Direitos Humanos e Democracia — Lilian Liicia Graciano e Fldvia Cristina Piovesan

PESQUISAS COM CELULAS -TRONCO EMBRIONARIAS
E A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - PACTO
DE SAN JOSE DA COSTA RICA

. s . . *
Lilian Lucia Graciano
2’ 0 0 . . E3
Flavia Cristina Piovesan

RESUMO

Com o presente texto, buscar-se-4 apresentar as questdes advindas a partir dos avangos
da biotecnologia, a partir da Lei n° 11.105/2005 — Lei de Biosseguranca, mas
especificamente a respeito das pesquisas com células-tronco embriondrias, e seus
reflexos nos direitos humanos, principalmente em relacio ao direito a vida. Sendo que
para isso far-se-4 uma andlise do direito a vida no sistema regional americano,
analisando seu principal instrumento, a Conven¢cdo Americana de Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento das ciéncias e das técnicas, nos dois ultimos séculos,
trouxe consigo desafios, que tém relagcdo com o surgimento de novos tipos de relacdes

sociais no quadro cultural da tecno-civilizagdo.

As ciéncias tém experimentado uma evolu¢do nunca antes cogitada: a
capacidade de criar e modificar os fundamentos da vida que, conseqiientemente,
trazem novos problemas ao ser humano, na era contempordnea, € impactam
diretamente na sociedade, e por se constituirem em temas que se convertem em fortes

desafios mundiais, criam expectativas em grande parte da populacgao.

Renasce o debate ético em todos os dominios da atividade humana, o
paradigma cientifico domina cada vez mais as forcas da natureza e, a0 mesmo tempo,
interfere de forma crescente no mundo natural, suscitando problemas que nao
encontram respostas no quadro da propria cultura tecnocientifica, em que surgiram e

desenvolveram-se.

Nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite:

As préticas biomédicas, tornadas mais audaciosas, gracas a um desenvolvimento tecnolégico
inusitado, envolvem, a partir de agora, a vida humana de forma integral, apreendendo-a,
dominando-a e corrigindo-a, de acordo com os interesses em questdo, isto €, procurando
melholrar sua qualidade e fazendo suas fronteiras recuarem, como se fossemos aprendizes de
Deus.

A perplexidade humana a face das impressionantes mutagdes das
possibilidades de interferéncia dos homens nos assuntos até entdo exclusivos da
natureza ou da divindade, promove inquietantes indagacdes, algumas das quais nem

sempre respondidas, ou ndo sdo respondidas satisfatoriamente, e nesta nova

! LEITE, Eduardo de Oliveira./ Da bioética ao biodireito: reflexdes sobre a necessidade e
emergéncia de uma legislacdo. In: SIMPOSIO DE BIOETICA E BIODIREITO, Londrina, 1999.
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perspectiva surge o biodireito.

Claudia Lima Marques, assevera sobre essa nova realidade, no sentido de que
se vive na era da velocidade, o desenfreado avango da tecnologia, das biotecnologias,
onde o efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a
angustia do que ndo pode ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras.
Uma época aparentemente pés-tudo: pds-marxista, pds-kelsiana, pés-freudiana, o fim

.o, . o . . 2
de uma era e de inicio de algo novo, ainda nio identificado.

A revolugdo terapéutica, mas principalmente as manipulagdes sobre a vida e o
surgimento de novas formas de procriagdo, a utilizacdo do ser humano e de seus

elementos levou a producdo de novas normas juridicas.

Diante deste quadro o presente trabalho vem tratar da Lei de n® 11.105, de 24
de marc¢o de 2005 (Lei de Biosseguranca), especificamente de seu artigo 5°, que trata a
respeito das pesquisas com células-tronco” embriondrias, analisando o permissivo legal

- sob a 6tica do Pacto de San José da Costa Rica.

Conquanto, a Lei n° 11.105/2005, destinada a regulamentar o artigo 225, §1°,
incisos II, IV e V da Constituicio da Reptblica de 1988, agrupa quatro relevantes
matérias diversas: a pesquisa e a fiscalizacdo dos organismos geneticamente
modificados (OGM); a utilizagc@o de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa
e terapia; o papel, a estrutura, as competéncias e o poder da CTNBio; e, por fim, a
formag¢do do Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS e sua organizacdo, por
meio de normas ora dispersas pelo texto integral da Lei, ora concentradas no capitulo

IL.

A Lei n® 11.105/2005 regulamenta a utilizagdo de células-tronco embriondrias
para fins de pesquisa e terapia. Entretanto, esse tema sequer estd mencionado no artigo

1° que define os objetivos da Lei, e ainda, a contrario senso do que previa a legislacdo

2 MARQUES, Cldudia Lima. A crise cientifica do direito na pds-modernidade e seus
reflexos na pesquisa. Cidadania e Justica, n. 6, p. 56, 1999.

? Células-tronco é o aportuguesamento da expressdo inglesa stem cells, sendo também
denominadas células estaminais ou células progenitoras. (LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas
da atualidade — bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 315).
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anterior (Lei 8.974/1995), abruptamente alterou a visao legislativa sobre o assunto.

Assim, abordar-se-4 o direito a vida previsto no artigo 4° da Convenc¢do
Americana de Direitos Humanos, tendo como objetivo central verificar se no referido
sistema regional de protecdo aos direitos humanos, existe, ou ndo, guarida as

pesquisas com células-tronco embriondrias.

Para tanto, torna-se indubitavelmente necessdrio primeiro fazer uma
abordagem dos aspectos gerais que torneiam as pesquisas com células-tronco
embriondrias, apresentando um intréito sobre o assunto, a fim de contextualizar a
temaética, para entdo poder analisar o sistema regional Interamericano de protecido aos

direitos humanos.

1 ASPECTOS GERAIS E ATUAIS DOS AVANCOS BIOTECNOLOGICOS

A histéria demonstra que o ser humano sempre conviveu com o fato
biomédico, entretanto, atualmente, diante do crescente progresso e avanco cientifico e

) . ~ ~ . . 4
teCIlOIOglCO surgem situacoes antes nao vivenciadas.

A cada dia a ciéncia passa a tornar um pouco mais apta a modificar todo o tipo
de vida, inclusive a humana, e isso traz implicacdes profundamente perturbadoras a

. 5
mente dos membros da sociedade.

E nas palavras de June Goodfield, ao referir-se sobre transplantes de embrides:

E de novo, uma vez alcancados os conhecimentos basicos, estd aberto o caminho ndo s6 para
aplicagdo em proveito da humanidade, mas também para uma assustadora e condendvel
exploracdo em grande escala e as vezes, para nossa intranqiiilidade, as duas coisas parecem

* GRACIANO, Lilian Liicia. Reproducdo humana medicamente assistida e o direito de
procriar. In: CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre e outros. A advocacia iniciante e os novos rumos do
direito — estudo aplicado. Curitiba: OAB/PR, 2006. t. 2, p. 350.

> GOODFIELD, June. Brincando de Deus — a engenharia genética e a manipulacio da vida.
Belo Horizonte: Itatiaia, 1994, p. 65.
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muito proximas uma da outra.

Assim, o mundo acorda para o poder do advento de novos métodos, novas
técnicas e do avanco da tecnologia. Estando em debate a questdo ciéncia versus ética.
O poder fazer absoluto, limitado pela natureza, contra o fazer ou ndo o que posso,
tendo como limite a prépria consciéncia.’

E ainda nas palavras do Dr. Erwin Chargaff, que denominou esses estudos de a

Doutrina do Diabo: “O que pode ser feito deve ser feito™.®

De acordo com Genival Veloso de Franca, agora, como sempre - mas, hoje,
muito mais do que antes, a consciéncia atual, despertada pela insensibilidade e pela
indiferenca do mundo tecnicista, comeca, pouco a pouco, a se reencontrar com a mais

primdria e indeclindvel de suas normas: o respeito pela vida humana.

Conquanto, a andlise parte de consagrar o embrido como vida humana ou nao.
Contudo, para se falar de embrides hd que se debrucar em sua origem. De modo, ndo
ha como falar em pesquisas com células-tronco, sem antes mencionar de onde surgem
os embrides previstos na Lei n° 11.105/05.Portanto, o ponto de partida deste estudo

depreende-se das técnicas de Reprodu¢do Humana Medicamente Assistida.

Com o advento das técnicas e aprimoramento das tecnologias ndo se tem mais
apenas a copula carnal como tnica forma de concepcdo e muito menos o casamento

como Unico meio de criacdo da familia.

De modo que novos paradigmas sdo criados, com o intuito de criar novas
ey eqe . . . O . 10 .
possibilidades, a fim de “driblar” a impossibilidade de procriacdo natural. ~ Para isso

as ciéncias médicas oferecem vdrias técnicas. Dentre elas pode-se classificar em dois

® Ibidem, p.72.
" GRACIANO, op. cit., p. 349.
¥ GOODFIELD, op. cit., p. 20.

’ FRANCA, Genival Veloso de. Aborto: breves reflexdes sobre o direito de viver. Disponivel
em: <http://www.montfort.org.brelanca_celulastronco> Acesso em: 30 jun. 2006.

10 SAUWEN, Regina; HRYNIEWICZ, Severo. O direito “in vitro”: da bioética ao
biodireito. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 1997, p. 76.

171



Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2, ago./dez. 2007

grandes géneros: Inseminacdo artificial e a Fertilizacdo in vitro.

A primeira consiste na introducdo do esperma na cavidade uterina ou no canal

. . A 11
cervical, por meio de uma canula.

Ja fertilizacdo in vitro, baseia-se em retirar um ou varios 6vulos de uma
mulher, fecundé-los em laboratdrio, e depois realizar a transferéncia ao tutero ou as

trompas de Falépio.'*

Ambas as técnicas podem ser homodlogas e heterdlogas. Esta quando ha
doag¢do (doador an6nimo) de material genético (6vulo ou s€men) e aquela, quando nao

ha doac¢do do material genético.

Sendo assim, os métodos artificiais de Reproducio Humana Medicamente
Assistida sdo o génese dos embrides, mas precisamente a técnica de Fertilizacdo in

vitro.

Nesta técnica a ovulagdo € induzida por hormonios, com o intuito de produzir

varios 6vulos, para serem coletados e reunirem maiores condi¢des de €xito.

Ocorre que muitos desses 6vulos sdo coletados, fertilizados e ndo sdo
implantados. Surge assim a problemdtica do embrido excedentdrio, ou seja, aqueles

que nao foram transferidos.

E ndo foram transferidos em duas hipéteses, uma porque ndo eram “normais”,

_ . . ~ 13
duas porque ultrapassaram o limite maximo para implantacao.

Desta feita, surge o impasse. Sobraram embrides, ou porque, foram coletados
e nem todos foram transplantados, a fim de evitar os riscos a mde, ou de aborto
decorrente de gestacdo multipla, ou porque, poderia provocar parto precoce, ou ainda,

porque este embrido € invidvel, ou seja, possui alguma anomalia cromossOdmica.

"' SCARPARO, Mbnica Sartori. Fertilizacdo assistida; questdo aberta: aspectos cientificos
e legais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 10.

2 Ididem, p. 11.

" De acordo com a Resolugio do Conselho Federal de Medicina 1358/92 no item I, n° 6

seriam transferidos no maximo quatro. De acordo com o Projeto de Lei 90/99 seriam também quatro, e
ainda de acordo com o substitutivo a este Projeto de Lei prevé a coleta e transferéncia de dois, o que
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Percebe-se assim, que por um motivo, ou outro, ndo sdo implantados. Surge
assim a preocupacao ética, juridica e social do embrido excedentdrio, e afinal qual o

seu destino?

No intuito, de a priori, evitar a destruigéto,14 de acordo com a Resolugdo
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina,” estes sdo criopreservados, ou seja,
congelados em nitrogénio —196°, e dados revelam que a taxa de sobrevida seria em

torno de 75%.°

A criopreservagdo possibilitaria a sua futura utilizacdo, sendo implantado no
tutero pelo casal do projeto parental, para doagdes, para uso em pesquisas cientificas

. - . A s 44t 17
para identificar anomalias cromossdmicas ou geneticas.

Observa-se que, aparentemente ter-se-ia solucdo para o embrido ndo
implantado, visto que seu o descarte é vedado pela Resolucdo do Conselho Federal de

Medicina.

Entretanto, numa anélise mais profunda verificam-se os seguintes problemas

desta criopreservacao.

Primeiro, como saber o prazo adequado para manté-lo congelado? E quais os
riscos para o embrido apds ser descongelado? Sdo impasses presentes € as respostas

cientificas calam.

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina nada prevé, apenas menciona
que podem ser transferidos a fresco ou entdo congelados, mas nada fala por quanto

tempo. Entretanto, agora no Brasil, de acordo com o previsto no artigo 5°'* da Lei n°

ndo ensejaria embrides excedentarios.

' A destruicio de embrides pré-implantatérios é vedada pela Resolugdo 1.358/92 (inciso V,
2), do Conselho Federal de Medicina.

" Destaca-se que a Resolucio 1.358/92 Conselho Federal de Medicina ndo tem forca
cogente, trata-se tdo-somente de parametros éticos a serem seguidos pelos médicos.

16 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Imaculada Concepgdo: nascendo in
vitro e morrendo in machina. Sao Paulo: Académica, 1993, p. 115.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito. Sio Paulo: RT, 1995, p.
163.

" Art. 5° “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco
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11.105/2005 depreende-se que seriam trés anos, pois a partir deste lapso temporal, o

embrido ja preenche as condicdes para ser “utilizado” para fins de pesquisa e terapia.

A criopreservacdo ndo se preocupa com a natureza do embrido, se seria
humana, ou ndo, pois ao passo que possibilita ao casal deliberar sobre o uso, o

~ g 19
congelamento, 0 momento oportuno, a doacdo, acaba por “coisifici-1o0”.

E neste mesmo sentido, a Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), ndo
pondera se o embrido possui ou ndo condi¢do humana, apenas viabiliza e legaliza a

pratica da sua utilizacdo para pesquisas e fins terapéuticos.

Ressalta-se que ndo existe qualquer critério cientifico que embase o
estabelecimento do periodo de trés anos. Acresce, novamente, a auséncia de critérios
relativos a coleta dos embrides, deixando-se em aberto a questdo de saber o que sdo
“embrides invidveis” e, se “invidveis”, invidveis para o qué.20

O homem, ao ampliar o seu dominio sobre a natureza, intervém na sua propria
condicdo natural de pessoa e possibilita a implantacdo de tecnologias sem previsao
quanto as suas conseqiiéncias. Por lidar com esse novo tipo de conhecimento, o
homem contemporaneo interroga-se de forma crescente sobre as dimensdes, as
repercussdes e as perspectivas das novas descobertas cientificas e de suas aplicacdes

PSSR |
tecnoldgicas.

Entre os valores inerentes a condi¢do humana estd a vida. Embora a sua
origem permaneca um mistério, tendo-se conseguido, no maximo, associar elementos

que a produzem ou saber que em certas condi¢des ela se produz, o que se tem como

embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: I — sejam embrides invidveis; ou, II —
sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento”.

' O termo apresenta-se entre aspas para identificar o cardter equivocado que se dd em
relagc@o ao embrido.

* MARTINS, Costa Judith; GOLDIN José Roberto. Lei de biosseguranca - medusa
legislativa? Jornal da ADUFRGS, n. 134, p. 19-21, maio 2005.

2 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.com.br> Acesso em: 1 jul. 2006.
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certo € que sem ela a pessoa humana ndo existe como tal, razdo pela qual é de

primordial importancia para a humanidade o respeito a origem, a conservacdo e a

I )
extin¢do da vida.

Destarte, toda celeuma debruca-se em conferir ao embrido a condi¢do de ser
humano, ou ndo, e valord-lo como pessoa e conseqiientemente reconhecer-lhe o direito
a vida.

Primeiramente pretender-se-a definir do que, ou, de quem se trata o embrido,

iniciando-se a partir do seu desenvolvimento.

2 A ORIGEM DO EMBRIAO

Como apresentado, a questdo debruca-se na andlise se o referido embrido é ou
ndo, um ser humano, alids, mais que ser humano, se se trata de pessoa. Para tanto,

inicia-se da andlise do comeco da vida.

Atualmente, apesar de todos os descobertas e avangos tecnoldgicos, o inicio da
vida aparece aos olhos humanos e cientificos nio menos admirdvel, nem menos
enigmdtico que hd milénios e, apesar disso, muitos cientistas se julgam aptos
suficientemente esclarecidos para estabelecer critérios sobre os limites da vida, sobre o
seu inicio e fim, atrds de um tecnicismo que se esconde a dificuldade de aceitar sua

prépria limitagdo.*

O 6vulo e os espermatozdides estdo vivos, contudo enquanto ndo ocorrer a
fusdo dos prénucleos serdo distintamente apenas material genético feminino e

masculino, respectivamente, que servirdo para formacdo do novo ser, qual seja o

2 DALLARI, Dalmo de Abreu Dallari. Bioética e direitos humanos. Disponivel em:
<http//:www.dhnet.com.br> Acesso em: 22 jul. 2006.

2 SIQUEIRA, Marilia. O inicio da vida e a medicina atual. In: PENTEADO, Jaques de
Camargo e outros. A vida dos direitos humanos — bioética médica e juridica. Porto Alegre: Fabris,
1999. p. 335.
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embrido.

Por meio dos vérios estudos cientificos tornou-se possivel afirmar a existéncia
das distintas fases do desenvolvimento humano, desde a concepg¢do até o nascimento.
Porém, a ciéncia ndo pode determinar exatamente uma passagem da animalidade a

. .. . 24
humanidade, um limite que uma vez transposto, determine a natureza humana.

Para teoria genético-desenvolvimentista até, a 8* semana o embrido ndo

apresenta caracterfsticas para identifici-lo como pessoa.

Dentre os elementos capazes de determinar a sua individualidade; pode-se
destacar: a fecundacao: fusdo dos pronucleos — zigoto; 2° a 3° dias 1* divisdo mitética
— morula; 4°a 5° dias blastoceles — este € 0 momento que sdo totipotentes, ou seja,
pode exprimir cada uma o programa genético completo de um individuo humano; 6°
dia interagdo como corpo materno; 7° ao 12° dia implantacdo e formacdo da membrana

(cifra de ouro); apds 18° dia placa neural.

Durante as oito primeiras semanas de seu desenvolvimento trata-se de um
embrido. A questdo chave € se este ser € humano ji pode ser considerado uma pessoa
ou ndo. Se for considerado pessoa, merece todo respeito e reconhecimento da sua

. L ~ 25
dignidade, em caso contrério, nao.

Foi no Relatério de Warnock que o termo pré-embrido foi apresentado no
sentido se ndo considerd-lo pessoa, o que possibilita as pesquisas, entretanto sé até o
14° dia.

Os defensores desta teoria visualizam no embrido um antes e um depois na

aquisicdo da dignidade humana, entretanto para Eduardo Oliveira Leite isso ¢é

. P, 26
inadmissivel juridicamente.

A respeito do termo pré-embrido o professor de genética humana Jérdme

* ALVES, Jodo Evangelista dos Santos. Direitos humanos, sexualidade e integridade na
transmissdo da vida. In: PENTEADO, Jaques de Camargo e outros. A vida dos direitos humanos —
bioética médica e juridica. Porto Alegre: Fabris, 1999. p. 214-215.

% GOLDIN, José Roberto. O que é o embrido. In: KIPPER, Décio José e outros. Etica em
pesquisa: reflexdes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 55.

%0 LEITE, op. cit., p. 385.
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Lejeune, observou:

Cada ser humano tem comeco unico, que ocorre no momento da concep¢do. Embrido:
“...Essa a mais jovem forma do ser...” Pré-embrido: essa palavra ndo existe. Nao ha
necessidade de uma subclasse de embrido a ser chamada de pré-embrido, porque nada mais
existe antes do embrifo; antes do embrido existe apenas um 6vulo e o esperma; quando o
ovulo ¢ fertilizado pelo espermatozdide a entidade assim constituida se transforma em um
zigoto; e quando o zigoto se subdivide torna-se em embrido. Desde a existéncia da primeira
célula todos os elementos individualizadores para transforma-lo num ser humano j4 estdo
presentes, logo um “pequeno ser humano jd existe”.”’

Ha ainda outras teorias que consideram o inicio da vida humana a partir de
diversos dados, a citar: a Teoria da Configuracio dos 6rgaos; a Teoria sexual; a Teoria

da Formacdo do sistema nervoso; a Teoria da viabilidade; a Teoria da infusdo da alma.

De qualquer forma, as teorias baseiam-se em dados meramente cronoldgicos,
portanto o critério cientifico é varidvel, o que torna impreciso dizer ser um critério o
certo e o outro o errado. Entretanto, a fecundagdo torna-se a mais aceitdvel, pois as
demais fases dependem da fecundagdo, assim as demais teorias dependem da
ocorréncia da fecundacdo, porque esta € o inicio do novo ser tinico geneticamente.

Assevera Dernival da Silva Brandao, “Cada fase exige e compreende a fase

. . . 2
anterior e determina a fase seguinte”. 8

O fato é que, no embrido acham-se fundidas as células germinais humanas,
responsdveis pelo inicio da vida, cujo novo ser possui a partir da fecundagdo,
caracteres genéticos indiscutivelmente humanos, préprios, irrepetiveis e insubstituiveis

. ( 29
com capacidade de desenvolver-se até converter-se em um homem.

Tem-se a fecunda¢do como inicio do ciclo vital. Nas palavras de Jussara

*" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
427-428.

28 BRANDAO, Dernival da Silva. O embrido e os direitos humanos. O aborto terapéutico. In:
PENTEADO, Jaques de Camargo e outros. A vida dos direitos humanos — bioética médica e juridica.
Porto Alegre: Fabris, 1999. p. 13.

* MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida — aspectos éticos & juridicos.
Curitiba: Jurug, 2003, p. 86.
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Meirelles:

A fecundagdo do 6vulo humano assinala o comeco da vida de cada individuo, distinto
daqueles que contribuiram biologicamente para sua formacdo e dotado de um cédigo
genético proprio que conduzira todo seu desenvolvimento. Essa nocdo de autonomia

N

possibilitou a corrente doutrindria denominada concepcionista sustentar que o embrio
. . ~ 30
humano caracteriza-se como pessoa a partir da concepg¢ao.

Concepg¢do € sindnimo de fecundacdo, com individualizacdo de material, ja
dotado de vida com elemento genético préprio, entdo possui similitude com o ser
. . - . .. .. 1
humano nascido, mesmo que ainda ndo seja sujeito de direitos.’
O inicio da vida, tem-se que “ndo é a mae que faz a crianca, mas € a propria
2 32

crianca que se faz no ecossistema que € a mae”.” Portanto, dizer que a crianca faz parte

da maie € erro cientifico.

Para parte da doutrina, o embrido goza de dignidade humana, primeiro porque
se trata de um ser individualizado, ndo se trata de parte da mae, possui autonomia vital,

organizacdo celular prépria e Unica, com fungdes proprias.

De modo que, hd autonomia do embrido — carga genética prépria, ocorre no
corpo, apenas processo de desenvolvimento. Desta feita, é pertencente a espécie

humana desde a fecundagao.

Entretanto, a temdtica ndo tem posicionamento univoco, e em sentido
contrdrio, Yglesias Perolo, o 6vulo fecundado fora do utero ndo tem a mesma

relevancia juridica que um embrido em processo de desenvolvimento no ventre.”

Neste mesmo paralelo, apenas para citar a lei brasileira n® 9.434/ 1997% que

* MEIRELLES, Jussara Maria de Leal. A vida humana embriondria e a sua protecdo
Jjuridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 91.

! Ibidem, p.11.
2 SILVA apud MEIRELLES, op. cit., p. 100.
% PEROLO apud MEIRELLES, op. cit., p. 105.

** Lei Federal 9.434/1997 art. 3° “A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
encefdlica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e
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regulamenta os transplantes, condiciona a existéncia ou ndo de vida a atividade

cerebral.

Ressalve-se que aqui em nenhum momento se pretende a comparagdo do
embrido com 6rgdos, ou tecidos, mas tdo-somente apresentar mais um critério que

define a existéncia ou ndo de vida num ser humano.

Nesse sentido Marcia Regina Machado Melaré, “A vida no ser humano existe

somente se as funcdes cardiacas e cerebrais estdo em funcionamento simultdneo e

regular”.”

Entretanto, pontua June Goodfield em seu livro Brincando de Deus:

Toda essa série de preocupagdes se concentra na questdo de se saber exatamente o que
significa pertencermos ao género humano e qual o tipo de humanidade que estamos
dispostos a defender. Se todas as tecnologias deste Admirdvel Mundo Novo se tornarem
viaveis — o que pode acontecer — e forem aplicadas — o que talvez ndo aconteca — que
tipo de homem teremos criado?*

De acordo com a Dr®. Mayana Zatz, cientista Coordenadora do Centro de
Estudos do Genoma Humano da Universidade de Sao Paulo - USP, a vida seria um

ciclo, verbis:

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

transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolu¢do do
Conselho Federal de Medicina”.

¥ MELARE, Mircia Regina Machado. Direito a vida: sim as pesquisas com células-tronco
embionarias. Revista Consultor Juridico, 2 mar. 2005. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/33284,1> Acesso em: 7 set. 2006.

% GOODFIELD, op.cit., p. 54.

7 ZATZ, Mayana. Entrevista 2 Folha Online em 13.03.04. Coordenadora do Centro de
Estudos do Genoma Humano da USP. In: MEDEIROS, Leonardo. Cientista da USP defende
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Diante dessas premissas, percebe-se que ndo existe um unico critério
identificador do inicio da vida. De modo que adotando a teoria da fecundagdo para
estabelecer o inicio da vida, pode-se dizer que a natureza do embrido como ser

humano estard sendo reconhecida, mas ndo necessariamente a sua condi¢do de pessoa.

Contudo, cabe agora identificar se também existe o seu reconhecimento como
pessoa, e conseqiientemente o seu reconhecimento como sujeito de direitos, dentre eles

o direito a vida.

3 CONSIDERACOES SOBRE A PESSOA HUMANA

A preocupacdo, em considerd-lo como pessoa € justamente afastar qualquer
possibilidade de identifica-lo como bem, ou como coisa, ainda que localizado em

laboratorio.

Portanto, para teoria concepcionalista ndo haveria diferengca do local em que
ocorre, se in vitro ou em laboratério. O comeco a vida de cada individuo dar-se-ia com

a fecundacdo, este distinto e com cddigo genético proprio.

Assim, esse posicionamento entende que o embrido, mesmo que nao
transferido para o tdtero, € uma pessoa, mesmo que nao tenha capacidade. Portanto,
ndo pode ser objeto, mas sujeito de direitos. Sendo ilicitos quaisquer atos que
impliquem na sua disponibilidade, como previstos na Lei n® 11.105/2005 - Lei de

Biosseguranca.

A natureza do embrido, j4 como explanado, se adotada a teoria da fecundagdo
como o inicio da vida, € a de ser humano. E deste modo, por se tratar de ser humano,

ha valores que lhe sdo correlatos.

Entretanto, neste sentido, cabe a reflexdo, se o valor da pessoa humana pode

pesquisas com células-tronco embriondrias. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306ul1310.shtml>. Acesso em: 7 jan. 2007.
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ser afastado diante da realidade de se encontrarem em etapas bem iniciais de vida e

criopreservados em laboratérios.

A defini¢do de pessoa estd subordinada a dados filoséficos com elementos de
racionalidade e individualidade. Tem-se a noc¢ao cldssica — individuo concreto, dotado
de uma série de capacidades; e o conceito abstrato — conjunto de propriedades e
funcdes. Pessoa conceito técnico—juridico — categoria abstrata cuja finalidade é
estabelecer parametros a titularidade juridica (sujeito de direitos).”® Depreende-se que,
pessoa € o centro de imputacdo de poderes, sendo que ser humano pode ndo ser

pessoa, no sentido técnico-juridico.

Ao passo que as pessoas em sentido juridico ndo sdo necessariamente seres
humanos, logo atribui¢do ou reconhecimento da personalidade é pressuposto 16gico do

Direito.

Considerando a caracterizacdo do embrido humano como pessoa desde o
momento da fecundac@o, o termo pessoa ndo estd no sentido técnico-juridico. De
acordo com a corrente concepcionista, com contornos mais amplos, sob o enfoque da
pessoa com valor moral, com prote¢do incondicionada. E nesta visdo o embrido possui
carater humano ainda que em sentido amplo. A tese concepcionista busca o amparo
dos embrides concebidos e conservados em laboratério, afirmando que desde a

concepcao existe vida humana.

Diante das indmeras teorias, umas que admitem a qualidade humana e outras
que refutam completamente, ha outra teoria eclética — sem classificar o embrido como
ser humano desde a concep¢do, mas ndo afastando a idéia referente a possibilidade de

“vir a se tornar humano.”

A Teoria da Potencialidade considera ndo ser possivel identificar o embrido
como ser humano, pois este é dotado de personalidade, e nem apenas um aglomerado

de celular, pois o seu desenvolvimento leva a um ser humano.

Desta feita, reconhece o embrido como um ser humano em potencial, e que

* MEIRELLES, op. cit., p. 93-95.
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estaria num estado de laténcia. Que iria se aperfei¢oar no direito e dever de gerar o

embrido de forma autenticamente responsavel.

Os defensores de uma ontologia progressiva costumam asseverar que O Ser
embriondrio € um ser em desenvolvimento e que, perante uma célula viva, depois um
feto de cinco meses, depois uma crianca de cinco anos, as obrigagdes morais nao
podem ser as mesmas, as prerrogativas humanas ampliam-se proporcionalmente ao

. 3
desenvolvimento de ser que se forma. K

Quando se afirma que o embrido deve ser tratado como uma pessoa em
potencial, duas premissas sdo abordadas. Uma, de que ndo € possivel consideri-lo
como uma pessoa atual, capaz de valer sua dignidade. A segunda, de que ao falar em
pessoa potencial implica respeitar ndo mais que uma potencialidade de ser humano,
trata-se de impor respeito dentro dos limites do que o novo ser representa, ou seja, uma

. 140
pessoa potencial.

Em relacdo a essa potencialidade manifestou-se Mércia Regina Machado
Melaré no seguinte sentido: “A vida real ficard marginalizada pela inexistente

potencialidade de vida dos blastocistos nio implantados no ventre materno”.*!

Merecem destaque as consideracdes de Jussara Maria Leal de Meirelles:

Quando se trata de embrides para pesquisas, pode-se dizer que ndo € tanto o direito de
sacrificar embrides humanos para pesquisas que € discutivel, mas sim o direito, através de
tecnologias nascidas dessas pesquisas, de assumir o risco de alterar de modo imprevisivel a
qualidade de existéncia das geracdes futuras.*

Partindo dessas colocagdes, observa-se que ndo existe uma convic¢do
unanime, nem do inicio da vida e muito menos de quando o ser humano € valorado

como pessoa, 0 que se tem sdo teorias e doutrinas que embasam ambos oS

* SEVE apud MEIRELLES, op. cit., 2000, p. 146.
“ Ibidem, p. 147.

* MELARE, op. cit.

*> MEIRELLES, op. cit., p. 142.
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posicionamentos. No entanto, justamente por ndo se ter uma definicio exata do
estatuto juridico do embrido, € que as pesquisas que envolvem as células-tronco
embriondrias causam tanta polémica, e a comunidade cientifica e juridica buscam

resolver esse impasse.

Para tanto, a fim de controbuir com algumas reflexdes sobre a tematica,
dedicar-se-4 a analisar a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
especificamente o Pacto de San José de Costa Rica, no que se refere a protecdo do

direito a vida.

4 O DIREITO A VIDA NA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS -PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

Os direitos humanos fundamentais t€ém como propdsito assegurar o minimo de
direitos, a promocao de condicdes dignas de vida humana e de seu desenvolvimento,
assim como, garantir a defesa dos seres humanos contra abusos de poder econdmico
cometidos pelos 6rgdos do Estado. E justamente para que esse minimo seja preservado
existe a necessidade de instrumentos que viabilizem a implementacdo desses direitos,

submetendo os Estados a essa interferéncia.

De acordo com Antdnio Trindade:

O processo de generalizacdo da protecdo dos direitos humanos desencadeou-se no plano
internacional a partir da ado¢do em 1948 das Declaragdes Universal e Americana dos
Direitos Humanos. Era preocupagdo corrente, na época, a restauracdo do direito
internacional em que viesse a ser reconhecida a capacidade processual dos individuos e
grupos sociais no plano internacional. Para isto contribuiram de modo decisivo as duras
licoes legadas pelo holocausto da segunda guerra mundial.*’

Nas palavras de Fldavia Piovesan: "A universalizacdo dos direitos humanos fez

“ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos e
o0 Brasil (1948-1997): as primeiras cinco décadas. 2. ed. Brasilia: UnB, 2000, p. 23.

183



Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2, ago./dez. 2007

com que os Estados consentissem em submeter ao controle da comunidade
internacional, mediante a criagdo de uma sistemadtica internacional de monitoramento e

controle".*

Buscando a efetividade e o reconhecimento de direitos humanos minimos,
inicia-se um processo de juridiciza¢do. A partir do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
sendo que a partir da elaboracdo desses pactos se forma a Carta Internacional dos
Direitos Humanos, International Bill of Rights, integrada pela Declaracdo de 1948 e
pelos dois pactos. De forma que a comunidade internacional devesse tratar dos direitos
humanos globalmente, de modo justo e eqiiitativo, com o mesmo fundamento e a
mesma &énfase. Surgindo assim o sistema de protecdo em termos globais, o que
significa dizer que esse sistema global ndo se limita a determinada regido, podendo

alcancar qualquer Estado-palrte.45

No ambito global as experiéncias de justicializacdo eram somente na esfera
penal, alcancando individuos pautados em crimes. No entanto, 0s sistemas regionais
tém cardter civil, alcancando ndo individuos, mas Estados, sendo os mesmos

. - .. 46
condenados por violagdes aos Direitos Humanos.

Ao lado do sistema global, surge o sistema regional de protecdo, este que tem
o objetivo de internacionalizar os direitos humanos no plano regional, particularmente
na Europa, América e Africa. Esses sistemas regionais buscam uma efetividade,
facilitando as relagdes e os mecanismos de controle, e em geral ligados pelas

.. . s e 47
peculiaridades culturais, lingiifsticas.

De acordo com Flavia Piovesan:

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 151.

¥ Ibidem, p. 152.
*® Ibidem, p. 221.

* Idem.
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Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global — integrado pelos instrumentos das Nagdes
Unidas, como a Declarag¢do Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e as

demais Convengdes internacionais — com instrumentos do sistema regional de protecdo,

integrado por sua vez pelo sistema interamericano, europeu e africano de protec¢do aos direitos
48

humanos.

Dentre tantos tratados, convencdes, pactos, o objeto deste estudo debruca-se
na Convencdo Americana de Direitos Humanos, por se tratar de um sistema regional
de prote¢do que busca internacionalizar os direitos humanos no plano regional, sendo
de extrema relevéncia para o presente estudo o sistema interamericano, uma vez que se
aplica diretamente ao caso brasileiro, que tem como principal instrumento a
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 que, por sua vez, estabelece a

Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana.

E piblica e notéria a discussio acerca do fundamento e da natureza dos
direitos humanos, especialmente quando se questiona tratarem-se eles de direitos
naturais e inatos, direitos positivos, direitos histéricos ou direitos atrelados ao sistema
moral. Os estudos contemporaneos inclinam-se pela historicidade dos direitos
humanos, uma vez que esses se constituem num processo constante de constru¢do e

aperfeicoamento de si mesmos.

Segundo as licdes de Norberto Bobbio extrai-se que "os direitos do homem
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos

universais”.*

.. . 50 . . .
Inicialmente pode-se afirmar que os tratados™ internacionais, como acordos

internacionais juridicamente obrigatérios e vinculantes (pacta sunt servanda),

* PIOVESAN, op. cit., p. 222.

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 30.

50 . A . o ~
Tratados no sentido do género, do qual sai espécies as convengdes, pactos, carta,
protocolo, convénio, acordo.
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constituem hoje a principal fonte de obrigacdo do direito internacional.”’

Aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em 22 de novembro de
1969, a Convencdo reproduz a maior parte das declaracdes de direitos constantes do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, a Conveng¢do aproxima-se
mais do modelo da Convencido Européia de Direitos Humanos de 1950.”

A fim de obter a adesdo dos Estados Unidos a Convencgdo, a Conferéncia de
Sdo José da Costa Rica decidiu deixar para um Protocolo a parte a declaragdo de
direitos econdmicos, sociais e culturais; Protocolo esse que s6 veio a ser aprovado na
Conferéncia Interamericana de Sao Salvador, em 17 de novembro de 1988. Igualmente
objeto de um Protocolo adicional a Convengdo € o acordo sobre a aboli¢ao da pena de
morte, obtido na Conferéncia Interamericana de Assuncdo, em 8 de junho de 1990.

Este ultimo Protocolo reproduz, para os Estados americanos, as disposi¢des do

Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966.>*

O Brasil aderiu a Convencdo em 1992, umas das regras inerentes aos Tratados
estd em que os Tratados ndo podem criar obrigacdes para os Estados que neles nao
consentirem, desta feita uma vez que € incorporado deve ser cumprido e boa-fé, e

ainda os tratados sdo expressdes consensuais.

Esta convencdo € mais extensa que muitos instrumentos internacionais de

N

direitos humanos, destacam-se direitos como, o direito a personalidade juridica, o

> PIOVESAN, op. cit., p. 43

2 O Brasil aderiu 2 Convengdo por ato de 25-9-1992, ressalvando, no entanto a cldusula
facultativa do art. 45, 1% referente & competéncia da Comissio Interamericana de Direitos Humanos
para examinar queixas apresentadas por outros Estados sobre o ndo-cumprimento das obrigacdes
impostas pela Convengdo, bem como a cldusula facultativa do art. 62, 1, sobre a jurisdi¢do obrigatéria
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Convencao foi promulgada no Brasil pelo Decreto n.
678, de 6 de novembro do mesmo ano. Pelo Decreto Legislativo n. 89, de dezembro de 1998, o
Congresso Nacional aprovou "a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o
previsto no pardgrafo primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional". Pelo Decreto n. 4.463,
publicado em 11-11-2002, foi promulgada essa declaracdo de reconhecimento da competéncia
obrigatdria da Corte.

33 COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 362.

* Ibidem, p. 363.
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direito a vida, o direito de nao ser submetido a escravidio, o direito a liberdade, o
direito a um julgamento justo, o direito a compensagdo em caso de erro judicidrio, o
direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a
liberdade de pensamento e expressdo, o direito a resposta, o direito a liberdade de
associagdo, o direito ao nome, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de
movimento e residéncia, o direito de participar do governo, o direito a igualdade

perante a lei e o direito a prote¢do judicial.

A Conveng¢do Americana nio enuncia de forma especifica qualquer direito
social, cultural ou econdmico; limita-se a determinar aos Estados que alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adocdo de medidas
legislativas e outras que se mostrem apropriadas nos termos do art. 26 da Convengao.
Posteriormente, em 1988, a Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos adotou um Protocolo Adicional a Convencdo, concernente aos direitos
sociais, econdmicos e culturais (Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em
novembro de 1999, por ocasido do depdsito do 11 instrumento de ratificagdo, nos

termos do art. 21 do Protocolo).

De acordo com os direitos constantes da Convencdo Americana, cabe ao
Estado-parte a obrigacdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses
direitos e liberdades, sem qualquer discriminacdo. Cabe ainda, ao Estado-parte adotar
todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessdrias para conferir

.. .. . . 55
efetividade aos direitos e liberdades enunciados.

O artigo 4°do Pacto de San José da Costa Rica prevé que o direito a vida deve
ser protegido pela lei desde o momento da concepcdo, vedando assim a legalizacdo do

aborto.

O artigo 4° prevé que o direito a vida deve ser protegido pela lei e , em geral, a

partir do momento da concepg¢ao, ou seja, leia-se desde a fecundagao.

Ives Gandra da Silva Martins comenta a expressdao em geral, no sentido de que

alguns pretendem ler no vocédbulo “em geral” uma relativiza¢io do dispositivo.
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Entretanto, para o autor € uma interpretacdo equivocada, e ndo corresponde a
um dispositivo de direito internacional. Neste sentido, o artigo em meng¢do estaria
dividido em trés partes. 1) toda a pessoa humana tem (presente do indicativo) direito a
que se respeite a sua vida; 2) a lei protegera (futuro) o direito a partir do momento da
concepcdo, podendo fazé-lo de forma expressa (¢ o mais comum e o geral das vezes),
mas, poderd omitir-se a expressa mencdo; 3) a vida do ser humano (nascido ou

. ~ o 4. . .. . . 56
nascituro) ndo pode ser (presente do indicativo) eliminada arbitrariamente.

Segundo o mesmo autor hd dois comandos normativos de carater essencial; o
respeito ao direito a vida (do nascituro e do nascido) e a vedagdo que o ser humano
(nascituro ou nascido), seja privado de sua vida arbitrariamente. E hd um comando,
natureza formal, de que a lei deverd explicitar o principio da garantia desde a

concepgao, que € o que ocorre em geral.”’

E nesta visdo, o autor afirma que em nenhum momento, o dispositivo permite
a leitura de que a lei podera retirar o direito a vida apds a concepgdo, pois, de outra
forma, o ser humano (nascituro) estaria sendo privado de sua vida arbitrariamente. Por
esta razdo, o comando normativo estd no presente no que concerne ao respeito ao
direito a vida e a vedacdo a sua retirada arbitrdria (de nascituro e do nascido),
aconselhando-se, no futuro indicativo, que a lei explicite, em nivel de legislacdao
interna, o sentido do pacto de San José, o que de resto jd ocorre em geral, com os

2 : < 58
paises signatarios.

Entretanto, em que pesem tdo valiosas consideracdes, todas sdo voltadas ao
nascituro, ou ainda, até mesmo ao nascido. E neste sentido, ndo se discute a prote¢do
juridica. No entanto, o cerne da questdo € em relacdo ao embrido, no que difere do
nascituro, pois este ja estd implantado no ventre materno, ao passo que o embrido

necessariamente ndo, alids, é justamente o embrido in vitro, que se faz necessario

> PIOVESAN, op. cit., p. 229.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito do ser humano 2 vida. In: (coord.).
Direito fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin. Centro de Extensdo Universitaria, 2005. p. 28.

7 Ibidem, p. 29.

3 Idem.
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repensar o sentido do direito a vida, a luz dos direitos humanos.

Assim, o artigo 4° do Pacto de San José tal como redigido proibe o aborto e
também, em principio, as praticas de producdo de embrides humanos para fins
industriais (utilizacdo de seus tecidos na fabricacdo de cosméticos, por exemplo), bem
como da clonagem humana para finalidades ndo reprodutivas e, portanto, com

destruicdo do embrido visando apenas sua producgdo e descarte.

Entretanto, uma excec¢do, de acordo com Fabio Konder Comparato, é de que
seria eticamente admissivel a essa regra geral proibitiva, parece ser a da obtengdo de
embrides clonados para tratamento de doencas neurodegenerativas do proprio
sujeit059.

E nesta mesma linha de raciocinio, encontram-se também os embrides
criopreservados, e que permaneceriam congelados no laboratorio ad eternum, a espera
de um projeto parental vidvel. De modo que ndo se trata de dar “utilidade” ao embrido,
e nem de ceifar uma vida, mas sim vislumbrar o direito a vida digna de pessoas

acometidas por enfermidades.Ndo se trata de minimizar o direito a vida, muito pelo

contrério, trata-se de sua ampliacdo, no sentido de propiciar vida com dignidade.

Ives Gandra entende que os tratados internacionais sobre direitos
fundamentais, a lei suprema, a lei civil — todos, todos, todos — cuidam do direito a

. o : = 60
vida, como direito essencial e que deve ser salvaguardado desde a concepgao.

Para Jussara Maria Leal de Meirelles, ao reconhecer aos seres embrionarios
natureza com valor préprio da pessoa humana, toda e qualquer atividade prejudicial ao

, . . e S o 61
seu sauddvel desenvolvimento atinge o bem juridico vida assegurado a sociedade.

Vale ressaltar que a Convengado prevé aos seus Estados-partes ndo s6 deveres

negativos de evitar agressao aos direitos ali previstos, mas também de positivamente

> COMPARATO, op. cit., 64.

% MELLO, Gustavo Miguez de. Direito fundamental a vida. In: SILVA, Ives Gandra da
(coord.). Direito fundamental a vida. Sao Paulo: Quartier Latin. Centro de Extensdo Universitdria,
2005. p. 272.

" MEIRELLES, op. cit., p.223.
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de adotar medidas que favorecam, que viabilizem a sua aplicagdo.

E ainda, a Carta Constitucional Brasileira de 1988 inova ao incluir entre os
direitos constitucionais protegidos os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatdrio. Assim, esse processo de inclusio implica a

incorporacio pelo texto constitucional de tais direitos.”

A interpreta¢do do sentido do termo Direitos Humanos deve se dar de modo
amplo, pois vincula a acdo diplomadtica brasileira, devendo ser respeitado em quaisquer
acordos ou atos unilaterais, uma vez que implica a necessidade de o governo brasileiro
colaborar com qualquer 6rgdo estabelecido para monitorar a situagdo dos Direitos

. . 63
Humanos em sistemas de que o Brasil faca parte.

Antdnio Augusto Cangado Trindade ressalta que:

(...) no dominio da protecdo dos direitos humanos, na atualidade, faz-se mister expressar no
direito interno as conquistas do direito internacional, ao invés de se tentar projetar neste a
medida do direito interno. H4 que se reduzir a distancia entre as esferas internacionalista e
constitucionalista. Nesse contexto, é necessario buscar uma maior concordincia e
aproximagdo entre o direito internacional e o direito interno, conjugando-se a realidade
interna com os meios de protecio internacional dos direitos humanos.**

(¢N

Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil
parte integram o elenco dos direitos constitucionais, conclui-se isso devido a
interpretacdo sistemdtica e teleoldgica do Texto, especialmente em face da forca
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como

A C g : ~ A o 65
parametros axioldgicos a orientar a compreensdo do fendmeno constitucional.

A Constitui¢do recepciona os direitos enunciados em tratados de que o Brasil
seja parte, portanto integram o catdlogo de direitos constitucionalmente previstos, o

que justifica estender a esses direitos o regime constitucional conferido aos demais

2 PIOVESAN, op. cit., p. 52.

% MORAES, Mabel Cristiane. A protecio dos direitos humanos e sua intera¢io diante do
principio da dignidade da pessoa humana. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 157, 10 dez. 2003.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4607>. Acesso em: 22 jul. 2006.

% TRINDADE, op. cit., p. 68.
® PIOVESAN, op. cit., p. 52.
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o . . 66
direitos e garantias fundamentais.

Assim, confere-se a miaxima efetividade aos principios constitucionais, em
especial ao artigo 5°§2°, ao entender que os direitos, qual sejam, os que tratam de

direitos humanos, integram o rol de direitos constitucionalmente previstos.

Como dito, a Convengdo prevé aos seus Estados-partes ndo s6 deveres
negativos de evitar agressao aos direitos ali previstos, mas também de positivamente

de adotar medidas que favorecam, que viabilizem a sua aplicagdo.

Especificamente no caso do Brasil, os direitos enunciados nos tratados de
direitos humanos de que o Brasil é parte integram o elenco dos direitos constitucionais,
conclui-se isso devido a interpretacdo sistemdtica e teleolégica do Texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a compreensdo do

~ . . 67
fen6meno constitucional.

E dever do Estado, que tem por objetivo a realizagio do bem comum, o
respeito e a protecao do bem comum. O direito surge, assim, como um instrumento de
auxilio para a consecucdo deste fim. A exemplo do Estado, o direito também é uma
decorréncia da natureza humana e existe para o ser humano; a pessoa constitui o

principio e o fim do direito.

De acordo com o constante no principal instrumento do sistema
interamericano, a principio as pesquisas com células-tronco embriondrias seriam
incompativeis com o sistema, principalmente porque reconhece que todo ser humano é
pessoa. Assim, se dd unido, ou seja, concepcdo, fecundacdo, de gametas humanos,
inevitavelmente desta fusdo surgia um ser humano, logo pela convencdo € pessoa. E
ainda considerando que a convencdo destaca a protecdo desde a concepcdo, leia-se

fecundacao.

Portanto, independente desta fecundacio ocorrer in vitro (laboratério), ou, no

% PIOVESAN, op. cit., p. 58
%7 Ibidem, p. 52.
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utero continua a ser o mesmo embrido. Desta feita, a problematica ndo esta
propriamente em identificd-lo como ser humano, ou ndo, mas sim na sua valoriza¢do
como pessoa, o que pelas consideragdes feitas acerca do sistema interamericano seriam

1dénticas.

De modo, que em linhas gerais de acordo com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, qualquer prética que desrespeite a vida do ser humano, avilta, fere

direitos humanos, e descumpre o artigo 4° da Convencgao.

Entretanto, existem outras colocacdes a serem feitas em relacdo ao sistema
Interamericano, com base no protocolo de San Salvador,’® em relacdo aos artigos, 10,
18 e 22 que tratam respetivamente do direito a satide,” a protecdo dos deficientes,”® a
incorporagio de outros direitos e ampliacio dos direitos ja reconhecidos,”’ e
principalmente considerando o préprio art. 11 do Pacto de San José da Costa Rica que

trata da dignidade da pessoa humana.”

% S0 paises signatdrios: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Equador,
El Salvador, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana,
Suriname, Uruguai e Venezuela.

% Art. 10 “Direito a satide: Toda pessoa tem direito 2 satide, entendida como o gozo do mais
alto nivel de bem-estar fisico, mental e social. A fim de tornar efetivo o direito a sadde, os Estados
Partes comprometem-se a reconhecer a saide como bem publico e, especialmente, a adotar as
seguintes medidas para garantir esse direito: atendimento primdrio de saide, entendendo-se como tal a
assisténcia médica essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade”;

0 Art. 18 - “Prote¢io de deficientes: Toda pessoa afetada por diminui¢io de suas
capacidades fisicas e mentais tem direito a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo
desenvolvimento de sua personalidade. Os Estados Partes comprometem-se a adotar as medidas
necessdrias para esse fim e, especialmente, a: a) Executar programas especificos destinados a
proporcionar aos deficientes os recursos e o ambiente necessario para alcangar esse objetivo, inclusive
programas trabalhistas adequados a suas possibilidades e que deverdo ser livremente aceitos por eles
ou, se for o caso, por seus representantes legais; b) Proporcionar formacdo especial as familias dos
deficientes, a fim de ajuda-los a resolver os problemas de convivéncia e converté-los em elementos
atuantes no desenvolvimento fisico, mental e emocional destes; c) Incluir, de maneira prioritaria, em
seus planos de desenvolvimento urbano a consideracdo de solucdes para os requisitos especificos
decorrentes das necessidades deste grupo; d) Promover a formagdo de organizagdes sociais nas quais
os deficientes possam desenvolver uma vida plena”.

"' Art. 22 “Incorporacio de outros direitos e ampliacio dos reconhecidos: Possibilidade de
considerar outros direitos: Qualquer Estado Parte e a Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos
poderdo submeter a consideracdo dos Estados Partes, reunidos por ocasido da Assembléia Geral,
propostas de emendas com o fim de incluir o reconhecimento de outros direitos e liberdades, ou outras
destinadas a estender ou ampliar os direitos e liberdades reconhecidos neste Protocolo”.

> Art. 11 “Protecdo da honra e da dignidade: Toda pessoa tem direito ao respeito da sua
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Em relacio a dignidade humana, tem-se que € um conceito juridico
indeterminado, com forte carga de abstragdo. A pessoa € um bem a ser protegido pelo
Estado e a dignidade é o seu valor. Trata-se de principio absoluto, que todo estatuto

o R
juridico deve garantir.

O ser humano diferencia-se dos demais seres vivos pela sua capacidade de
amar, de reconhecer no outro a importidncia da existéncia, conduzindo ao
entendimento de que a dignidade da pessoa humana pressupde: 1) o imperativo da
intangibilidade da vida e, em decorréncia, o respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas; 2) a consideracdo dos pressupostos materiais minimos para a vida; 3) o

N i L. . oA . g o " 74
respeito as condi¢cdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria e pacifica.

Assim sendo, a partir de uma andlise mais minuciosa, percebe-se outra
compreensdo do direito a vida prevista no artigo 4°, tendo em consideracio o
reconhecimento da dignidade como um direito humano, e ainda levando em
consideracdo o processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, que visa
justamente assegurar a dignidade humana e prevenir o sofrimento humano, e com base
no protocolo de San Salvador que trata do direito a saide, da incorporacio de outros, e
também porque prevé protecdo especial aos deficientes, inclusive para que o Estado

promova medidas para desenvolver uma vida plena.

De sorte que as pessoas acometidas por limitacdes decorrentes de doencas que
comprometam seu pleno desenvolvimento, ou seja, que a sua vida plena esteja

comprometida, de acordo com o Pacto merece aten¢do especial.

Portanto, o Estado adotando medidas que vislumbrem propiciar melhores
condicdes de vida, atende a esséncia de qualquer tratado, qual seja, de dar protecdo a

pessoa, garantindo-lhe vida com qualidade e alcancar a dignidade.

E ainda, no caso do sistema interamericano o Protocolo de San Salvador

reconhece a possibilidade do reconhecimento de outros direitos, e de ampliacdao dos

honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.
7 PINTO, 2006, p. 58.

" Idem.
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reconhecidos de modo que a interpretacdo do direito a vida, ultrapassa o
reconhecimento da ndo auséncia de vida, ou a morte, mas em conferir uma vida com
dignidade, a fim de possibilitar uma melhor qualidade de vida, e amplia a visdo do

direito a saude.

Destarte, como j4 relatado, os avangos da biotecnologia, mais especificamente
as pesquisas com células-tronco embriondrias trazem uma nova realidade e
conseqiientemente a necessidade de repensar os valores importantes a sociedade, bem
como uma nova adequacdo juridica, visto que se considerado o embrido como um ser
humano, hd que se ponderar se também serd uma pessoa, ou entdo, uma pessoa em
potencial, e se receberd o mesmo tratamento, ou diferenciado, quando o embrido

encontra-se em laboratério, e quando estd no ttero.

Sem didvida indmeras possibilidades existem, e nem sempre o Direito

encontrard respostas exatas e prontas, pois o Direito se constréi dia-a-dia.

Para citar, os Estados Unidos que sdo signatdrios da Conven¢do Americana de
Direito Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), mas nao do Protocolo de San
Salvador, votou no ultimo dia 11 de janeiro de 2007 a suspensdo as restricdes com

pesquisas com células-tronco embriondrias:

A Camara dos Representantes dos Estados Unidos, agora controlada pela maioria democrata,
votou dia 11 de janeiro de 2007 a suspensdo das restricdes impostas pelo presidente George
W. Bush ao financiamento federal de pesquisas com células-tronco embriondrias. E ainda,
que em pesquisa de opinido recentes sugerem que 0s americanos apdiam os estudos com
células-tronco embriondrias.”

Assim, a dignidade humana norteia as politicas em relacdo as pesquisas com

células-tronco embrionarias.

No dizer de Fldvia Piovesan em relagdo ao sistema interamericano “o sistema

interamericano tem revelado, sobretudo, dupla vocagdo: impedir retrocessos e

" EUA vota suspensdo de financiamento as células-tronco. Disponivel em: <http//:

www.BBCbrasil.com>. Acesso em 12 jan. 2007.
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fomentar avancos no regime de protecdo dos direitos humanos, sob a inspiracdo de

N . 76
uma ordem centrada no valor da absoluta prevaléncia da dignidade humana”.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, e da argumentacdo apresentada, constata-se que 0s avancos
da biotecnologia sdo inevitdveis, e conseqiientemente constroem novas realidades
sociais, quais cabem ao direito compor, interpretando as reais necessidades do ser
humano. Para isso o direito buscard solugdes, com base na garantia de um minimo

protetivo, salvaguardando direitos essenciais, como a vida, a saude e a dignidade.

O Direito, neste quadro, deve se limitar a regular o que € de interesse comum a
todos, observando o que de mais precioso traz o principio da Igualdade: tratar os
desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades, uma vez justificadas as

diferencas.

Sem didvida os avancos da biotecnologia, principalmente no que dizem
respeito as pesquisas com células-tronco embriondrias, os questionamentos Sao
inlimeros e as incertezas maiores ainda, entretanto € preciso definir exatamente o papel

do Direito.

O estudo revela que a doutrina se divide em relacdo ao inicio da vida, de modo
que se torna dificil estabelecer um critério como certo e outro errado, e justamente essa
dificuldade de um critério tUnico para o inicio da vida, traz repercussdo em relacdo a

valoracdo da pessoa humana.

De modo que, a principio, mesmo adotando a fecundagdo como inicio da vida,
e conferindo a natureza humana ao embrido, ndo significa dizer que o embrido possui a

mesma condi¢do de pessoa nascida. Ao passo que considerar o embrido uma pessoa,

"® PIOVESAN, op. cit., p. 251.
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torna as pesquisas com células-tronco embriondrias inaceitiveis.

Portanto, constata-se um choque de direitos, alids, um choque entre os
possiveis “sujeitos” de direito em relacdo a vida do embrido, e o direito do enfermo e

até mesmo das futuras geragdes.

Assim, ao tratar das pesquisas com células-tronco embriondrias, trata-se de
condutas de vida, qualidade de vida, em termos individuais e coletivos. A vontade de

viver, ou a vontade de abreviar um sofrimento irreversivel.

A utilizagdo de células-tronco em terapias, o eventual melhoramento passa
obrigatoriamente pelo bem comum existente no Direito, na saide e na filosofia, ética —
a dignidade.

N

O permanente conflito entre a prevaléncia ou ndao do valor a, coletivo ou
difuso, sobre o direito individual fundamental merece estudo permanente porquanto

ndo existe uma férmula pronta ou padrdo a ser seguido.

Nessa perspectiva, observa-se o tratamento dado a vida no sistema
Interamericano de protecdo aos direitos humanos, sendo que da andlise constata-se que
os direitos ndo sdo analisados isoladamente, mas em conjunto € com uma interpretacao
voltada a protecdo minima de direitos, essenciais a vida, como a dignidade da pessoa

humana.

Portanto, em linhas gerais, o sistema interamericano com fulcro nos artigos 10,
18 e 22 do Protocolo de San Salvador e 11 do Pacto de San José da Costa Rica
viabilizam as pesquisas com células-tronco embriondrias, ao passo que uma leitura
isolada do artigo 4° do Pacto de San José da Costa Rica, inviabiliza, adotando a
fecundacdo como inicio da vida, considerando que a Convengdo traz a protecdo desde

a concepcao, e ainda entende pessoa como todo ser humano.

Sem duvida o ser humano é dotado de valoracdo, a qual independe de seu
estdgio de desenvolvimento, e mesmo que seja considerado em sua potencialidade de
desenvolvimento, continua a ter a possibilidade de tornar-se um ser humano, portanto,

Unico, individual, com caracteres proprios e com valoragdo condizente a sua dignidade
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humana.

Entretanto, cabe destacar que este mesmo embrido permanecerd eternamente
criopreservado em laboratério, caso ndo seja levado a termo o projeto parental, neste
interim pessoas acometidas por enfermidades graves poderdo aguardar

interminavelmente por uma possivel resposta as suas mazelas.

Desta feita, conclui-se que de um modo geral, com amparo de uma
interpretacdo sistemadtica e evolutiva de protecdo a vida voltada a dignidade da pessoa
humana, no sentido que a garantia da vida ndo € suficiente sem dignidade, as pesquisas

com células-tronco embriondrias no sistema Interamericano encontra guarida.

Destarte, ndo se trata de negar direito a vida dos embrides criopreservados em
laboratdrios, ou, de ndo lhes reconhecer protecdo, trata-se de uma escolha e uma
ponderacdo de valores, as quais deverdo resguardar o minimo de direitos a todos os
envolvidos no processo cientifico, seja ele um embrido, um receptor, pois todos sdao
dotados da qualidade humana, de uma valoracdo. Contudo, nada pode ser maior que o

direito a vida com dignidade.
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