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Resumo:
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1. Introdugdo

A Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, fundada
em 1893, atinge o centésimo nimero em 2005. Ao longo de seus 112 anos, foram
discutidos muitos assuntos importantes no dmbito do direito, o que vem permitindo ao
leitor do inicio do século XXI compreender em que medida problemas atualmente
resolvidos foram verdadeiros dilemas para os juristas do passado.

Seguindo a tradi¢cdo desta Revista de fornecer subsidios para o estudo
histérico dos problemas juridicos, este artigo cuida de dois assuntos polémicos que foram
amplamente discutidos em 2005: o inicio e o fim da vida. Dramas da vida real envolvendo
o aborto, embriées humanos e a cutandsia, puderam ser acompanhados em tempo real
pelos meios de comunicagdo. .eis foram promulgadas, inclusive em carater emergencial;
decisdes judiciais propostas; debates travados na imprensa, e até dois filmes de grande
sucesso cuidaram da eutanasia.

O Direito Constitucional tem oferecido respostas para estes problemas. O
Direito Civil, que foi um ramo do Direito caracterizado pela patrimonialidade das rela¢des
que disciplina, também ndo escapara das influéncias sobre o inicio e o fim da vida. O
objetivo deste artigo € verificar quais s3o os desafios do Direito Civil em relagio ao inicio

Doutorando em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e advogado.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo v. [00 p.433-471 jan./dez. 2005



434 Eduardo Tomasevicius Filho

¢ o fim da pessoa humana, e de que modo este podera contribuir na a solugdo destcs
problemas.

2. Astransformagoes do Direito Civil e a dignidade da pessoa humana

O Direito Civil do inicio do século XX constituia por ser uma ordem
normativa que disciplinava sobretudo relages patrimoniais;' do ponto de vista estatico, os
direitos reais, ¢ do ponto de vista dindmico, as vbrigagdes. A familia também estava
regulada pelo Direito Civil, embora boa parte destas regras tivesse por objeto os regimes
de bens. Outra evidéncia do forte carater patrimonial do Direito Civil era o fato de um dos
conceitos propostos de obrigagéo juridica naquela época, ter sido o de relagdo entre dois
patrimonios. Abstraia-sc, inclusive, a propria pessoa do conceito que deveria existir em
funcdo dela, e ndo o contrario.

O principal principio de Direito Privado no inicio do século XX era a
autonomia da vontade. Tratava-s¢ de uma idéia importante para a organizagdo social
daquela época, porque o contrato instrumentalizava o valor “autonomia™ na sociedade
capitalista. (Amaral; 2000; p. 348) Na Europa, os detentores de capital celebravam
contratos para vender os produtos de suas industrias; aos empregados so6 restava a venda
de sua mdo-de-obra. Diante da discrepancia de bens alienados, esta nova organizacdo
social conduzia & exploragio dos “locadores de servigos” que trabalhavam
incessantemente em condigdes terriveis. Com base numa interpretagdo absoluta da
autonomia da vontade, imaginava-se que ninguém se obrigaria a fazer algo que lhe
trouxesse prejuizo ou desvantagem. Por isso, o desequilibrio no contrato de trabalho era
justificado. porque a pessoa teria concordado em se sujeitar a situagdes dcgradantes de
trabalho. Com efeito, a ideologia liberal impedia o reconhccimento de que a pessoa que
apenas tinha a sua mao-de-obra para negociar, accitava todas as condigdes do dono do
capital.

No Brasil, esse carater patrimonial também se fazia presente no Direito
Civil. Tratava-se de uma sociedade agroexportadora, que conservava na Republica
estruturas socio-economicas semelhantes as do Brasil-Colonia. Substituiu-se a mao-de-
obra escrava de africanos, pela mao-de-obra assalariada de curopeus ¢ asiaticos. Estes
altimos, embora livres para consumirem, também permaneciam em escraviddo devido a
pratica da lesdo, por terem que adquirir produtos exclusivamente do empregador, ou por

' O Esbogo de Cédigo Civil de Teixeira de Freitas mostra que havia esta consciéncia da patrimonialidade do
Direito Civil. O art. 20 diz que “Quando se disser - direitos pessoais — sem alguma qualificagio. dever-se-a
entender todos os direitos pessoais concernentes a bens, ou sejam, direitos pessoais nas relagdes de familia,
ou sejam, direitos pessoais nas relagoes civis”™
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terem sido enganados em seus paises de origem sobre o tipo de trabalho que
desempenhariam por aqui. Também no inicio do século XX, o Brasil iniciava sua
industrializagdo, e praticas iniquas eram realizadas contra os trabalhadores. Restava a
estes ultimos a autotutela, isto é, a greve, que era tratada como um caso de policia. Em
Sdo Paulo, a greve geral de 1917 entrou para a histéria do Brasil como uma das primeiras
lutas por melhores condig¢des de trabalho.

Com o passar do tempo, esta organizacdo das relagdes sociais sofreu
modifica¢des para corrigir as distorgdes que a idéia absoluta de autonomia da vontade
produzia. Em Franga, a jurisprudéncia desenvolveu a teoria do abuso do direito.” Karl
Renner, inspirado no marxismo, escreveu a obra sobre os institutos de Direito Privado e
sua fungdo social, ao vislumbrar que a fungdo econdmica de um instituto correspondia a
fun¢@o social no mesmo instituto no direito. Ripert (1947). em obra sobre os aspectos do
capitalismo moderno, afirmava que o Direito Civil era o direito dos ricos, € o direito
publico, o direito dos pobres. Ainda naquela época havia a idéia dos direitos morais e
direitos da personalidade, expressdo esta cunhada por Otto von Gierke.

A despeito da evolugdo pela qual passou o Direito por meio das legislagdes
de cunho social, a grande transformagdo do paradigma patrimonial para o paradigma da
protecdo da pessoa humana tem como origem a formag¢do dos regimes totalitarios do
século XX, os quais eram, em tese, o antagonismo a ordem liberal vigente. O socialismo
implementado na Russia, por exemplo, deu margem a formagio do stalinismo. tendo
havido apenas a mera substituicdo dos opressores do proletariado. O interesse do Estado. a
fidelidade ao Partido, neste governo, tornou-se mais importante que o proprio ser humano.
Na I[talia eclodiu o fascismo. Por meio de um discurso sedutor, que invocava o
cristianismo e pregava a solidariedade social, e que encontrou simpatizantes aqui no
Brasil, que se autodenominavam integralistas, o fascismo justificava a opressdo do
individuo, quando esta ficasse em contradi¢do com o interesse social. (D’Eufemia; 1942)
Na Alemanha, devido as misérias que aquele povo enfrentou na década de 1920, o
nazismo ganhou espago, e seu lider ascendeu ao poder.

Por isso, na Segunda Guerra Mundial (1939-1945) o mundo enfrentou um
acerto de contas ideolégico. No entrechoque destes governos que representavam a sintese

* Cf. REYNAUD, Lucien-Henri-Camille. L 'dbus de Droir. Thése pour le Doctorat. Université de Paris.
(13/12/1904). Paris: Librairie Nouvelle de Droit et Jurisprudence Arthur Rousseau, 1904, p. 15;
DESSERTEAUX, Marc. Abus de Droits ou Conflit des Droits. Revue Trimestrielle de Droit Civil, Paris,
1906; FATHY. Mahmoud. La Doctrine musulmane de l'abus des droits. Lyon: Georg, 1913; CALVO
SOTELOQ, José. La doctrina del abuso del derecho como limitacion del derecho subjetivo. Madrid: Lib. V.
Sudrez, 1917; JOSSERAND, Louis. De I'Esprit des droits et de leur relativité: Théorie dite de I'abus des
droits. 2. ed. Paris: Dalloz, 1939. No Brasil se reconhecia o abuso do direito mediante interpretagio a
contrario sensu do art. 160, I, do Cédigo Civil de 1916.
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de ideologias sociais, muitas atrocidades foram praticadas durante as batalhas ¢ também
fora delas. Campos de exterminio de scres humanos foram construidos.’ Experimentos
com seres humanos foram realizados. Duas bombas nucleares foram langadas no Jap3o.
Em 2005 houve ceriménias para relembrar os 60 anos da explosdo destas duas bombas, ¢
foi possivel notar que as feridas deste fato ainda continuam abertas naquele povo.

Foi preciso, portanto, que o mundo enfrentasse terriveis experiéncias para
que as idéias de protegdo da pessoa humana fossem implementadas pelos paises, por meio
da consagragio do principio da dignidade da pessoa humana. S6 a partir de entio é que
este conceito ganhou for¢a dentro do Direito, uma vez que nio se trata de uma idéia
recente.

A dignidade da pessoa humana néo € facil de ser definida, embora seja um
dos poucos valores comuns no pluralismo filoséfico. (Andorno; 2001; p. 151) F um
conceito elaborado pela religido, filosofia ¢ pelo direito. Para Cicero, Hobbes, entre
outros, a idéia de dignidade do homem era relacionada a sua honra, imagem, distingdo,
titulos e destaque na sociedade. O cristianismo deu sua contribui¢fo ao sustentar que o ser
humano € a imagem ¢ semelhan¢a de Deus. e forneceu subsidios concretos por meio da
Doutrina Social da Igreja, conjunto de enciclicas por meio das quais a nog¢do de dignidade
da pessoa humana é colocada como principio e fundamento das instituigdes sociais. O
primeiro e mais famoso documento ¢ a Enciclica Rerum Novarum, de Ledo XIII, de
1891.°

Do ponto de vista da filosofia, Pico Della Mirandola escreveu em 1486 a
obra Oratio pro Hominis Dignitate. No entanto, a principal referéncia € Kant, na
Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes. Para Kant, o ser humano deve ser
compreendido com um fim em si mesmo, e jamais como meio. Ele explica que no mundo
dos fins. ou as coisas tém um prego, e podem ser substituidas por outras equivalentes, ou
tém dignidade, isto é, estdo acima de qualquer prego. Assim, a humanidade, enquanto
formada por seres humanos dotados de moralidade, tém dignidade. (Kant; [2003]; p. 65)

No Direito ndo existe um conceito univoco de dignidade da pessoa humana.
Pictro Perlingicri (1999; p. 37) entende-a como o instrumento que conferc a cada um o

' Cf. FRANKL, Viktor. Em busca do sentido: um psicélogo no campo de concentragao. 20. ed, rev. Trad. de
Walter O. Schlupp ¢ Carlos C. Aveline. Revisdo de Melga H. Reinhold. Sdo Leopoldo: Editora Sinodal:
Petropolis: Editora Vozes. 2005. (Colegao Logoterapia)

Os titulos de algumas cnciclicas subseqiientes fazem referéncia ao tempo decorrido da Enciiclica Rerum
Novarum. Por exemplo a Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio X1 (Quarenta anos depois da Rerum
Novarum); Octagesima Adviens. de Paulo VI (Oitenta anos depois da Rerum Novarum). Além destas,
compdem a Doutrina Social da Igreja a Enciclica Divini Redemptoris, de Pio Xl: I nciclica Mater et
Magistra, de Jodo XXI1I: Fnciclica Pacem in Terris, de Jodo XXIII, ¢ Enciclica Redemptor Hominis, de Jodo
Paulo 1.
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direito ao respeito inerente & qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser
colocado em condi¢des idoneas a exercer as proprias aptiddes pessoais, assumido a
posi¢iio a estas correspondentes. Restritivamente, impde ao Estado a obrigagdo de agir
contra as situa¢des econdmicas, culturais e morais mais degradantes, ¢ que tornam o0s
sujeitos indignos do tratamento social reservado a generalidade. Decorréncia desta idéia
esta a liberdade e convivéncia pacificas. intangibilidade fisica e moral, e a garantia de
condi¢des minimas para o exercicio da vida. (Azevedo; 2002; p. 116) Com diz Mauricio
Ribeiro Lopes (1998; p. 113):
[a] afirmagfio de que a dignidade da pessoa humana ¢
fundamento do Estado Democratico de Direito, exige
compreensio além do sentido classico da expressdo.
Dignidade ndo tem seu limite num mero conceito honorifico,
como pudesse o absoluto miserdvel, abandonado pelo
Estado, a habitar sob viadutos, alimentar-se de restos, vestir-
se de trapos. ainda assim ter considerado sua dignidade no
aspecto formal. (...) Em face da dignidade, s@do
inconstitucionais as leis que impliquem maior sofrimento,
miscria, marginalizagdo ou desigualdades.

Canotilho (1999; p. 219) contextualiza a dignidade da pessoa humana em
face das experiéncias historicas da aniquilagio do ser humano, como a inquisi¢do,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, ¢ genocidios étnicos, e define-a como o
reconhecimento do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica, a qual ¢ uma organizag¢éio politica que estd em fun¢do do homem, ndo em
fungdo dos aparelhos politico-organizatérios. Por fim, Andomo (2001; p. 159) entende
dignidade como o direito a ter direitos, ou, em outras palavras, o direito de ser
reconhecido como pessoa.

A dignidade da pessoa humana esta em dois tipos de veiculos legislativos:
as Constituigdes e os Tratados Internacionais.

As Constituigdes da Italia ¢ da entdo Alemanha Ocidental inseriram a
dignidade da pessoa humana logo no inicio do texto. A Constituigdo italiana de 1947
falava em igual dignidade social. A Constitui¢do da entdo Alemanha Ocidental, conhecida
como Lei Fundamental de Bonn, de 1949, foi a primeira a erigir a dignidade como direito
fundamental em seu primeiro artigo. Portugal, em 1976; a Espanha, em 1978, e o Brasil,
em 1988, também consagraram a dignidade da pessoa humana em seus textos
constitucionais. No caso brasileiro, diversas matérias de direito privado foram reguladas
pela Constituicdo de 1988 a luz do conceito de dignidade da pessoa humana, como a
propriedade e a familia.
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Os direitos da pessoa humana ganharam mais efetividade mediante os
tratados dc dircitos humanos, como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de
1943, o0 Pacto da ONU de 1966, a Convengido Americana de Direitos Humanos, de 1969,S
a Declaragdo Universal Islamica de Direitos Humanos, de 19 de setembro de 1981. Em 19
de outubro de 2005 foi aprovada a Declaragdo Universal sobre Bioética ¢ Direitos
Humanos da UNESCO, a qual ja tem por objeto a relagio entre biotecnologia e direitos
humanos, a qual expressamente consagra a dignidade da pessoa humana.

Com o conceito de dignidade da pessoa humana permeando todo o
ordenamento juridico, o Direito Civil é obrigado a adequar seu paradigma e finalidade.
Enquanto no inicio do século XX os ramos do Direito Civil disciplinavam rela¢des
patrimoniais, hoje esta disciplina deve preocupar-se com a prote¢do da pessoa humana.
Nio significa a desregulagdo das relagdes patrimoniais. Estas continuam a ser
disciplinadas, mas agora se exige perspectiva diversa. Hoje em dia os consumidores tém
leis proprias; as criangas e adolescentes tém leis proprias; os idosos tém leis proprias; a
repara¢iio do dano moral se desenvolvcu.

Se, por um lado, o desenvolvimento dos direitos humanos. a partir do
conceito de dignidade da pessoa humana, foi um avango cultural significativo na histéria
da humanidade, o avan¢o da Medicina traz novos desafios na interpreta¢do destas normas.
e que cxigirdo ndo-sé do Direito Penal, mas também do Direito Civil, a produgdo de uma
decisdo para conflitos que envolvem o inicio ¢ o fim da vida humana.

Antes de passar para os desafios que o Dircito Civil terd que enfrentar em
matéria de vida e morte, convém analisar as regras sobre a pessoa no Codigo Civil.

3. Asregras sobre o inicio e fim da vida da pessoa no Codigo Civil

Ao se falar em pessoa, o conceito de Direito Civil mais préximo é o de
personalidade juridica. Este é um conceito importante na iradigdo do Direito Civil. pois,
em regra, somente a pessoa pode ser sujeito de direitos.

O conceito de pessoa ¢ relativamente antigo. Na Roma antiga, o termo
“persona” indicava um aspecto de qualquer homem, fosse ele livre ou escravo. Foi usado
por Justiniano em matéria hereditaria. (Catalano; 1988; p. 8)

De acordo com Walter Moraes (1986; p. 17) o conceito de pessoa como
ente distinto do fisiopsiquismo humano foi iniciativa da filosofia patristica; inclusive a
palavra personalitas teria sido criagdo exclusivamente escolastica. Forment (1996; p. 415)
complementa esta idcia, ao explicar que esta reflexdo sc deve a elabora¢do da doutrina

Ratificada pelo Brasil em 1992 pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992,

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 100 p. 433-471 jan./dez. 2005



Direito Civil entre a Vida e a Morte 439

sobre a Santissima Trindade e sobre a Encarnagdo. Sdo Tomas de Aquino usou o termo
“pessoa’” para indicar a esséncia individual humana.

A despeito de loda cssa tcorizagdo sobre a pessoa, desenvolvida pcla
filosofia durante varios séculos, nota-se que o Direito Civil se preocupava com a pessoa
apenas enquanto sujeito de direitos patrimoniais. Na segunda metade do século XIX. o
grande problema no Direito Civil relacivnado com a pessoa era o direito de adquirir a
personalidade. Esta era uma questdo que existe desde o Direito Romano, pois naquele
sistema juridico havia o principio de que o nascituro reputa-se nascido para todos os
efeitos benéficos, como excegdo a regra de que sé se adquire personalidade com o
nascimento.

Um dos grandes juristas brasileiros daqucla época, o Conselheiro Ribas
([2003]; p. 28) explicava que segundo o direito racional, todo 0 homem é pessoa; porém,
no Direito Civil positivo, nem todo homem era pessoa. Por exemplo, os escravos. Mais
adiante, Ribas ([2003]; p. 52-3) explica que somente para o Direito Civil o escravo nio
era pessoa:

Em geral, o Direito Penal considera o escravo como pessoa,
quando o julga apto para servir de agente ou paciente de
qualquer delito; e o Direito Administrativo, quando lhe
concede certa prote¢do, ou o sujeita a certas restrigdes, que
s6 se podem referir a pessoas. Também hoje tem entre nds o
escravo um comego de pessoalidade civil pclo direito de
adquirir bens para a forma¢do de um pecilio para a sua
alforria.

A Lei Aurea, dc 13 de agosto de 1888, extinguiu a escraviddo no Brasil,
tendo por conseqiiéncia a extensdo da personalidade juridica aos escravos, cuja
conseqiiéncia foi tdo-somente a possibilidade de ser sujeito de direitos patrimoniais, ja que
em outros ramos do direito se reconhecia o escravo como pessoa. Assim, no inicio do
século XX, a questdo da personalidade juridica do ser humano n3o era um grave
problema, pois o principal problema era a escraviddo. que deixou de existir doze anos
antes do século XX. O problema daquela época — como parece ter sido em todas as épocas
- ¢ saber se o nascituro poderia ser sujeito de direitos patrimoniais.® Havia trés
possibilidades: a aquisi¢dio de personalidade desdc a concepgdo; a atribuicio de

6 . - . 5 . . . - .
A forma tradicional pela qual se consiréi a prote¢ao do nascituro é mediante a antecipacao da personalidade

Juridica do ser humano ao nascituro, o que faz surgir a polémica de qual o momento em que s¢ deve atribui-
la. N@o deixa de scr um “furo’ dogmitico, pois como alerta Bustos Pueche (1996, p. 36) se fossc rcalmente
concedida plena personalidade juridica a nascituro, ele teria que ter desde entio nome e sobrenome. ser
inscrito no Registro Civil, entre outras coisas.
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personalidade condicionada ao nascimento com vida; ¢ a atribuigdo de personalidade
somente com o nascimento.

Augusto Teixeira de Freitas era partidario da primeira corrente. O Esbogo
de Cddigo Civil de Freitas estabelecia no art. 221 que “desde a concep¢do no ventre
materno comega a existéncia visivel das pessoas, e antes do seu nascimento elas podem
adquirir alguns direitos, como se ja estivessem nascidas”™ O art. 224 do mesmo texto
previa que “também ndo impor:a que os nascidos com vida tenham impossibilidade de
prolonga-la, ¢ que pere¢cam logo depois do nascimento. ou por nascerem antes do tempo,
ou por qualquer vicio de organiza¢do intema”

O projeto de Codigo Civil de Coelho Rodrigues adotava a segunda corrente.
Estabelccia-se no art. 3° que “a capacidade civil da pessoa natural comega de seu
nascimento; mas, desde a concepgdo do feto humano, a lci o considera existindo para
conservar-lhe os direitos que ha de adquirir, se nascer vivo”

Clovis Bevilaqua. autor do anteprojeto que resultou no Coddigo Civil
brasileiro de 1916, também era partidario da segunda corrente. Ele apoiava-se no direito
penal, o qual proibia a pratica de aborto, vedava a pena de morte a mulher gravida, e
também no fato da protegdo possessoria do nascituro e reconhecimento de filhos ainda por
nascer. (Bevilaqua; 1955: p. 85) Contudo. ele afirmava que sua opinido ndo era a
dominante; por isso mesmo o Cédigo Civil manteve a tradi¢do de, nesta matéria, nio
conferir a prote¢do da pessoa humana, ou assegurar-lhe o direito a existéncia, mas apenas
o de resguardar seus direitos patrimoniais. (Bevilaqua, 1955, p. 88) Por isso, o problecma
se resolvia mediante a declaragdo em um Unico artigo de que todo ser humano € sujeito de
direitos. A redagdo do anteprojeto de Codigo Civil previa no art. 3° o seguinte: “a
personalidade civil do ser humano comega com a concepgido, sob a condigdo de nascer
com vida” Durante as discussdes legislativas sobre este projeto, alterou-se a redagio,
concedendo-se a personalidade somente ao ser humano que tivesse nascido com vida.

Caodigo Civil de 1916:

.
Art. 4° A personalidade juridica do homem comega com o

nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepedo os direitos do nascituro.

A doutrina civilista ao longo do século 20 n3o desenvolveu profundamente
o conceito de pessoa. Ainda permaneceram com a simples idéia de que pessoa € quem
pode ser sujeito de direito. (Miranda; 1958; p. 161) Apesar da prcocupagdo com 0
nascituro, o objetivo das regras sobre pessoa era lio-somente estabelecer quem pode ter
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patriménio. No maximo, reconhecia-se o feto como ser humano vivo, mas apenas para lhe
assegurarem direitos patrimoniais.

As mudangas pelas quais passou o Direito Civil, mediante a consagragdo do
principio da dignidade da pessoa humana, também modificaram o conceito de pessoa e
personalidade, que deixou de ser um conceito funcional de aptiddo para ser sujeito de
relagdes juridicas patrimoniais, para consubstanciar a “entronizagdo” solene do ser
humano no mundo juridico (Bustos Pueche; 1996; p. 33).

A personalidade passa, pois, a significar pertinéncia a comunidade juridica,
ter protagonismo juridico. (Bustos Pueche; 1996; p. 43-4) Ter personalidade implica o
reconhecimento da dignidade do ser humano. A atribui¢do de personalidade juridica ndo
tem por Unico objetivo a titularidade de direitos patrimoniais, mas transcende tudo isso, no
sentido de conferir-lhe todos os direitos fundamentais da pessoa humana, como o direito a
vida, e os direitos da personalidade. Adquirir a personalidade significa que a pessoa ja €
importante para o ordenamento juridico, que ja é considerada pelo direito. Em sentido
estrito, adquirir personalidade consiste em cntrar no mbito de tutela, amparo e protegdo
do ordenamento juridico, embora esta “entronizagio” formal no mundo do direito néo
implique titularidade de direitos subjetivos, pois ¢ com a aquisi¢do da capacidade juridica
que se determina protegdo especifica da pessoa mediante seu reconhecimento como titular
de direitos subjetivos. Para Perlingieri (1972; p.16), a personalidade é um daqueles
valores pelos quais o legislador deve intencionalmente). excluir limites externos e
estranhos ao desenvolvimento da pessoa.

Se no inicio do século XX o conceito de pessoa era importante para a
aquisi¢do de direitos patrimoniais, hoje em dia o conceito de pessoa obrigatoriamente
transcende o carater patrimonial, pois significa a aptidao para ser titular de todo tipo de
direitos, incluindo os direitos fundamentais, como o direito a vida. Pelo fato do conceito
de pessoa ser hoje instrumento para a prote¢io da vida humana, onde esta houver,
reconhece-se aquele atributo.

Considerando que a atribuigdo de personalidade juridica também tem por
objetivo a prote¢do da vida humana, ¢ preciso saber em que momento surge a vida. Hoje
em dia ha trés correntes sobre este tema. A primeira delas € a que declara que o embrido é
pessoa humana desde a sua concepgdo, € seria exatamente igual a qualquer outro
individuo da coletividade. Com a fecundagdo do 6vulo, forma-s¢ um DNA distinto das
células somaticas dos pais, adquirindo identidade genética. A segunda corrente é a
genético-desenvolvimentista, adotada pela Medicina. De acordo com esta corrente (Leite;
1996; p. 25), o embrido humano nio é pessoa: é apenas um conjunto de células. So se
pode falar em vida a partir do 14° dia, quando se forma o sistema nervoso, porquc,
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segundo a Medicina, a vida se inicia a partir do momento em que ha atividade cerebral.
Na Medicina, o embrifio, embora possua identidade genética, ndo € um individuo; logo
ndo é pessoa. Somente se poderia falar em vida do ponto de vista filoséfico ou juridico.
Do ponto de vista cientifico, ainda nfo haveria vida. A terceira corrente entende que o
embrido ¢ uma pessoa em potencial. Para esta corrente (Leite; 1996; p. 27), sem
classificar o embrido na categoria “humana nem tampouco negar sua possibilidade de
tornar-s¢ *humano’, a terceira tendéncia visualiza no embrido um estatuto especifico e
irredutivel que lhe € proprio. A gravidez seria um processo determinador de humanidade.
As declaragdes de direitos humanos, com o intuito de reforcar a prote¢io da

pessoa humana. afirmam que o inicio da personalidade juridica se d4 com a concepgdo. Nesse
sentido, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos, promulgada em 22 de novembro
de 1969 e ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992. estabelece o seguinte:

Art. 1°, 2. “Para os eftitos desta Convengao, pessoa € todo

ser humano”.

Art. 4° 1. “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua

vida. Esse direito deve ser protegido por lei e, em geral,

desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado

da vida arbitrariamente™

O Cédigo Civil de 2002 foi elaborado no inicio da década de 1970, periodo

em que as técnicas médicas de reproducdo assistida ainda eram incipientes. Devido &
agenda legislativa do Pais. a substituicdo do Cédigo Civil ndo cra um assunto urgente, o
que fez com que sua tramitag@o se estendesse por 30 anos, ficando defasado seu texto.
Como a vontade de promulga-lo surgiu repentinamente, nao houve tempo suficiente para
sequer tentar esbogar uma regulagdo destes novos temas trazidos pelo biodireito. A saida
foi falar que propositalmente estes temas foram deixados de fora do Cddigo Civil. Por
isso. sobre a pessoa humana cm si, 0 novo Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002) ndo criou nenhuma norma nova. Ainda manteve a mesma redagdo do
Codigo Civil de 1916:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do

nascimento com vida; mas a lei poe a salvo. desde a
concepgao, os direitos do nascituro.

Em relagdo a morte, as normas sobre a morte se resumiam ao brocardo
juridico “mors omnia solvif”’, e com regras sobre a comoriéncia, para fins de determinagdo
de sucessdo dos bens. Segundo Eduardo Espinola (1908; p. 265):

ha muitos casos em que ¢ de grande importancia conhecer-sc
de um modo seguro o instante em que a morte ocorreu,
principalmente quando duas ou mais pessoas, sucessiveis
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entre si em direitos, perecem vitimas de um mesmo desastre
ou de acontecimentos diversos, mas cujos momentos
distintos nfo podem ser determinados. F de interesse saber
qual a que sobreviveu, para se resolver a sucessio ab
intestato ou a testamentaria, ou ainda a existéncia de certos
contratos.

O Codigo Civil de 1916 dispunha o seguinte:

Art. 10. A existéncia da pessoa natural termina com a morte.
Presume-sc esta, quanto aos ausentes, nos casos dos arts. 481
e 482.

Art. 11, Se dois ou mais individuos falecerem na mesma
ovcasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes
precedeu aos outros, presumir-se-d0 simultaneamente
mortos.

A disciplina sobre a morte repete-se no Codigo Civil de 2002 nos arts. 6° e 8°.

Assim como ha dividas sobre 0 momento em que ha vida, também hé
duvidas sobre o momento em que ha a morte. No passado, entendia-se que esta se dava
com a cessac¢do da respiragdo e auséncia de batimentos cardiacos. Com a descoberta de
que orgdos do corpo humano funcionam sem oxigénio por alguns minutos, tal como o
coragdo, ¢ 0 advento de aparelhos de ventilagdo mecanica, o conceito de morte teve e ser
alterado. Na década de 60 a morte passou a ser entendida como morte cerebral ou coma
irreversivel. Na década de 70, aprimorou-se o conceito, entendendo a morte como a perda
completa e irreversivel das fun¢des do tronco cerebral, porque sem atividade no tronco
cerebral, a vida humana podia ser considerada extinta. Porém, mesmo com a faléncia do
tronco cerebral, o coragfo é capaz de manter-se em funcionamento, fornecendo oxigénio
ao resto do organismo para as atividades inerentes a vida vegetativa. Por isso, em 1995,
aprimorou-se mais o conceito de morte, exigindo-se que se o diagndstico de morte leve
em conta diversos fatores relacionados com a faléncia do tronco cerebral, a
irreversibilidade de sua recuperagdo, entre outros. (Penna; 2005).

Esta alterago de paradigma exige que a atribuigdo de personalidade juridica
no Direito Civil esteja em harmonia com os demais principios e regras do ordenamento
Juridico. Devido a mudan¢a do paradigma do Dircito Civil, segundo o qual o principal
valor ¢ a dignidade da pessoa humana, e também com o avango da Medicina em relagéo
ao inicio e fim da vida, as regras sobre esta necessitam ir além da questio meramente
patrimonial. Embora o Cddigo Civil tenha incorporado em seu texto varios dircitos da
personalidade no capitulo em que se cuida das pessoas fisicas, a questdo sobre o injcio da
vida ainda fica restrita a discuss@o se o nascituro tem personalidade; em termos ao fim da
existéncia humana. também s6 ha a preocupagdo patrimonial. E certo que. doravante. as
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questdes trazidas pela medicina envolvendo o inicio € o fim da vida. implicario uma
lacuna no texto do Cédigo Civil, como se vera a seguir.”

4. Embrides e Células-Tronco

Ao longo do século XX, a medicina avangou de forma significativa no
tratamento das patologias relacionadas a fecundagdo. Enquanto para os casais que nio
podiam ter filhos s6 restava a adog¢do, ha cerca de 30 anos é possivel a fecundagdo do
sémen com o 6vulo humanos artificialmente. A cstas técnicas se da o nome de reprodugdo
assistida.

Estas técnicas sdo de dois tipos: a inseminagio artificial e a fertilizagdo in
vitro. A inseminagao artificial consiste na fecunda¢do da mulher pela inser¢ao artificial do
sémen masculino no corpo da mulher. E aplicada em casos em que o marido ndo tem
esperma suficiente ou quando o marido € estéril e a mulher recebe esperma de terceiro. No
primeiro caso, chama-se inseminagfo artificial homéloga, ou conjugal, por utilizarem
gametas do proprio casal; o segundo caso denomina-se inseminagdo artificial heterdloga.
pela utilizagdo de gameta de terceiros. A fertiliza¢do in vitro consiste na fecundagio do
ovulo pelo esperma em laboratério. sendo posteriormente inseridos no utero. Neste caso
se podem usar esperma ¢ ovulo do proprio casal, ou esperma ou dvulo de terceiros, ou
implantar um embrido fecundado por 6vulo e esperma de terceiros.

A fertilizagdo in vitro requer procedimentos invasivos no corpo da mulher,
para que se aumcnte a ovulagiio (de uma por més para quinze por més), bem como a
realizagdo de pungdo para a retirada dos mesmos para serem fecundados. Para aumentar as
chances de gravidez, fecundam-se varios dvulos. Iniciada a reprodugdo celular destes
embrides, cerca de trés deles sio inseminados no dtero da mie. Os demais ficam
congelados em nitrogénio liquido.

Ja houve uma tentativa de disciplina civilistica desta matéria ja foram realizadas. A partir da Lei n. 94.653, de
29 de julho de 1994, o ant. 16 do Cédigo Civil francés dispde o scguinte: “Art. 16. A lei assegura a primazia
da pessoa, proibe 10do atentado a dignidade desta, e garante-the o respeito de ser humano desde o comego da
sua vida™

O Cédigo Civil brasileiro, no capitulo em que trata da filiagdo, ja dispde sobre a reprodugio assistida, quando
trata de presungio de paternidade.

Codigo Civil:
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
()

111 - havidos por fecundagio artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios, decorrentes de concepgdo

artificial homologa: _ _
V - havidos por inscminagéo artificial heteréloga. desde que tenha prévia autorizacao do marido.
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O primeiro bebé nascido com o uso de técnicas de reprodugéo assistida foi
na Inglaterra, em 1978. Na época foi um assombro para as pessoas. Por isso mesmo, no
Reino Unido, em 1982, deu-se inicio a um estudo sobre estas questdes relativas a
reprodugdio assistida e uso de embrides em pesquisas, analisando-se as técnicas de
reprodu¢io assistida, doagdo de dvulos ¢ de embrides, bem como das técnicas genéticas
de transmissdo hereditaria de doengas e escolha de sexo, e também o congelamento de
sémen, ovulos € embrides. Este estudo foi concluido em 1984, ¢ é conhecido como
Relatério Warnock, o qual ainda é referéncia nesta matéria.

A possibilidade de manipula¢do artificial da fecundagdo humana trouxe
questdes novas em relagdo ao inicio da vida. Ndo se sabe com certeza qual o melhor
destino para estes: doa-los, guarda-los, ou descarta-los. A primeira opg¢do ndo ofcrece
sérios problemas ético-juridicos. porque equivale a adogdo. Mas a segunda e terccira
opgdes sofrem objegdes. Por um lado, € inviavel a manutengdo destes embrides
congelados indefinidamente. Por outro lado, o descarte de embrides pode, de acordo com
a concepgdo juridica de vida adotada, representar sério problema. Se o inicio da vida
humana se da com a concep¢io, cstes embrides sdo considerados pessoas humanas, € ndo
podem scr descartados. Além disso, congelar o embrido e descarta-lo como lixo hospitalar
seria uma afronta a dignidade humana, e infringiria o direito a vida deste novo ser
humano. (Leite; 1996; p. 24) Para Szaniawski (2001; p. 91), o embrido realmente ¢ uma
pessoa ¢ ndo pode ser descartado, porque consegue sobreviver sem a mée. Por exemplo.
na prépria fertilizagio in vitro ocorre a divisdo celular do embrido fora do corpo materno.
Mas se adotada a corrente genético-desenvolvimentista, ndo haveria problemas éticos em
rcalizar descarte de embrides, j4 que ndo se poderia falar em vida até este estagio de
desenvolvimento do embrido. Gutierrez Gutierrez (202-2003; p. 542) explica que a
nidagdo do zigoto no utcro materno, que se produz cotre o 12° e o 14° dias posterior a
fecundagao, resulta num fato particularmente importante, pois o embrido sé se desenvolve
na mée: fora dela sua pontencialidade seria pura abstragao.

No Brasil, esta matéria € disciplinada por meio da Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina n. 1.358. de I'1 de novembro de 1992, que define regras éticas para
utilizagdo dc técnicas de reprodugio assistida. Por meio desta Resolugdo. proibe-se o uso
destas técnicas para fins ndo-reprodutivos, bem como a pratica de eugenia. No tocante aos
embrides produzidos em laboratério, esta Resolugdo estabelece que os embrides
excedentes devem ser crioprescrvados, nao podendo ser descartados ou destruidos, e o
tempo maximo dc desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14 dias, justamente o
tempo limite de divisdo celular em que ndo sc deu a formagdo do sistema nervoso do
embrido.
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Com efeito, o principal problema que tem despertado intenso debate em
2005 € a questdo das pesquisas com células-tronco.

Células-tronco sdo células indifcrenciadas, que ndo constituem um tecido
especifico. Diferenciam-se das demais células por terem a capacidade de originarem todos
os tecidos do corpo humano, enquanto as demais, devido & especializagdo celular, perdem
esta capacidade. Acredita-sc que, com o uso de células-tronco, muitas doengas cronicas
serdo curadas. Transplantes de 6rgaos podcerdo tornar-se desnecessarios, pois sera possivel
recupera-los, ndo ocorrendo problemas de rejei¢do pelo organismo reccptor do érgio.
Pessoas tetraplégicas poderdo voltar a andar, cegos poderdo cnxergar, dentes voltardo a
nascer, rins e outros 6rgéos poderdo ser recuperados. Doengas como o Mal de Parkinson e
Mal de Alzheimer também poderdao ser combatidas, e pessoas que sofreram acidente
vascular cerebral (derrame), poderdo se recuperar. Dessa forma, surge um novo ramo na
medicina: a Medicina regenerativa.

Devido a estas capacidades das células-tronco, iniciaram-se pesquisas sobre
as aplicagdes terapéuticas das mesmas. As células-tronco de ratos vém sendo pesquisadas
ha mais de 20 anos. Porém, somente em 1998 é que um grupo de cientistas conseguiu
obter células-tronco humanas. (National Institutes of Health; 2005)

Ha dois tipos de células-tronco adultas, ¢ as células-tronco embrionarias. As
c€lulas-tronco adultas sdo encontradas sobretudo na medula 6ssea e no corddo umbilical.
Nao existem em grande nimero, e sdo funcionalmente limitadas, por nio terem
capacidade de formarem todo e qualquer tecido humano. Mesmo assim, médicos vém
utilizando estas células-tronco adultas em diversos tratamentos.

As células-tronco embrionarias consistem nas primeiras cem c€lulas
resultantes da divisdo celular do 6vulo fecundado. No instante da fecundagdo do dvulo,
existe a célula unica, totipotente, capaz de formar todo o corpo humano. Trés dias apos a
fecundagdo, ja existem mais de cem células, que formam uma massa celular denominada
blastocisto. As células que estdo na periferia do blastocisto formardo a placenta e o liquido
amniotico. Ja as células que estdo na parte intcrior do blastocisto, formardo os 6érgaos.
Estas células pluripotentes sdo as células-tronco. A medida que aumenta a divisio celular,
cada uma das células-tronco vai se especializando e diferenciando-se. e perdendo sua
capacidade de formar todo e qualquer tecido, e se torna unipotente. (National Institutes of
Health; 2005)

As duas caracteristicas das células-tronco s@o a pluripotencialidade para
formar qualquer tecido, e a capacidade de auto-renovagdo, enquanto durar este estado de
pluripoténcia ¢ indiferenciagdo cclular. (Thomson; 1998; p. 1.145) Dcssa maneira, seria
possivel producir inimeras células-tronco para serem usadas em terapias médicas. Vale a
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pena lembrar que uma célula especializada divide-se 50 vezes; a célula-tronco divide-se
indefinidamente.

As pesquisas com células tronco permitirdo entender como se pode formar
um Gnico organismo a partir de uma unica célula, e como células saudaveis substituem
células doentes em um tecido. Além disso, explicar-se-ia por que ocorrem divisdes
celulares anormais, que resultam no céncer, e ao conhecer as drogas que controlam a
divisio celular, poderia se obter a cura do cancer. Também se quer saber por que existem
células-tronco adultas, por que se formam, e se seriam resquicios das células-tronco
embriondrias no proprio ser humano.

Os testes que vém sendo feitos com eslas linhagens de células-tronco
consistem em analisar se tem ocorrido altera¢des cromossdmicas ou danos ao DNA das
células copiadas; se estas células permanecem sadias e indiferenciadas; cuidados com o
manejo destas células, para evitar contaminagdo. Além disso, ¢ preciso descobrir quais sdo
0s sinais contidos na cadeia de DNA que controlam o processo dc divisdo cclular, de
modo a interromper este processo, pois do contrério estas células se tornariam teratomas.”’

Em tese, ha dois modos de obtengdo de células-tronco: mediante o uso de
embrides excedentes, ou por clonagem terapéutica. A primeira delas consiste na retirada
das células-tronco de um embrido mediante pun¢fio com uma pipeta. Transportadas para
uma placa de vidro, estas células formariam determinados tecidos, naturalmente ou
mediante estimula¢io quimica. Com a infinita divisdo celular. formar-se-ia uma cultura de
células-tronco em laboratério. No experimento realizado pela equipe do Dr. Thompson.
utilizaram-se embrides destinados a fertilizagdo in virro, cultivados até se tornarem um
blastocisto. Foram retiradas as células da massa celular, ¢ formaram-se 5 linhas de
células-tronco de cinco embrides. Foram feitos testes nestas células e nada de errado foi
encontrado. Quatro destas linhagens foram cultivadas e cerca de cinco meses apos este
experimento houve a continuagdo da proliferagdo indiferenciada. Nestas células
encontrou-sc alto nivel de telomerase, substiancia relacionada com a imortalidade celular.
(Thompson; 1998; p. 1.145)

Se adotada a corrente genético-desenvolvimentista, ndo se poderia falar que
estes embrides usados em pesquisas tém vida; porém, a tendéncia do Direito é que se
reconheca a personalidade juridica da pessoa desde a concepgdo. tal como faz a
Convengdio Americana dos Direitos Humanos. Sendo assim. o embrido ¢ pessoa, tem
dignidade e Ihe deve ser preservada sua integridade fisica, ainda que nio seja um ser
humano formado. Surge, pois, uma grande indagagfo ética. pois se estariam usando e
sacrificando seres humanos vivos em pesquisas, fato que causa repulsa, devido aos

Teratoma: tumor de carater embrionario.
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horrores praticados pelo regime nazista no campo de concentragio de Auschwitz, Polénia,
com o uso de seres humanos em pesquisas absurdas.'’

Em 2005. o Congresso Nacional teve que enfrentar esta questdo do uso das
células-tronco em pesquisas. A nova Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105, de 24 de margo
de 2005) permitiu o uso de embrides em pesquisas com células-tronco.'’ Durante sua
votagdo no Congresso Nacional, houve pressdes de diversos scgmentos sociais pela
aprovagdo, como entidades representativas dos deficientes fisicos, e cientistas, bem como
pela rejeicdo deste projeto de lei, como a Igreja Catolica. (Folha de S. Paulo, 2005)

Estes artigos foram objeto d¢ Agdo Direta de Inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal (ADI n. 3.510, Rel. Min. Carlos Britto), porque, no entender da
Procuradoria-Geral da Republica, atentam contra o direito a vida (CF. art. 5° caput), e
contra a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 1I1). Este caso continua em julgamento
até o presente momento.'

A produgio de células-tronco por meio de clonagem terapéutica tem por
objetivo contornar o problema da rejei¢do. O sistema imunoldgico da pessoa ataca toda
célula que ndo seja geneticamente idéntica a do paciente. A clonagem terapéutica seria
feita mediante a transferéncia de ntcleos cclulares, técnica esta que deu origem a ovelha
Dolly. Retira-se o nucleo do évulo e insere-se o nicleo de uma célula do paciente. Este
ovulo comegaria a se dividir, formando o blastocisto. Esta técnica tem limitagdes. S6 da
resultados quando se usa a célula e o dévulo da propria mulher. Ndo se obtém resultado
com o uso de células masculinas.

' No Brasil ¢ vedada a manipulagio genética de sercs humanos, inclusive de células-tronco. A antiga Lei de
Biosseguranga (1.ei n. 8.974, de 5 de janeiro de1995) ¢ a nova Lei de Biosseguranga (Lein. 11,105, de 24 de
margo de 2005). vedam tais praticas.

" Lein. 11.105, de 24 de margo de 2005:

()

An. 5-E permitida. para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviavels; ou

Il - sejam embrides congelados hd 3 (irés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ji
congelados na data da publicagdo desta Lei. depois de completarem 3 (trés) anos. contados a partir da data de
congelamento.

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

§ 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de saide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deveriio submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de
ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do matcrial bioldgico a que se refure este artigo e sua pratica implica 0
crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

" Ha quem critique a propositura desta ADIn, porque ela poderia represcntar um ataque 4 divisdo entre Estado
e lgreja Catolica. Cf. Schwartzmann, Helio. Almas em um mundo sem alma. 24/11/2005. Disponivel em:
<http://www] folha.uol.com.br/folha/pensata/ult5 10u22 | .shtml>. Accsso em 30 dez. 2005.
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A equipe do pesquisador Woo Suk Hwang, da Universidade Nacional de
Seul, Coréia do Sul, publicou em margo de 2004 na revista Science (Hwang et al; 2004; p.
1669) um artigo em que relatavam terem obtido células-tronco de blastocistos clonados
mediante transferéncia de nucleos celulares, e que, apds setenta divisdes celulares,
apresentavam o mesmo caridtipo da célula matriz. Estas células-tronco teriam sido obtidas
mediante a doagdo de 242 dvulos de dezesseis pacientes, que teriam manifestado seu
consentimento para a utilizagdo dos mesmos nesta pesquisa. Cerca de trinta blastocistos
teriam sido cultivados, mas somente uma unica linhagem de célula-tronco teria sido
formada. Em junho de 2005, o mesmo pesquisador coreano divulgou novo artigo, em que
relatava ter obtido onze linhagens de células-tronco mediante transferéncia de nicleos, a
partir da doagdo de 125 dvulos de dez mulheres, e empregado em pessoas de varias idades
que apresentavam doengas auto-imunes, como o diabetes. (Hwang et al; 2005; p. 1.777)

Porém, houve sérios problemas éticos na realizacdo deste experimento
cientifico, porque Hwang teria utilizado compulsoriamente dvulos de suas assistentes.
Ademais, estd sendo acusado de que estas pesquisas realizadas ndo passam de uma fraude.
Um painel de investigadores da Universidade Nacional de Seul descobriu que foram
produzidas apenas duas linhagens de células-tronco, e ndo onze linhagens, tal como foi
divulgado no artigo acima mencionado. Sabe-se que foram usados mais de 125 évulos.
Foram realizados testes de DNA nestas células-tronco por trés laboratorios diferentes, a
fim de comprovar se as células geradas tém realmente o mesmo DNA da célula-matriz, e
descobriu-se que todas estas linhagens de células-tronco ndo resultaram de transferéncia
de nicleos, mas sim, de fecundacio. Devido a fraude, Hwang demitiu-se do seu cargo de
professor universitario. (Science; 2005).

No Brasil a realizacdo de pesquisas de células-tronco mediante transferéncia
de nucleos celulares, poderia ser impugnada, porque sc poderia entender que a nova
célula-tronco seria clonagem, o que é vedado pela Lein. 11.105."

Na nossa opinido, o fato de o blastocisto ter identidade genética nio faz dele
ser pessoa, porque ele ndo tem nenhuma chance de se desenvolver naturalmente fora do
ventre materno. Assim como a semente n3o € arvore enquanto nio for plantada, o embrifo
ndo € um ser humano enquanto ndo for implantado no ventre materno. Se pesquisas com

I

Lein. 11.105:

Art. 6° Fica proibido:

I' - implementagio dc projeto relativo a OGM sem a manutengio de registro de seu acompanhamento
individual:

11 - engenharia genética em organismo vivo ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante,
realizado em desacordo com as normas previstas ncsta Lei;

Il -engenharia genética em célula germinal humana., zigoto humano e embrido humano;

IV -clonagem humana;
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embrides ndo devem ser realizadas, também nido se deveriam aceitar pesquisas com
cadaveres. porque ali ha um ser humano, com identidade genética propria, embora
desprovido de vida. Embora os cabelos ¢ unhas de caddveres continuem a crescer, isso
ndo-significa que esteja vivo. Do mesmo modo, o fato de ter havido divisdes celulares do
embrido. também nio necessariamente significa que ele seja um ser vivo.

Tendo em vista que a tendéncia legislativa desta matéria € a de antecipar a
concessao de personalidade juridica. com o objetivo de proteger a vida do embrido, a
afirmagdo de que a personalidade juridica do ser humano da-se com a concepgio,
fatalmente colidira com a posi¢do da medicina, de que a vida ndo surge na concepgo. O
Codigo Civil brasilciro poderia reenunciar o mesmo  principio da atribuigio da
personalidade da seguinte forma: “A personalidade juridica da pessoa surge com a vida™
Dessa maneira, o conceito dc vida cscaparia de definigdo legal, em atendimento a
principio de interpretagdo, segundo o qual defini¢des devem ser evitadas em textos legais.
Assim, restaria apenas o debate na sociedade sobre 0 momento em que surgiria a vida: se
esta surge com a formagdo de uma célula portadora dc identidade genética, ou somente
com a formagao do tubo nervoso do embrifo.

5. Aborto de Felos Acéfalos

Outro problema relacionado com o inicio da vida é a questio do
abortamento de fctos com anencefalia.

A anencefalia ¢ uma ma-formagao congénita que se caracteriza pela
auséncia total ou parcial do encéfalo, da calota craniana, dos hemisférios cerebrais, do
hipotdlamo, e desenvolvimento incompleto do cortex cerebral. Decorre da falha dc
fechamento do tubo ncural superior, que € o sistema nervoso do feto. e pela exposi¢do da
massa encefalica restante. Ocorre durante a formagido embrionaria, acarretando total
incompatibilidade com a vida exlira-uterina. (Brasil; 2005)

Na gestante, a anencefalia provoca riscos de diabetes, doenga hipertensiva
da gestagdo, aumento do liquido amnidtico (hidramnio) e aumento de risco de embolia.
Devido a falta de ossos cranianos, a dilatagdo da cérvice uterina € prejudicada, tornando o
parto dificil e com complicagdes. Pode acarretar rotura uterina, hemorragias no pos-parto,
atonia uterina, dentre outros riscos, além de causar transtornos de natureza psiquica a
gestante e seus familiares. (Brasil; 2005)

Entre os fetos com anencefalia. hd maior incidéncia de outras mas-
formagdes associadas a aquela, bem como maior incidéncia de infec¢des que criam
obstaculos para o transplante de 6rgdos do feto. A crianga, caso venha a nascer, ndo vivera
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mais que uma hora, devido & inviabilidade. Com o avang¢o da medicina fetal, por meto da
ccografia, é possivel detectar com razoavel precisio se o feto sofre desta anomalia. Como
diz Gollop (1994; p. 67), o diagnéstico pré-natal de anomalias fetais foi uma aquisi¢do
incorporada a Medicina na década de 50 nos paises desenvolvidos e iniciada no Brasil no
final dos anos 70.

Para poupar a gestante de mais sofrimento — saber que seu filho sera
natimorto -- ou até mesmo para ndo agravar o estado de saide da gestante, vem-se
recorrendo ao Poder Judicidrio para a obtengao de alvaras para a pratica de aborto.

Diante da necessidade de decidir se o aborto em caso de malformagéo do
feto deve ou-nio ser realizado, verifica-se, pois, um conflito. O feto, por ser pcssoa, tem
dignidade ¢, por isso, tem o direito de nascer ¢ viver por alguns minutos. Por outro lado, o
dano a integridade psiquica quc a gestante enfrentard por previamente saber que seu filho
ndo ira sobreviver.

O aborto €, sem duvida, um tema polémico em todos os paises e em
diversas épocas historicas. Concepgdes cientificas, religiosas, morais, juridicas, politicas
se entrechocam. justamente por ndo se saber exatamente em que momento se pode falar
de vida humana, portanto, de pessoa humana. Por essa razdo, a proibigdo do aborto ou a
sua liberagdo sempre serdo passivels de fortes criticas. No inicio do século XX, sem
davida, era também uma discussio juridica importante. Mas os avancos da medicina fetal
impdem desafios que inexistiam naquela época.

O Codigo Penal brasileiro pune o aborto (arts. 124 a 127), mas exclui a
culpabilidade em duas situagdes: o aborto nccessério, ou terapéutico, rcalizado para a
prote¢do da vida da gestante em sacrificio do fcto (art. 128, 1), ¢ o aborto sentimental ou
humanitério, autorizado em caso de estupro (art. 128, II).

Sobre o aborto necessario, Hungria (1958; p. 311) esclarece que:

a licitude do aborto necessario ndao depende de
consentimento da gestante ou pessoas de sua familia. A
gestante, muitas vezes, nfio poderia presta-lo, por estar
inconsciente, e, outras vezes, poderia querer sacrificar-se em
holocausto ao filho. O marido e os parentes, de seu lado,
poderiam ser inspirados por interesses inferiores, preferindo
a morte da mae ou a do filho, conforme o caso, por motivos
de sucessdo hereditdria. Além disso, poderia ser

desperdicado, com a obtengdio do consentimento, um
precioso tempo.

Quanto ao aborto sentimental, Hungria (1958; p. 312) explicava que:

nada justifica que se obriguc a mulher cstuprada a aceitar
uma maternidade odiosa. que dé vida a um ser que lhe
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recordard perpetuamente o horrivel episodio da violéncia
sofrida. (...) O problema da legitimidade do aborto, na
espécie, foi objeto de vivo e extenso debate por ocasido da 1°
Grande Guerra (1914-1918), devido a multiplicidade das
mulheres violentadas pelos invasores.

A lgreja Catélica (apud Hungria, p. 307) cra contra o aborto necessario,
porque se deveria poupar o nascituro, pois com a morte deste sem o batismo, iria crescer a
legido errante no limbo, excluida do Reino de Deus. Tanto que um médico francés,
Marchand. sugeriu que se jogasse dgua benta no feto, ou que se batizasse a barriga da
mulher. A Enciclica Casta Conubii, de Pio XI, passou a tolerar o aborto indireto.

Existe ainda o aborto econémico-social, praticado quando a gestante ja tem
prole numerosa, ou escassez de recursos para criar mais um filho. Prado (2002: p. 110)¢é
contra o aborto econdmico, pois ¢ caso de exigibilidade de conduta adversa. mediante o
uso de anticoncepceionais.

Sobre o aborto eugenésico, Hungria (1958; p. 312) era contra. “Andou
acertadamente o nosso legislader em repelir a legitimidade do aborto eugenésico, que nio
passa das muitas trouvailles dessa pretensiosa charlatanice que da pelo nome de eugenia.
(...) Nenhuma prova irrefutavel pode cla fornecer no sentido da previsdo de que um fcto
serd, fatalmente, um produto degenerado” Para Luiz Regis Prado (2002: p. 109) o aborto
eugenésico € “causa de exclusio de culpabilidade, pela inexigibilidade de conduta
adversa. Demais disso, argumenta-se que nfo se pode exigir que a mae dedique sua
propria vida a cuidar de alguém portador de graves anomalias. Confere-se. pois.
preponderédncia ao interesse materno de preservar a propria saude ante a vida do nascituro,
despojado de garantias minimas de bem-estar”

O aborto por anencefalia ¢ vedado pelo Cddigo Penal por inexisténcia de
causa excludente de ilicitude, pois na época da promulga¢do do Codigo Penal brasileiro,
em 1940, ndo existia a medicina fetal, nio sendo possivel saber de antemao qual feto era
saudavcl e qual era acéfalo.

Embora ja houvesse pedidos dc alvard para a interrupgdo da gravidez,
somente ¢m 1992, em Londrina, no Estado do Parand, a concessdo de alvara para esta
pratica, ganhou repercussdo nacional. O Poder Judicidrio brasileiro vem adotando posigdo
liberal quanto a este tema.

Em um excelente trabalho (Frigério, Salzo. Gollop), cuja metodologia
deveria ser um exemplo para os pesquisadores do Direito, fez-se um levantamento
estatistico dos pedidos de alvard solicitando o abortamento. Analisaram-se 263 autos entre
1996 e 1999, e tabularam-sc informagdes accrca do tipo de doenga do feto, o sexo dos
promotores ¢ juizes, bem como os fundamentos da decisao.
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Como resultado desta pesquisa, em relagdo a malformagao do feto, em
primeiro lugar. com 40% dos casos, tratava-se de anencefalia. Em segundo lugar, com
14%. era a existéncia de malformagdes congénitas multiplas. Em terceiro lugar, com 12%,
anomalias no sistema urinario. Em quarto lugar, com 9%, anomalias cromossémicas. Em
quinto lugar, com 6%. anomalias sseas. As demais doengas representam menos de 5%
dos pedidos.

Em relagdo aos promotores, 135 promotores e 22 promotoras opinaram pelo
deferimento; pelo indeferimento, 53 promotores e 9 promotoras. Entre os juizes. 225
juizes e 14 juizas opinaram pelo deferimento; pelo indeferimento, 8 juizes ¢ nenhuma
juiza. Quanto ao fundamento juridico para a concessdo do alvara, os principios gerais de
direito foram invocados em 34 % dos alvaras: em 32 % dos casos. para preservar a
higidez psiquica da gestante; em 16% dos casos, o fato foi qualificado cntre as duas
excludentes de culpabilidade do CP; em 6 % dos casos aplicou-se a analogia in bornam
partem; em 4 % dos casos, entendcu-se haver inexigibilidade de conduta adversa, e em 3
% dos casos, entendeu-se que ndo ha crime, pois ndo ha vida a ser tutclada. Os demais
fundamentos juridicos representam 5% dos casos.

Em 2005, diversos casos dc concessdo de alvard para aborto de fetos
acéfalos foram noticiados. A Justica gaucha autorizou duas vezes (Folha de S. Paulo a;
2005)(Folha de S. Paulo b: 2005); a Justica Mineira autorizou trés vezes (Folha de S.
Paulo c; 2005) (Folha de S. Paulo d: 2005) (Folha de S. Paulo e: 2005); a Justiga de
Pernambuco autorizou pela primeira vez em maio (Folha de S. Paulo f; 2005); no dia 23
de dezembro, o presidentc do STJ, Min. Edson Vidigal, autorizou o aborto negado pela
Justiga paulista. (Folha dc S. Paulo g; 2005)

Esta questio do aborto por acefalia continuou presente nos tribunais
brasileiros. Fm meados de 2004, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude
ingressou com uma Agdo dc Descumprimento de Preccito Fundamental (STF ADPF n.
54, Rel. Min. Marco Aurélio), requerendo-sc a interpretagio dos arts. 124, 126 e 128, [ e
[I'do Cddigo Penal a luz dos arts. 1°, 1V, 5° 11, 6° caput, € 196 da Constituicdo Federal,
no sentido de reconhecer que aquzles tipos penais ndo sc aplicam aos casos de antecipacio
terapéutica do parto nas hipoteses de fetos portadores de ancencefalia, devidamente
certificada por médico habilitado. Concedeu-se a liminar para a pratica do aborto, a qual
foi posteriormente revogada. Até o presente momento se decidiu pelo prosseguimento do
feito para que seja julgado no mérito.

Em 10 de mar¢o de 1005, o Conselho Nacional de Saide promulgou a
Resolugdo n. 348, por meio da qual apoia o direito a gestante, apos ter sido esclarecida e
informada, de manter ou interromper a gravidez por meio da antecipagdo terapéutica do
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parto. em caso de gravidez de fetos anencefalicos. Posiciona-se no sentido de¢ que o
Supremo Tribunal Federal é a instincia com legitimidadc democratica para se pronunciar
sobre o assunto, por meio da ADPF n. 54. Propde que o Ministério da Saide assegure
servigos de saidc qualificados para garantir o acesso as gestantes que desejarem manter
ou interromper a gravidez, inclusive proporcionando 4 mulher e seus familiares assisténcia
terapéutica aos transtornos psiquicos decorrentes da gravidez de fetos anencefélicos, e
atribui a0 Ministério da Saude a responsabilidade de promog¢do de agdes que visem a
preven¢do da anencefalia, disponibilizando o acido félico na rede basica de saudc para
acesso de todas as mulheres no periodo pré-gestacional e gestacional, além de garantir a
inclusdo de acido félico nos insumos alimenticios. O acido félico € uma das vitaminas do
complexo B, responsavel pela sintese dos acidos nucléicos, cuja ingestdo pode reduzir em
até 95% as chances do feto ter problemas no fechamento do tubo neural.

E contraditorio o Codigo Penal admitir o aborto de um feto saudavel
decorrente do estupro, ainda que seja para ndo-fazer a mae sofrer. e negar o aborto de um
feto que ndo tera condigdes de sobreviver. por lhe faltar o cérebro. Por isso. ou se admite o
aborto para o feto acéfalo, ou ndo sc¢ deveria também admitir o aborto em nenhum caso.

Embora o aborto seja uma questio fundamental em direito penal, esta
questdo tem reflexos no Direito Civil. A medida que se tende a reconhecer o feto como
pessoa desde a concepgdo, mais acentuado fica o choque de opinides sobre a possibilidade
ou ndo de por fim a uma vida, ainda que decisivamente inviavel.

6. O fim da vida e a autonomia do paciente

No inicio do século XX, o conhecimento médico sobre a morte era muito
pequeno, em comparagdo com os dias atuais. Era comum a pessoa morrer de “morte
natural” que, em outras palavras, significava a falta de tratamento médico, ou
desconhecimento de determinadas doengas que so hoje se conhece. Estas doengas se
manifestavam quando se encontravam num estdgio irreversivel, levando a morte. No
Brasil daquela época, a maioria da populagdo vivia no campo. o que dificultava ainda
mais o acesso aos recursos médicos. O desafio da Medicina no Brasil. como também em
outros paises. era o combate as epidemias. Vital Brasil combatcu epidemias no interior de
Sio Paulo, e foi o pioneiro na fabricagdo de soro antiofidico no Brasil, em uma fazenda
localizada no atual bairro do Butanti, sede da Universidade de Sdo Paulo. Oswaldo Cruz,
por sua vez, promoveu a revolugdo sanitaria no Rio de Janeiro. (Carvalho; 1989)

Em aproximadamente 100 anos, a Medicina evoluiu de forma
impressionante em matcria de prolongamento da vida humana. As unidades de terapia
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intensivas permitem que a pessoa se mantenha viva artificialmente. Muito dinheiro ¢
investido em pesquisas sobre a cura de doengas. O prolongamento da vida por meio da
terapia médica &, sem davida, uma forma de consagracdo ¢ concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ha pacientes que vivem artificialmente com a ajuda de aparelhos, pacicntes
em fase terminal dc doengas incurdveis, ou ainda em casos em que a pessoa leva uma vida
vegetativa, como nas lesdes na coluna cervical e no cérebro. Em muitos outros casos, a
pessoa sofre com dores insuportaveis e continuas. Surge, pois, um conflito de principios: o
principio que impede que a vida humana seja destruida. e que garante a pessoa o direito de
viver, € 0 mesmo, obriga que se lite contra a morte.

No passado. o hospital destinava-se aos pobres e desvalidos. Eram centros
de caridade cristd. Hoje em dia, o hospital é uma institui¢do voltada para os processos de
tratamento e de cura. Para Horta (1999: p. 28):

nos tempos modernos ja ndo se morre mais como
antigamente. a morte esperada no leito, os ultimos descjos, a
familia reunida, as criungas presentes. Ninguém ¢ mais
vitima do to