaspers e Heidegger°°.

Somente depois disso é que tomou corpo a idéia de que para todo ser
humano, como exigência ética, deve ser dada a permissão para travar relações

jurídicas. Estas são chamadas de “pessoas naturais”.

Já a personalidade é atribuída, na definição de Jefferson DAIBERT, a um

“conjunto de pessoas ou de bens destinados à realização de um fim, a que o direito

reconhece aptidão para ser titular de direitos ou obrigações, na ordem social”, de

modo a formar as pessoas jurídicas.

A seguir, a “capacidade jurídica”. Existem duas faces da capacidade: a
“capacidade de fato” e a “capacidade de direito”. Esta é o reconhecimento da

aptidão para a titularidade de direitos e obrigações. Já a capacidade de fato é a
projeção dum quantum de autonomia ao indivíduo a fim de permitir o exercício dos

direitos e obrigações.

Essa diferenciação faz sentido se vista somente para as pessoas naturais:

leva em consideração quesitos como a idade, a capacidade de manifestar sua
própria vontade, os vícios, a saúde mental, etc. Para pessoas jurídicas não importa a

existência desta diferença. Para elas, basta preencher certos requisitos legais de

constituição para que obtenham a capacidade.

Há três espécies de capacidade de fato - logo, para pessoas naturais - no

atual ordenamento. Havia também no sistema do Código de 1916, que foi adotado

sem alterações no de 2002.

A diferença entre as espécies de capacidade de fato é apenas de grau. São:

a “incapacidade absoluta” (artigo 3°. do Código Civil), a “incapacidade relativa”

(artigo 4°. do Código) e a “capacidade” (artigo 5°. do CC).

A pessoa qualificada para esta capacidade fica “habilitada à prática de todos

os atos da vida civil”. O legislador atribuiu, no plano do direito, aos maiores de

35 RODRIGUES, op. cif. pág. 04.
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dezoito anos de idade - a partir de 2002, pois no Código Civil de 1916 era a partir

dos vinte e um anos - a aptidão para exercicio de atos civis.

A escolha desta idade ê politica, com vistas ao consenso, uma vez que o

legislador observando os costumes e as condições naturais do desenvolvimento das

pessoas, diz que neles há a possibilidade de discemimento do significado e
conseqüências de seus atos, de modo que desde o ordenamento atribui-lhes a
liberdade e, junto desta, a responsabilidade pela prática de atos jurídicos.

Se a pessoa qualificada para a capacidade plena, esta está “habilitada à
prática de todos os atos da vida civil”; por outro lado, aqueles que são incapazes,

seja absoluta, seja relativamente, estão qualificados a exercer a atividade civil
somente de modo condicionado. Estas condições são as exigências representação

ou de assistência, decorridos dos institutos de tutela ou de curatela.

A tutela” ê o instituto cuja finalidade é dar assistência ou representar
menores que não estejam sob a proteção do pátrio poder, seja porque este poder

tenha sido destituído dos pais, seja por impossibilidade de seu exercicio.

Já a curatela37 destina-se à proteção dos doentes mentais, dos pródigos,

dos nascituros e dos ausentes, ou seja, ê o instituto de proteção dos incapazes que
não são submetidos ao instituto da tutela”.

Os fundamentos da restrição àqueles que se enquadram nos artigos 3°. e 4°.

do Código Civil, disciplinadores da incapacidade, são a idade, a saúde ou outra

razão que não permite a consciente expressão da vontade pelo individuo. Logo, seu

leque de possibilidades de exercer por si só atos da vida civil ê reduzido.

A lei, por isso, não os autoriza responder por atos da vida civil de forma

autônoma, muito embora possuam a personalidade e a capacidade de direito. São

restrições a fim de proteção: para que não sejam os próprios incapazes nem
terceiros prejudicados pela inaptidão.

36 Art. 1.728: Os filhos menores são postos em tutela:
Inciso l: com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;
inciso II: em caso de os pais decairem do poder familiar.
3: Art. 1.767: São sujeitos à curatela:
Inciso I: aqueles que por deformidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento
para os atos da vida civil;
Inciso ll: aqueles que, por outra causa duradoura, não puderem exprimir sua vontade;
Inciso Ill: os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tóxicos;
Inciso IV: os pródigos.
38 AMARAL, op. cit. p. 229.



30

As relações entre a capacidade e a personalidade é colocada por Francisco

AMARAL39: Neste trecho, o autor refere-se à capacidade de fato, que é traduzida na

vida civil de um individuo de forma gradual. Mas deduz que é atribuída, e não

reconhecida enquanto valor ontológico ou enquanto imperativo ético oriundo do

plano da realidade social ou biológica.

“Enquanto a personalidade é um valor, a capacidade é a projeção desse valor que se traduz
em um quantum. Pode ser mais ou menos capaz, mas não se pode ser mais ou menos
pessoa. Compreende-se, assim, a existência de direitos de personalidade, não de direitos
de capacidade. O ordenamento jurídico reconhece a personalidade e concede a
capacidade, podendo considerar-se esta como um atributo daquela.”

Enfim, para ser considerado pessoa, e necessário existir no ente a
personalidade; em decorrência, é lhe atribuída a capacidade juridica e a condição de

ser sujeito de direito.

MEIRELLES” diz que, dos artigos 4°. do Código Civil de 1916 e 2°. do

Código vigente, extrai-se o conceito de “pessoa natural”, protegida pelo sistema.

Alega que pessoa natural é o ser humano dotado de personalidade, condicionada ao
fator “nascimento com vida”.

Porém, o embrião não se enquadra neste conjunto dos seres conceituados

pelos dispositivos citados, pois ainda nem sequer é nascido, de modo que se deve

investigar os conceitos de outras categorias jurídicas - nascituros e prole eventual ­

com a finalidade de verificar se nestes conceitos o embrião não implantado pode ser

englobado a fim de fundamentar sua proteção.

5.2. Nascituro

Não se enquadrando neste conceito de pessoa natural - ser humano
nascido - a investigação aponta para a hipótese do embrião então ser um
“nascituro”. Se assim considerado, o embrião terá os mesmos direitos garantidos a

este pelo ordenamento, proteção esta que é dada com fundamento no artigo 2°. do

Código Civil atual.

39 AMARAL, op. cit. p. 214.
4° MEIRELLES, op. cit. p.46.
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A título de exemplo, a proteção dada ao nascituro no direito penal é a

incriminação do aborto, sendo este um tipo penal com retribuições graves, como

observadas nos artigos 124 a 127 do Código Penal.

No civil, trata-se do exercicio da titularidade de bens, doados ou herdados,

por intermédio de um representante legal, seja pela futura mãe, seja por curador

nomeado. É a forma prescrita pelo instituto processual denominado “posse em nome

do nascituro”, prevista pelo Código de Processo Civil nos seus artigos 877 e 878.

E ainda, citando Francisco AMARAL41:

“Tem importância na responsabilidade civil, no direito contratual, no direito de família
(investigação e reconhecimento da paternidade, alimentos, tutela, adoção, sucessão
testamentáría, etc.), e no direito processual, quanto à capacidade do nascituro de ser parte.
A jurisprudência brasileira tem reconhecido a capacidade processual ativa do nascituro
(ação de alimentos a seu favor [...] e ação cautelar de reserva de bens) e também a
capacidade processual passiva (ação anulatória de testamento que contempla nascituro,
ação anulatória de doação em que o nascituro é donatário).”

Esses seriam alguns dos direitos atribuídos aos embriões se vistos como

nascituros, tanto de ordem pessoal quanto patrimonial”.

Entretanto, a definição dada para os nascituros é, por Rubens Limongi
F RANÇA43, “é o que está por nascer, mas já concebido no ventre materno”.

São duas condições para estar enquadrado no conceito de nascituro: a)
estar já concebido, fato que também consta no embrião, e, b) em segundo,
encontrar-se no interior do ventre matemo.

Esta segunda condição, porém, não é observada no embrião, que é mantido

em laboratório e não no interior do útero. Em virtude disso, apresenta MEIRELLES a

tese de que embrião, conforme a redação legal, não é considerado nascituro“.

Aqui entra a discussão sobre a personalidade do embrião. investiga-se se a

adquire, em primeiro lugar, e, em segundo, a determinação do momento inicial em

que o nascituro a adquire. Há trés correntes: a con'ente “natalista", a corrente
“concepcionista” e o da “personalidade condicional”.

”“ AMARAL, Francisco. op. cíf. p.217.
42 Nota-se que na racionalidade dos Códigos, tanto o de 1916 e o de 2002, a maior parte da proteção
jurídica é em relação aos interesses patrimoniais. Logicamente, não se trata de advogar a queda do
instituto da propriedade, mesmo porque ele é legítimo, mas é contestável a importância primordial
que a legislação dá aos interesses econômicos, deixando para segundo plano a proteção
fundamental à vida dos nascituros.
43 FRANÇA, Rubens Limongi. Instituições de Direito Civil. São Paulo: Saraiva, 1991, 2°. ed., pág. 48.
44 MEIRELLES, op. cit. p.46.
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A natalista advoga a dignidade da personalidade somente no nascimento da

criança. Esta corrente segue estritamente o que determina o artigo 2°. do Código

Civil. Desse modo, o nascituro não possuiria personalidade, muito embora seja

resguardada sua proteção.

A segunda - corrente concepcionista - diz que os nascituros são dignos de

personalidade desde o momento em que foram concebidos, apesar da letra do

dispositivo. Seguindo uma interpretação sistemática do ordenamento, advoga a

atribuição de direitos, sobretudo os de personalidade, àqueles que não nascidos e
em desenvolvimento uterino.

E a terceira - corrente da personalidade condicionada - sustenta que há

personalidade jurídica desde o instante da concepção, mas dependendo do fato de

“nascer com vida”, que é uma condição resolutiva. Assim, uma vez que se verifique

o nascimento com vida, será considerada pessoa desde o momento da concepção.

O embate entre essas três correntes focaliza o inicio da personalidade
jurídica reconhecida ao nascituro. Certamente tem muito a acrescentar à discussão

a respeito da proteção aos embriões; porém, apenas se aproxima do ponto
investigado neste tópico, que é o enquadramento do embrião ao conceito do
nascituro.

Logo, se nascituro é visto assim - ser humano já implantado e em
desenvolvimento no útero materno - da mesma forma que “pessoa natural”
anteriormente analisado, o embrião não se enquadra no conceito, tanto na
racionalidade do Código de 1916 quanto na do de 2002, e se deve investir na

terceira categoria proposta por Jussara MEIRELLES: prole eventual.

5.3. Prole eventual

No antigo Código Civil de 1916, eram expressamente admitidos dois direitos

àqueles que ainda não eram concebidos, logo, não existentes. A esses dá-se a

denominação de “prole eventual". Nos artigos 1718 e 1173 estão os dois direitos,

que são a doação e a aquisição de bens por testamento.
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No artigo 1.173 do Código Civil revogado45, admitia-se a doação aos

descendentes futuros de alguém, efetuada em contemplação ao casamento a ser

realizado. A doação poderia ser de um nubente ao outro, ou de terceiro a um dos

nubentes ou aos dois. E no novo Código de 2002 ainda admite, da mesma forma,

esta doação, haja vista o artigo 546, com redação transcnta ao Código vigente.

Já o artigo 171846, o Código admitia a aquisição de bens, por testamento,

pelos filhos ainda nem concebidos de pessoa designada pelo testador, com a
condição desta pessoa existir no momento da abertura da sucessão.

A mesma hipótese foi contemplada no ordenamento civil de 2002, porém

com nova redação, em seu 1799, inciso I47.

Nestes artigos, os interesses protegidos eram e são daqueles nem sequer

concebidos, conhecidos por “prole eventual”. Se há doação ou testamento em favor

deles, o ordenamento assegura seus direitos”.

Porém, direitos para além destes não eram contemplados no sistema
jurídico do Código de 1916. São direitos antes do doador do que propriamente dos

eventuais beneficiários não existentes. São apenas direitos, de modo que não havia

extensão ao reconhecimento da personalidade dos eventuais filhos futuros.

6. INOVAÇOES NO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

Os embriões pré-implantatórios, como visto, estavam desprotegidos pela

codificação civil. Não havia nele nenhuma menção ao ser apenas concebido. lsso

porque a lei foi editada no ano de 1916, baseada no conhecimento cientifico de

então sobre a constituição biológica humana.

45 Art. 1 .173: A doação feita em contemplação de casamento futuro com certa e determinada pessoa,
quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a ambos, ou aos filhos que, de futuro,
houverem um do outro, não pode ser impugnada por falta de aceitação, e só ficará sem efeito se o
çeasamento não se realizar.

Art. 1.718 : São absolutamente incapazes de adquirir por testamento os indivíduos não concebidos
até a morte do testador, salvo se a disposição deste se referir à prole eventual de pessoas por ele
designadas e existentes ao abrir-se a sucessão.
47 Art. 1799: Na sucessão testamentaria podem ser ainda chamados a suceder:
Inciso I: os filhos, ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessão.

Seguindo o espirito da racionalidade patrimonial, ambas as leis, a atual e a revogada, especificam
a tutela de interesses patrimoniais, demonstrando que a atenção maior é dada a este círculo de
interesses em detrimento de outros.

48
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Para casualmente ser protegido, era necessário um esforço de interpretação

sistemática. Era preciso apelar às normas e aos princípios gerais do direito,
aplicando-os diretamente ao caso concreto, que e a via de preenchimento das
lacunas legislativas, como é o caso da proteção aos embriões não implantados.

O embrião não poderia ser enquadrado, como visto na tese de Jussara

MEIRELLES, nem no conceito de pessoa natural, pois não era nascido com vida,

nem no conceito de nascituro, já que não se encontra no ventre matemo, nem

tampouco seria prole eventual, pois já concebido. Portanto não recebia atenção

específica na legislação civil brasileira, de modo a suscitar intensa polêmica.

Houve esperança de ver essa questão resolvida a partir do novo Código

Civil, que era então apenas projeto discutido no Congresso Nacional. Porém, alguns

autores alegavam, depois de analisá-lo, que não se avançava muito na questão,

porque não havia grandes mudanças na legislação.

No Código não ocorreram grandes mudanças nem na estrutura nem no
conteúdo. Exemplo maior é o próprio artigo que institui o inicio da personalidade

humana; apesar de ínfimas modificações, foi mantido em seu sentido tal como na

codificação de 1916.

Houve na verdade pequenas regulamentações de alguns pontos do tema no

decorrer da lei, que serão mencionados aqui. Tratamento legal, com vistas à
proteção jurídica dos embriões, encarado de modo frontal e com pretensão à
instauração de nomwas disciplinadoras para o problema, porém, não ocorreu.

Uma das razões deste tímido avanço certamente foi o longo trâmite nas

casas legislativas brasileiras - Senado da República e Câmara dos Deputados. A

comissão elaboradora do anteprojeto de Código Civil foi constituída no ano de 1967,

presidida pelo jurista Miguel Reale, e integrada por José Carlos Moreira Alves,

Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Elbert Chamoun, Clóvis de Couto e

Silva, e Torquato Castro, sendo que seu trabalho finalmente foi transformado em lei
somente em 10/01/2002.

Foram portanto trinta e cinco anos de trâmite para o anteprojeto desta
comissão tornar-se lei. Neste tempo transcorrido, houve as mudanças da realidade

social observadas ao longo das décadas, entre as quais o avanço da biotecnologia,

de modo que, o novo Código, que serviria para atualizar a legislação em vigência,
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não deu conta da demanda. ironicamente, ocorreu que a nova codificação foi

transformada em lei já necessitando de outras atualizações.

Uma vez dito que poucas mudanças ocorreram, aponta-se agora o que de
novidade se vê na nova lei.

Ao Código de 2002, houve pequenas inserções nas quais se utiliza o termo

“concebido” em alguns artigos ao longo da redação, suscitando a questão do
eventual reconhecimento da personalidade àqueles que ainda não nasceram,
nascituros ou embriões que não se encontram no ventre materno.

Essas inserções a que se faz menção são o artigo 1597, incisos Ill e IV, e o

artigo 1798, pois nestes se usa o termo "concebido"49.

O artigo 1597 traz a regra da presunção dos filhos serem concebidos na

duração do casamento, de modo a existir, em decorrência, a presunção de
paternidade. Pelo inciso Ill citado, institui a regra de presunção para as fecundações

artificiais em que se usam os gametas daqueles que pretendem assumir como pais

civis. Aqui e contemplada a possibilidade de paternidade post mortem.

Ora, pela letra da lei, serão considerados havidos no decorrer do casamento

os filhos concebidos pela inseminação artificial. A redação não induz dizer que se

tratam de nascituros, que são aqueles fertilizados e implantados no útero da mãe,

mas daqueles apenas concebidos e mantidos em laboratório.

Assim, pela interpretação literal, apenas basta ser concebido, segundo as

condições colocadas, para presumir os filhos serem havidos durante o casamento.

Já o artigo 1.798 insere no sistema sucessório brasileiro o direito a todos os

apenas concebidos de serem herdeiros. Desse modo, estão abarcados a serem

sucessores de seus pais os seres humanos a partir do momento da concepção, ou

seja, inclusive os nascituros e embriões excedentes da inseminação artificial.

Estes são os dois artigos que configuram novidade no novo Código pelos

quais são enfocados os seres que já iniciaram a vida mas não nasceram. É
perceptível que se o primeiro se trata de direito de personalidade - direito a saber

49 Art. 1597: Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos:
Inciso III: Havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido;
Inciso IV: Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes da
concepção artificial homóloga.
Art. 1798: Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da
sucessao.
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quem são os pais - o segundo é de caráter patrimonial - direito de ser sucessor ­

este decorrente e dependente da existência do primeiro.

Alem dessas duas novidades, somam-se ainda aquelas disposições legais

que estavam no Código revogado, e que foram mantidos no de 2002. Estes são

aqueles que ensejavam discussão acerca do momento inicial da personalidade, pois

disponibilizavam direitos aos ainda não nascidos. São os artigos 357, ô único; 462;

1169; 1718 do de 1916. No novo Código, são os artigos, respectivamente, 1609, õ

único; 1779; 542; 1799, inc. I.

O artigo 1609, õ único5° possibilita o reconhecimento do filho antes do

nascimento, podendo ser este um nascituro ou apenas um concepturo.

O 1779 comandam existir curador para o nascituro se o pai falecer e a mãe

não possuir o poder familiar.

O 542 permite” que haja doação de bens àquele que está no ventre
materno.

Já o 1799, inciso I53 permite a sucessão para a prole eventual, àqueles que

sequer foram concebidos, permitindo qualificar-se como herdeiro alguém que nem

mesmo existe, desde que preenchidos os requisitos de ser filho de pessoa indicada,

e esta estar viva no momento em que se abre a sucessão.

Estes são os artigos com a redação adotada pelo Código Civil de 2002.

Porém, já existiam na antiga lei, servindo para fundamentar a interpretação de que

nascituros são dotados de personalidade. Exemplo foi o jurista Francisco
AMARAL54.

Já o professor Elimar SZANIAWSKI 5 argumenta que o Código de 2002,
5

com a adoção da racionalidade do antigoo Código e somadas as novidades trazidas,

5°,Art. 1609, ô único: o reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.
51 AQ. 1779: dar-se-á curador ao nascituro, se o pai falecer estando grávida a mulher, e não tendo o

oder familiar
Art. 542: a doação feita ao nascituro valerá, sendo aceita pelo seu representante legal.

Ê

53 Art. 1799: na sucessão testamentária podem ser ainda ser chamados a suceder
mgiz os filhos, ainda não con`cebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucessão.
54 AMARAL, op. cit. p.217.
55 SZANIAWSKI, Elimar. O Embrião Excedente - o primado do direito à vida e de nascer: análise do
art. 9 do Projeto de Lei do Senado 90/99. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 2, vol. 8, outubro
a dezembro de 2001, pág. 89.
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apesar da ausência de grandes mudanças na estrutura e no conteúdo, reconhece a

personalidade do concepturo, isto ê, já desde o inicio da vida dada na concepção,

sobretudo em razão do artigo 1798, que legitima como sucessor os concebidos no
instante da abertura da sucessão.

Por outro lado, há opiniões que permanecem mais atreladas à letra da lei,

alegando que apenas são direitos assegurados aos nascituros e concepturos, mas

que não permitem fundamentar o inicio da personalidade a partir da concepção.

A discussão portanto gira em torno da extensão de toda a proteção jurídica

aos nascituros e concepturos, apesar da redação do artigo 2°. do atual Código,

disciplinador do início da personalidade no nascimento, omitir-se quanto ao
reconhecimento da personalidade aos não nascidos.

O argumento e a existência de direitos reconhecidos aos concepturos: pois

se há direitos ê porque há para eles a personalidade, ainda que não expressamente
declarada.

Muito embora existam pareceres divergentes - compreensível haja vista a

hesitação da legislação civil diante do problema - os novos artigos inseridos no

Código demonstram, no mínimo, que a legislação brasileira entrou na tendência a

admitir como pessoas também os nascituros e concepturos, institucionalizando o

início da vida humana a partir do momento da concepção.

Mas o problema da hesitação do legislador em disciplinar a matéria se

explica, além de grandes interesses da indústria da tecnologia biomedica, também

pelo fato das divergências que acontecem acerca da definição do próprio ser
humano e do seu início existencial em cada exemplar da espécie.

Há diversas teorias que buscam fundamentar as hipóteses para este
problema - que é antes de tudo filosófico - com inúmeros argumentos e em
diferentes planos, de modo que a dificuldade do problema aumenta cada vez mais.

Por causa disso, é difícil compará-las e delas retirar alguma conclusão definitiva,

malgrado a urgência de resposta diante das atividades científicas e industriais
resultante da biotecnologia.
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7. NO PANORAMA DA LEGISLAÇÃO NACIONAL

O Código Civil não é o único instituto regulador das normas de caráter civil

ou que resguarda proteção a direitos essenciais. Há ainda a Constituição Federal, a

leis infraconstitucionais, as leis supranacionais, que serão vistos. Além destes, far­

se-á menção aos projetos de lei discutidos no Congresso Nacional.

7.1. Constituição Federal

Trata-se do documento que fundamenta todo o sistema jurídico, de modo

que o seu conteúdo, a fim de permanecer intacta em seu texto face às mudanças da

prá>‹is e da realidade concreta, foi construido fundamentalmente por valores e

princípios. Por outro lado, porém, não tem como escopo solidificar a realidade e não
se atualizar diante da dinâmica social.

Por isso, CANOTlLHO56 afirma que “a idéia constitucional não é uma ideia

quietista, uma idéia estática: vamos incorporando novas dimensões no próprio texto

constitucional, e, no mesmo sentido, a vida também continua e vamos incorporando

problemas e angústias inter-geracionais”.

Isso quer dizer que a Constituição é uma norma aberta, sempre disposta a

recepcionar novas interpretações e demandas sociais.

Em função disso, é possível analisar o problema dos embriões congelados

sob a perspectiva principiológica constitucional. Ela se assenta no valor juridico

fundamental da dignidade da pessoa humana, sendo decorrente deste, o direito à

vida, à igualdade, à integridade física, à saúde, a nascer, etc.

O termo “dignidade”, neste passo, e de difícil precisão. Apesar disso,

SARLET57 enfrenta o desafio, elaborando um conceito, a partir do qual se torna mais
acessivel o entendimento deste valor basilar:

[___] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e

56 ln: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda (org.) et alli. Canotilno e a Constituição dirigente. Rio de
¿Janeiro: Renovar, 2002, p. 18.
°7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição
Federal de1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.
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desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida
saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos direitos
da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.

Pensando nisso, muitos defendem a inconstitucionalidade da manipulação,

descarte ou maus tratos aos embriões não implantados, pois essas atitudes não

estariam de acordo com a dignidade da pessoa do embrião, nem tampouco
respeitando os direitos à vida, à igualdade de tratamento em relação aos demais

seres humanos ou, ainda, à integridade física do ser.

7.2. A Lei Biossegurança

A lei de n°.8.974/95, Lei de Biossegurança, foi editada a fim de regulamentar
o direito constitucional de todos os indivíduos desfrutarem de ambiente

ecologicamente equilibrado.

A lei estabelece normas para o uso de técnicas de engenharia genética cujo

material e principalmente de origem animal ou vegetal. No concernente aos seres

humanos, limitou-se a proibir a prática destas técnicas em organismos da espécie
humana.

O seu artigo 8°. veda expressamente a manipulação genética de células

germinais humanas, bem como a intervenção em material genético humano in vivo,

excetuando-se o tratamento de defeitos genéticos, além da produção,
armanezamento e manipulação genética de embriões destinados a servir como

material biológico disponível.

Esta legislação, como diz VASCONCELOS58, “corrobora a tese que sustenta

sua proteção [dos embriões] desde a concepção e vem em defesa não só do
embrião, mas também da própria humanidade ao procurar resguardar o património

genético de cada indivíduo singularmente considerado”.

Apesar de não determinar o início da personalidade desde a concepção,

acorre a esta tese, pois disciplina a vida dos embriões regulamentando algumas das

má utilizações das técnicas projetadas pela engenharia genética.

58 VASCONCELOS, op. cit. p. 119.
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7.3. Lege ferenda : os projetos de lei

Há inúmeros Projetos de Lei em trâmite no Congresso Nacional que buscam

regular as questões em voga decorrentes da biotecnologia. Procuram dispor sobre a

clonagem; criopreservação, doação ou destruição de embriões; ou sobre a
intervenção no genoma humano. Dentre os vários, há os Projetos de Lei sob os
números 69/97; 2.811/97; 2.822/97; 2.838/97; 2.865/97; 2.904/97; 4.060/98;
4.319/98; 134/99; 1.499/99;

Em especial, os Projetos de Lei pertinentes a este estudo e que os
doutrinadores dão mais atenção são os PL 3.638/93, 2.855/97 e o 90/99.

Os PL 3.638/93 e 2.855/97 (Sr. Confúcio Moura) atentam às tecnicas de

reprodução humana assistida. No segundo, seria permitido aos bancos descartar

gametas e os chamados pré-embriões, além da possibilidade de utilização em
experimentos que visem ao aperfeiçoamento das técnicas de obtenção,
amadurecimento e criopreservação de Óvulos.

O mais analisado, por ser mais completo e mais propício a aprovação, é O

PL 90/99, de autoria do senador Lúcio Alcântara. Os pontos polêmicos são o artigo

9°_, ô 1°_, pelo qual não se aplica aos embriões oriundos das técnicas in vitro a

proteção assegurada na forma da lei aos nascituros; conseqüentemente, no õ 4°.,

aos “usuários”, seria dada a opção de decidir o destino dos embriões excedentes:

doação para terceiros, para pesquisa ou o descarte. E no õ 6°., exige o descarte dos

embriões doados hã mais de dois anos se houver a solicitação dos doadores, a
previsão em documento do consentimento informado, ou ainda, o descarte no caso

de falecimento de uma ou mais pessoas envolvidas no procedimento.

Foi apresentado substitutivo para este Projeto pelo então senador Roberto

Requião, que modifica muitos pontos do projeto original, indo mais ao encontro da

doutrina personalista do direito; porém, mesmo com a redação do substitutivo, ainda

o projeto manteria a inaplicação aos embriões não implantados os direitos
semelhantes aos nascituros.
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7.4. Especial atenção: legislação supranacional

Neste ponto do trabalho, deve-se dar especial atenção aos dispositivos

legais firmados internacionalmente, pois é mais uma arma de a proteção à vida, e,

em especialmente, o fato de que o Pacto de São José da Costa Rica ter ensejado a

discussão a respeito do início da personalidade no sistema jurídico brasileiro.

Após a Segunda Grande Guerra Mundial, o mundo começou a se importar

com o que se passou a chamar “diretos humanos”. Sobrevleram diversas cartas e

declarações, com pretensão de orientar a legislação dos paises que os
endossassem.

Entre esses mecanismos de ordem transnacional, podem-se apontar o

Código de Nuremberg (1947), resultado dos trabalhos dos vencedores da Guerra no

Tribunal de Nuremberg; a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948),

promovida pela Organização das Nações Unidas; os Pactos Internacionais dos
Direitos Civis e Políticos e dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966,

ONU); da Convenção Americana dos Direitos Humanos (1969), ocorrida em São

José da Costa Rica; e a Declaração Universal do Genoma Humano e dos Direitos

Humanos (1997, ONU).

O Pacto de São José da Costa Rica em especial é o tratado internacional

com grande relevância à disciplina da vida dos concepturos. Dele o Brasil foi
signatário, e aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro em 26 de maio de 1992,

sendo ordenada sua obsen/ãncia em 25 de setembro de 1992, sendo incorporada,

com isso, ao ordenamento jurídico-legal brasileiro.

Neste Pacto, em seu artigo 4°, ô1°, prevê: “Art. 4° - 1. Toda pessoa tem o

direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em

geral, desde o momento da concegção. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”.

Os termos utilizados não foram “proteção do nascituro” como é na legislação

civil nacional, mas sim proteção “desde o momento da concepção”. Tem grande

relevância esta diferença, uma vez que cada termo possui um entendimento
específico, como já previamente explicitado.
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Hélio BlCUDO59 afirma: “A convenção de 1969 quis afirmar, simplesmente,

que o direito à vida deve ser protegido, comumente (em geral) a partir do momento

da concepção”.

Tendo o sistema jurídico nacional incorporado a Convenção Americana de

DÍFGÍÍOS HUlTl3l1OS, 8S'(3be|GCGi'ldO 8 |Z)l'0Í6Çã0 à Vida desde 3 concepção, l'l€|8 se

incluem também os embriões excedentes, que ainda não foram implantados ou que

sobraram de inseminação artificial realizadas.

Por conta deste dispositivo, COM PARATO6° entende que “o artigo proíbe as

práticas de produção de embriões humanos para fins industriais (utilização de seus

tecidos na fabricação de cosméticos, por exemplo) bem como a clonagem humana

para finalidades não reprodutivas e, portanto, com a destruição do embrião”.

Quanto aos pronunciamentos judiciais, pouco há no Brasil. É do Tribunal

Criminal paulista” a orientação de que desde o momento da concepção já há
pessoa, sem distinção entre possuir vida intra ou extra uterina, fundamentando-se no
Pacto citado.

“Em boa se vem invocando no s pretórios o Pacto de São José da Costa Rica (Convenção
Americana de Direitos Humanos), que se fez direito interno brasileiro e que, pois, já não
configura, entre nós, simples meta ou ideal de /ege ferenda. E mesmo reclamável seu
cumprimento integral, porque essa Convenção foi acolhida sem reservas pelo Estado
brasileiro. Parece que ainda não se compreendeu inteiramente o vultuoso significado da
adoção do Pacto entre nós: bastaria lembrar a propósito, pela vistosidade de suas
conseqüências, que seu art. 2° modificou até mesmo o conceito de pessoa
anteriormente versado no art. 4° do Código Civil [de 19161, quejá atualmente, pessoa,
para o direito posto brasileiro, é todo ser humano, sem distinção de sua vida extra ou
intra uterina. Projetos, pois, destinados a viabilizar a prática do aborto direto ou a excluir a
antijuridicidade para a prática de certos abortamentos voluntários, conflitam com a referida
Convenção” (sem grifos no original)

Por estas razões, há quem alegue que o ordenamento brasileiro adota o

início da personalidade da pessoa natural desde o momento da concepção.

Além de eicuoo e COMPARATO, e adepta VASCONCELOS62 do
posicionamento a respeito do início da personalidade juridica da pessoa natural

59 BICUDO, Hélio. Direitos humanos e sua proteção. São Paulo: FTD, 1997, pág. 62.
6° COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. São
Paulo: Saraiva: 2001, pág. 366.
61 Habeas Corpus n 323.998/6, TACRIM-SP, 11 Câm. V. um., Rel. Ricardo Henry Marques Dip, j.
29/6/98.
62 VASCONCELOS, crieuane Beurer, ep. err. p. 95-97.
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desde a concepção, usando como fundamento legal a adoção pelo Brasil do Pacto
de São José da Costa Rica.

Argumenta que o próprio Tratado, em seu artigo 29 proíbe qualquer
interpretação que busque a limitação ou a supressão de direitos fundamentais, entre

os quais, obviamente, está o à vida. Do mesmo modo, o artigo 60, õ4°, inciso IV da

Constituição brasileira proibe deliberação ou emenda tendente a abolir os direitos e

garantias fundamentais.

Pelo sistema jurídico brasileiro portanto já há quem utilize argumentos para

sustentar que o momento da concepção é o instante em que se inicia a
personalidade juridica do ser humano. Somado a isso, estão todos os direitos já

expressamente assegurados sobretudo no Código Civil e na Lei de Biossegurança,

que primam pelo amparo do patrimônio vital e genético do ser humano.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Este trabalho buscou expor as correntes que sugerem uma hipótese acerca

do início da vida humana, delineando seus argumentos principais. A razão disso é o

imperativo do direito em assegurar a todo ser humano os seus direitos que a
dignidade lhe atribui, face à necessidade criada em investigar a humanidade dos

embriões que restam congelados em clínicas de reprodução humana artificial.

Certamente, os interesses da vida humana devem se sobrepor aos
interesses do avanço da ciência, pois afinal, como diz SCARPARO63, “a ciência só

tem sentido na medida em que está a serviço da humanidade. Em conseqüência,

deverá encontrar formas de desenvolver as atividades de pesquisa que preservem

os valores inerentes ao embrião humano, porque é vida e merece ser respeitado”.

Assim, se diante da escolha entre não ferir e preservar seres humanos
concretos e, em segundo, a possibilidade de se obter os eventuais aspectos
positivos do conhecimento cientifico as custas de vidas de semelhantes,
logicamente, por uma decisão moral, será a primeira opção a ser escolhida.

Foram colocadas as várias hipóteses concernentes ao momento inicial da

humanidade de um ser vivo. Muito embora haja muitas correntes, poderiam ser

classificadas em dois blocos: o que defende que embrião e ser humano desde a

união dos gametas e, em seguida, o que defende ser humano num momento
posterior, sendo permitido por isso a interrupção de seu desenvolvimento, por

descarte, por utilização em pesquisas ou em indústrias.

Dito de outra forma, há quem defenda, por um lado, tratar-se o embrião de

um ser humano, de modo que maltratá-lo ou destruí-lo seriam violações aos direitos

humanos; por outro, há aqueles que defendem tratar-se nada mais do que um
emaranhado de células, de sorte que eliminar o embrião não passaria de um
inocente gesto.

A realidade, porém, é que nenhuma corrente, apesar de umas serem mais

coerentes do que outras, conseguiu provar ou encontrar um argumento infalível para

apontar o momento inicial da vida individual.

63 SCARPARO, Mônica Sartori. Fertilização Assistida: questão aberta: aspectos cientificos e legais.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 44-45.
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Diante desta situação, não é possível dizer com a mesma certeza que
descartar embriões, ou inutilizá-lo, seria afrontar os seus direitos do que a certeza

que se tem quando se violam direitos do humano já nascido.

Por conta disso, a decisão a respeito das virtudes em usar os embriões para

outra coisa que não o desenvolvimento uterino passa do plano de discussão das

razões ontológicas para o plano de avaliação de riscos e vantagens.

Recomenda-se portanto a prudência e, em função disso, a tutela jurídica dos

embriões. Mesmo porque, pela própria potencialidade do material embrionário vir a

ser humano, o material já é merecedor de tutela jurídica.

É preciso não se deixar levar pelas paixões, sem um olhar solidário ao

semelhante. Paixões estas que certamente são pelo desejo desenfreado de ter um

filho, ainda que a natureza o negue, e pelo lucro.

Quanto ao lucro, já diz o professor FACHINS4, “é preciso um olhar crítico

sobre nosso tempo (...), para que no corpo do direito não ingresse tão simplesmente

um novo estatuto do corpo humano a título de artefatos de mercantilização, objetos

de mercancia suscetível de trânsito na arena jurídica”.

Mas também pelo desejo desenfreado de ter um filho, desejo que
certamente não traduz maior direito do que o direito fundamental ã vida dos
embriões excedentários, que sem dúvida possuem vida humana, pelo menos em

potencial.

Nem a vida resultante das técnicas de reprodução assistida traz bem maior

do que os males que causam com as mortes de outros embriões, tanto as
decorrentes das tentativas artificiais frustradas de engravidar, quanto as dos
embriões que sobram, que como se vê atualmente não têm a chance de se
desenvolver.

Tomar a decisão, portanto, de destruir os concepturos seria tomar a decisão

sem a prudência necessária, face ao risco de eliminar aquilo que para a Justiça é um
dos seus maiores valores: a vida humana.

64 FACHIN, Luiz Edson. Elementos críticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.232.
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