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Resumo

O avanco da técnica por sobre o delicado campo da reprodugédo humana assistida e a inegavel possibilidade de manipulagao
de embrides alijados da protegao intrauterina emergem como as justificativas da elaboragéo de uma investigagéao cientifica
que procura mapear como Brasil e Italia tutelam referida personagem. Sem adentrar nas discussdes que tentam definir o
status juridico dos embribes, o artigo se dedica a identificar as regras abstratamente previstas em cada pais e, ainda, como
as intervengdes havidas nas respectivas Cortes Constitucionais ampliaram ou restringiram as possibilidades legislativamente
antecipadas sob a forma de regras ou principios. O artigo foi moldado com amparo na imaginagao jus-sociolégica, tendo
encontrado na revisao de literatura e na analise de julgados o método de pesquisa. A critica metodolégica permitiu o alinhavar
de um texto que comprova haver mais pontos de proximidade que de distanciamento no que toca a tutela dos embrides
pré-implantatérios e dos excedentarios.

Palavras-chave: Embrido; fragmentacao do Direito; Lei de Biosseguranga; pessoa humana; terapia génica.

Abstract

The advancement of the technique over the delicate field of assisted human reproduction and the undeniable possibility of
manipulating embryos without uterine protection justifies this research and its attempt to identify how Brazilian and Italian Law
guard this character. Without entering into the discussions that seek to understand the legal status of embryos, the article
maps the rules abstractly created in both countries and how the interventions in the respective Constitutional Courts expanded
(or not) the legislative possibilities anticipated in the law. The article found support in the jus-sociological imagination, using
the literature review and the mapping of judges as the research method. The methodological criticism allowed us to build a
text that proves that there is more proximity than the distance between the countries chosen for legal comparison when the
focus is the protection of pre-implantation and surplus embryos.

Keywords: Embryo; law’s fragmentation; biosafety law; human person; gene therapy.
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Dilemas antes circunscritos ao campo da ficgado cientificaz tornaram-se, em pouquissimo tempo, dignos
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tdo distante, que o mesmo embrido que até recentemente esteve resguardado, blindado, protegido, do “acesso
indiscreto da curiosidade humana” (LEITE, 1996, p. 122), hodiernamente é:

examinado, estudado e analisado cada vez melhor, desde a concepg¢ao, de modo que o “mistério”
antigo é revelado com uma preciséo técnica que permite ver o caminho e o desenvolvimento no
organismo materno. Os progressos espetaculares da tecnologia, materializados no aperfeicoamento
de procedimentos quase infaliveis, permitem ver o embrido, toca-lo, avalia-lo, agindo sobre ele com
profundidade inesperada. O antes mistério da vida se revela dado técnico e o ventre “feminino, ” envolto
em nebulosa, toma-se transparente. (LEITE, 1996, p. 122).

Hoje, para muito além disso, os embrides humanos transitam pelos palcos da engenharia genéticas,
enquanto destinatarios da atenc¢do de pesquisadores focados: (a) na descoberta de técnicas e tratamentos que
usam células-tronco embrionarias; (b) em intervengbes aptas a promogéo da modificagédo de seu sequenciamento
genético — no limite, motivadas pelo desejo de conceber filhos ou filhas belas como Afrodite, fortes como Hércules
ou sagazes como Eros — ou ainda; (c) no censuravel uso de embrides como matéria prima na preparagao de
cosmeéticos (BARBOZA, 2006, p. 531). Criadas entremeio ao irrefredavel avancgo da técnica (HABERMAS, 2004), as
possibilidades havidas em tais contextos tém estimulado a génese de inumeros questionamentos éticos (BARRETO,
2008, p. 1016) e juridicos.

Imerso nesse cenario, o texto se propoe a refletir acerca da protecdo normativa garantida em abstrato aos
embrides produzidos em laboratério — logo, sobre os embrides que carecem da protegéo uterinas — nos Direitos
italiano e brasileiro, escolha feita, inicialmente, diante da inegavel influéncia do Direito romano na dogmatica
privatistica brasileira como, obviamente, por ser a manjedoura daquele que dentre os atualmente vigentes na Europa
Continental e na América Latina, provavelmente, mais tenha recebido influéncias de um contexto histérico que ha
muito nao existe, mas que merece ser lembrado, dentre outros motivos, por ter resistido por longos 13 séculos.

Brasil e Italia possuem outros tantos tragos comuns que permitem a comparacao juridica. Dentre eles podem
ser listados: (a) a influéncia exercida pelo Codice Civile de 1942 na atual codificagdo civil brasileiras; (b) a moral
judaico-cristd” impregnada a ambas as culturas, fato que, no contexto desta pesquisa, emerge como aspecto
deveras relevante; (c) a constatagéo de que, em um contexto de inegavel fragmentagéo do Direitos, ambos os
paises possuam regras pontuais — o que nao implica qualifica-las, no momento, como suficientes — objetivando a
tutela de embrides excedentarios; (d) a relevancia — mesmo com inconteste resisténcia doutrinaria — do processo
de constitucionalizagdo do Direito Civile ou (e) as intervengdes das Cortes Constitucionais dos dois paises quando
provocadas a se posicionarem sobre pesquisas com embrides alijados da protegao intrauterina. E, de outra banda,
(f) as peculiaridades de cada Direito — decorrentes, em especial, da distancia geografica havida entre os paises
— estimulam, igualmente, a comparagéo juridica (ASCARELLI, 1947, p. 30-31),

E, assim, o viajante juridico descobrira [quicd], sob a aparente diversidade, analogias, e, sob as
analogias, diversidades, e podera, na unidade do direito, encontrar um a variedade de orientagdes,
relacionadas as diversas tradigdes nacionais e condigdes ambientais. O interesse do direito comparado
decorre justamente dessa complexidade e, sob este aspecto, o direito comparado privado italo-brasileiro

3 Sobre potenciais vantagens e riscos afetos a engenharia genética v. FURTADO (2019).

4 Oautor aponta que “técnicas que tinham por objetivo principal a melhoria da saide do homem produziram, no exercicio da medicina e nas possibilidades

que abriram para manipulagdes, uma gama de intervengdes que em vez de serem curativas, tornaram-se fonte de patologias. A inquietacédo provocada

pela aplicagdo de técnicas com consequéncias contraditorias fez com que se procurasse um equacionamento ético e servigo na regulagdo dessas

novas relagdes sociais. Os avangos da biotecnologia trouxeram consigo uma gama de questionamentos éticos, e terminaram por demonstrar a

insuficiéncia tedrica dos fundamentos da teoria classica da responsabilidade e da justica. [...] A teoria liberal da justica encontra-se contestada por

essa realidade tecnocientifica, produzida pela prépria sociedade liberal moderna. Isto porque, o paradigma da responsabilidade classica tem como

nucleo central direitos individuais, o contrato entre duas partes e a propriedade individual. As questdes éticas na contemporaneidade transcendem

0 espago restrito das relagdes interindividuais, pois em virtude da tecnociéncia refletem os problemas encontrados no d&mbito da ecologia, natureza

humana e do futuro da espécie humana” (BARRETO, 2008, p. 1016).

O que permite diferencia-los dos nascituros.

Percebida, por exemplo, em Amaral (2002, p. 79-88) e em Villela (2002, p. 45-56).

Sobre o tema, v. Nietzsche (2009).

Sobre o tema, v. Irti (1979) e Fachin (2000).

Na ltalia, v. Perlingieri (1978) e (2002). No Brasil, por exemplo, v. L6bo (1999) e Pianovski Ruzyk (2019).

© Continua o autor apontando que “o singular interesse do estudo comparado do direito brasileiro e do italiano, reside justamente no fato de que a
analogia de solugdes legislativas contrasta, muitas vezes, com uma diferenca de pratica e até de orientagdes doutrinarias, porque é exatamente
isso que permite surpreender na unidade do direito a variedade das suas orientagdes dada a diversidade das condigdes de meio, e verificar como
a primeira prevalece sobre a segunda e esta, por sua vez, reage sobre aquela” (ASCARELLI, 1947, p. 30-31).
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pode apresentar interesse especial, decorrente de uma substancial unidade solidamente fundada no
velho tronco romano, porém com notaveis diversidades, e da influéncia a respeito, mais do que das
diferencas de legislacéo, das diversas orientacdes praticas e doutrinarias relacionadas as diversidades
ambientais e econémicas, de um lado, e as da tradi¢ao historica, de outro. (ASCARELLI, 1947, p. 50).

Dito isso, a pesquisa projetada emergiu como realidade metodologicamente factivel, mormente, por conta
do corte formulado que busca analisar a protegdo normativa abstratamente garantida aos embrides em ambos os
paises e, ainda, as intervengbes havidas em suas Cortes Constitucionais quando instadas a se manifestarem sobre
sua situacao juridica da referida personagem. O artigo foi moldado com amparo na imaginacao jus-sociolégica® e
encontrou na revisao de literatura e no mapeamento de julgados o método de pesquisa. Enfim, a critica metodologica
(GUSTIN; DIAS, 2013, p. 21-25) trouxe o alento necessario ao alinhavar de cada mensagem langada neste texto.

2 A protecao do embriao no Direito italiano

A ltalia, consoante ao que ocorre em boa parte dos paises da Europa, ao menos em um primeiro momento,
limitou-se a facultar a intervencdo em embrides humanos desde que preservada a sua integridade e, a0 mesmo
tempo, apenas esteja apta a promover o tratamento ou a cura de patologias por meio de técnicas que nao
expusessem o embrido a riscos considerados desproporcionais (DURANTE, 2005, p. 63-86 e SCALISI, 2005, p.
203-220). Tal postura, como se pode intuir, notadamente, dificultou a realizacdo de uma miriade de experimentos
cientificos mesmo quando os embrides fossem considerados inviaveis.

Os primeiros debates havidos no pais destacavam a importancia da ampliagdo dos limites impostos as ciéncias
biolégicas e a engenharia genética, tendo em vista o inevitavel fim dos blastocistos ndo implantados — destinados
a hibernarem, indefinidamente, sem qualquer esperanga concreta de virem a ser acolhidos, abrigados no conforto
uterino —, sugerindo, por consequéncia, a necessidade de autorizagao de estudos que viessem a salvar a vida de
milhdes de seres humanos. Defendeu-se, ainda, que mesmo pessoas vivas poderiam ser alvo de experimentos
cientificos, fato que se revelaria como notavel contrassenso face a proibigao vigente.

Referidas premissas encontravam resisténcia na alegagéo de que o uso e manipulagdo de embriées humanos
em pesquisas levaria a destrui¢cdo de seres prenhes de dignidade e, ainda, de que mesmo que a criopreservagéo, no
limite, ndo impega a extingao dos embrides, pois o respeito a vida imposto pelo Direito ndo autoriza sua destruigdo
intencional — mesmo enquanto efeito ndo desejado, secundario ou colateral do agir humano —, situagédo que nao pode
ser equiparada a impossibilidade de lidar com os embrides crioconservados. Defendeu-se, ainda, ser inaceitavel
que os pais se considerem proprietarios dos embrides formados com seu material genético, tratando-os como
bens em vez de personagens, seres na fase inicial de seu desenvolvimento, o que impediria o preenchimento do
suporte fatico necessario a legitimar a doagdo de embrides para fins cientificos (ARAMINI, , 2009, p. 241 e ss.).

Excluida a hipotese de produgédo de embrides para pesquisa e, nessa esteira, limitado o problema ao uso
dos embrides supranumerarios — embrides produzidos em laboratério com a finalidade de serem acolhidos no
utero materno e que encontraram na crioconservacgao indesejado destino® —, é possivel afirmar que talvez exista
ai um falso dilema, pois, ndo ha duvidas acerca do fato de que, consoante a lex artis, tais embrides — ou, ao
menos, quase todos eles — como antecipado, estdo condenados a habitar sob gélida criopreservacéao (ISTITUTO
SUPERIORE DI SANITA, 2020) até que venham a ser descartados quando atestada sua imprestabilidade ante a
crueldade de Chronos. Por isso, permitir, em situagdes similares, a experimentagdo com embrides, parece ecoar
como importante contributo a fomentar solugdes destinadas a salvar a vida daqueles que sofrem de doencas
graves como o Parkinson, o Alzheimer e tantas outras patologias que ainda afligem, hodiernamente, a humanidade.

A principal Lei existente na Italia foi publicada aos 24 de fevereiro de 2004: a Lei n. 40. Tendo por escopo
principal a reprodugao humana assistida ela traz em seu bojo diversas regras direcionadas a suposta protegéo do

" “Lo que es cierto es que la tendencial homogeneidad de los objetos de comparacion o su compatibilidad dentro del contexto de andlisis indudablemente
puede facilitar la tarea y la comparabilidad de dos frutos iguales es mas objetiva que aquella de dos frutos diferentes [...]” (FERRANTE, 2021, p.
184).

2 QO estilo que conscientemente da vida as linhas deste texto, em boa medida, foi imantado pela assungdo da “imaginagao [jus]sociolégica” que visa
a capacitar homens e mulheres a navegarem pelos significados de sua época de modo a compreenderem-no, permitindo, assim, a multiplicagdo
das narrativas que chegam até eles. Seus critérios de validade s&o “narrativos e experimentais” (JACOBSEN; TESTER, 2015, p. 13-14).

s Deve-se notar que o Direito italiano ndo permite a gestagao por substituigdo, também conhecida por surrogacy.
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embrido. Referida Lei, em dois longos artigos*, erigiu diversas anteparas que limitaram, drasticamente, o uso ou
manipulagéo de embrides fabricados em laboratérios.

Em sua formulacéao original, referidas regras vedavam (a) a experimentagdo com embrides humanos,
exceto quando persiga, e, exclusivamente, com fins terapéuticos em favor do préprio embrido. Elas proibiam,
ainda, quando de sua génese, (b) a produgédo de embrides humanos para experimentagao cientifica, (c) a selecao
embrionaria — exceto no contexto da retrocitada finalidade terapéutica —, (d) a alteragéo de seu patriménio genético,
(e) a clonagem, (f) a producao de hibridos ou quimeras humanas e, ainda, (g) a criopreservacao — exceto quando
a transferéncia embrionaria ndo fosse recomendada diante do estado de saude da gestante, alterado em um
contexto ndo antecipado quando medicamente sugerido —, a (h) redugdo embrionaria e, enfim, (i) a producdo de
mais de trés embrides durante o ciclo reprodutivo.

E preciso dizer que por longa data foi inconteste a tendéncia da literatura juridica italiana em equiparar o
embrido ao nascituro, fato que reforgava a linha de argumentacgao refrataria aos avancos da técnica. Com lastro
no Caédigo Civil — em particular, com amparo nos Artigos 320, 462, 784 — buscou se sustentar o reconhecimento
legislativo implicito de uma espécie de “capacidade juridica antecipada” aos concebidos?.

Nos termos dos textos utilizados para a interpretacdo da Lei 40, o embrido era visto como “centro de
imputacao de direitos ndo patrimoniais” (ZATTI, 1999, p. 112-117), “sujeito em processo de formagédo” (BARASSI,
1945, p. 34), ou “germe da pessoa humana”, logo, protegido como “algo si mesmo” e ndo como algo que pudesse
ser vinculado a um interesse (OPPO, 1982, p. 499-529).

Em 2015, entretanto, a atividade pretoriana abriu severas fissuras nos posicionamentos mais conservadores. Em
um primeiro momento, permitiu 0 aumento do nimero de embrides manipulados em laboratério e, consequentemente,
a ampliagédo da quantidade de embriées produzidos sem chances de virem a ser implantados. A autorizagdo dada
pela Corte Costituzionale, em maio do referido ano, partiu do reconhecimento da contrariedade a Constituigao, dos
Artigos 1°, paragrafos 1° e 2° e, 4°, paragrafo 1°, da Lei 40/2004, na parte em que tais regras nao permitiam o uso
de técnicas de reprodugdo medicamente assistida por casais férteis com enfermidades genéticas transmissiveis,

" ITALIA (2004).
Art. 13. (Sperimentazione sugli embrioni umani).
1. E vietata qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano.
2. La ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione umano é consentita a condizione che si perseguano finalita esclusivamente terapeutiche e
diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute e allo sviluppo dell'embrione stesso, e qualora non siano disponibili metodologie alternative.
3. Sono, comunque, vietati:
a) la produzione di embrioni umani a fini di ricerca o di sperimentazione o comunque a fini diversi da quello previsto dalla presente legge;
b) ogni forma di selezione a scopo eugenetico degli embrioni e dei gameti ovvero interventi che, attraverso tecniche di selezione, di manipolazione o
comunque tramite procedimenti artificiali, siano diretti ad alterare il patrimonio genetico dell’embrione o del gamete ovvero a predeterminarne caratteristiche
genetiche, ad eccezione degli interventi aventi finalita diagnostiche e terapeutiche, di cui al comma 2 del presente articolo;
c¢) interventi di clonazione mediante trasferimento di nucleo o di scissione precoce dell’embrione o di ectogenesi sia a fini procreativi sia di ricerca;
d) la fecondazione di un gamete umano con un gamete di specie diversa e la produzione di ibridi o di chimere.
4. La violazione dei divieti di cui al comma 1 € punita con la reclusione da due a sei anni e con la multa da 50.000 a 150.000 euro. In caso di violazione
di uno dei divieti di cui al comma 3 la pena € aumentata. Le circostanze attenuanti concorrenti con le circostanze aggravanti previste dal comma 3 non
possono essere ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste.
5. E disposta la sospensione da uno a tre anni dall’esercizio professionale nei confronti dell'esercente una professione sanitaria condannato per uno
degli illeciti di cui al presente articolo.
Art. 14. (Limiti all'applicazione delle tecniche sugli embrioni).
1. E vietata la crioconservazione e la soppressione di embrioni, fermo restando quanto previsto dalla legge 22 maggio 1978, n. 194.
2. Le tecniche di produzione degli embrioni, tenuto conto dell’evoluzione tecnico-scientifica e di quanto previsto dall’articolo 7, comma 3, non devono
creare un numero di embrioni superiore a quello strettamente necessario ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre.
3. Qualora il trasferimento nell’utero degli embrioni non risulti possibile per grave e documentata causa di forza maggiore relativa allo stato di salute
della donna non prevedibile al momento della fecondazione é consentita la crioconservazione degli embrioni stessi fino alla data del trasferimento, da
realizzare non appena possibile.
4. Ai fini della presente legge sulla procreazione medicalmente assistita e vietata la riduzione embrionaria di gravidanze plurime, salvo nei casi previsti
dalla legge 22 maggio 1978, n. 194.
5. | soggetti di cui all’articolo 5 sono informati sul numero e, su loro richiesta, sullo stato di salute degli embrioni prodotti e da trasferire nell’utero.
6. La violazione di uno dei divieti e degli obblighi di cui ai commi precedenti € punita con la reclusione fino a tre anni e con la multa da 50.000 a 150.000
euro.
7. E disposta la sospensione fino ad un anno dall’esercizio professionale nei confronti dell’esercente una professione sanitaria condannato per uno dei
reati di cui al presente articolo.
8. E consentita la crioconservazione dei gameti maschile e femminile, previo consenso informato e scritto.
9. La violazione delle disposizioni di cui al comma 8 € punita con la sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro.

® Referido esforgo hermenéutico é reforgado pela alusdo ao (a) Art. 254 do Cdédigo Civil, (b) ao Artigo 1°, paragrafo 1°, alinea c, da Lei n. 405/1975 que
ao instituir as clinicas familiares, alude a “protegéo da saude da mulher e do produto da concepgao”, (c) ao Artigo 1° da Lei n. 194/1978 que ao discorrer
sobre o aborto estipula que “o Estado protege a vida humana desde o seu inicio”, (d) ao Artigo 1° da Lei n. 40/2004 que ao discorrer sobre a reprodugao
medicamente assistida trata da protegdo “dos direitos de todos os envolvidos, inclusive da crianga” e, (e) ao Art. 578 do Cddigo Penal, que ao punir o
infanticidio em condigdes de abandono material e moral, assimila o recém-nascido ao “feto durante o parto”. Sobre o tema v. Carnelutti (1954, p. 57-59),
Messineo (1959, p. 216 e ss) e Santoro Passarelli (1945, p. 9 e ss).
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de modo a viabilizar o diagnéstico pré-implantatério e, consequentemente, evitar a transferéncia, ao Gtero feminino,
de embrides afetados por patologias genéticas (ITALIA, 2015 e FERNANDO, 2015, p. 582-614).

Aos 21 de outubro do mesmo ano — nos termos da sentenca 229 (ITALIA, 2015) —a Corte Constitucional voltou
a intervir na compreensao do tema ao declarar a inconstitucionalidade do Artigo 13, paragrafo 3°, alinea (b) e, ainda,
do 4° da Lei 40/2004, afastando a tipificagdo penal da sele¢do embrionaria quando destinada a evitar a gestagao
de o6vulos afetados por doengas genéticas transmissiveis (PORRACCIOLO, 2015, p. 16 e ss e VALLINI, 2015). No
mesmo julgamento, entretanto, foi reconhecida a constitucionalidade da tipificagdo penal do descarte embrionario,
mesmo nas hipéteses em que os embrides fossem afetados por doengas genéticas sob o0 argumento de que a “ma-
formagao” do ser criado in vitro ndo justifica sua “protegao fragilizada”, mormente, quando comparado a embrides
saudaveis e, assim, ndo podendo ser implantado, ndo resta outra resposta a ndo ser a criopreservacao (I TALIA, 2015).

A Suprema Corte aclarou que o embriao, qualquer que seja a sua situagéo, nao pode ser reduzido a simplério
material bioldgico e que sua tutela merece protegao constitucional por remeter ao principio da vida, mesmo quando
esse ndo tenha sido predefinido pelo legislador ou identificado, pacificamente, por outras ciéncias (ITALIA, 2015).

No ano seguinte a Corte Costituzionale voltou a tratar o assunto ao ditar a Sentenga 84, respondendo as
questdes elaboradas pelo Tribunal de Florenga aos 07 de dezembro de 2012 (TOSCANA, 2012). Dentre elas,
indagava-se como interpretar o Artigo 13 da Lei 40/2004 e a correlata “proibicdo absoluta de qualquer pesquisa
clinica ou experimental com o embrido que nao se destine a protegé-lo” e, ainda, buscava-se compreender
como bem entender a regra contida no Artigo 6° da Lei 40/2004 vedando a revogacgao do “consentimento para a
implantac&o apos a fecundacao do 6vulo” (ITALIA, 2016).

Tais indagagdes surgiram na formulagao de pedido judicial enderegado por casal que optou por devolver a
clinica os embrides produzidos em um total de 10, sob o0 argumento de que alguns deles eram inviaveis e outros
tinham material de média qualidade. Provocado, o Tribunal de Florenca considerou necessario dirigir o problema
para Roma, levantando a questado da constitucionalidade da Lei 40/2004 ao alegar que o Artigo 13 ndo atenderia
as justificativas que fundamentam a pesquisa cientifica em setores estratégicos como a terapia génica e o uso
de células-tronco embrionarias e, ainda que a proibicdo da revogacao do consentimento, apds a fecundacgao do
odcito, expropriaria a faculdade de impedir a pratica de atos invasivos a integridade psicofisica (ITALIA, 2016).

Na ocasiéo, a Corte Costituzionale, abordando o problema relacionado a (in)compatibilidade entre a Constituicao
e a proibi¢cdo de experimentagdo com embrides e, portanto, a charada que afeta ao necessario equilibrio entre a
protecao do embrido e as pesquisas cientificas voltadas a prote¢do da saude, destacou-se que “a questao assim
posta se refere ao conflito, carregado de implicagdes éticas e juridicas, entre as leis da ciéncia — e as vantagens da
pesquisa a ela relacionadas — e as leis do embrido, que merece maior ou menor protecao a partir da dimensao de
subjetividade e dignidade antropoldgicas” espalhadas pelas lentes através das quais ele é observado (ITALIA, 2016).

Relembrando a posi¢cdo assumida pelo Tribunal de Estrasburgo e estabelecendo que face ao que alguns
definiram como “uma escolha tragica” — entre o respeito pelo inicio da vida e as necessidades da investigacéo
cientifica —, decidiu-se que “a linha de composicao entre os interesses opostos, que se encontra nas disposi¢des
censuradas, pertence ao campo das intervengdes, com as quais o legislador, como intérprete da vontade da
comunidade, é chamado a traduzir normativamente as orientagdes e instancias que considera mais bem ancoradas
na consciéncia social” (UNIAO EUROPEIA, 2015)r.

6 No caso conhecido Parrillo versus Itélia, os juizes europeus, em longa e complexa sentenga, abordaram indiretamente a questdo, depois de terem
estudado a compatibilidade da proibigdo da pesquisa com embrides prevista na Lei 40/2004 com a CEDH. Tudo comegou com o apelo de Adelina
Parrillo que em 2002 teve cinco embrides criopreservados na auséncia de lei que na época o proibisse. Ocorre que seu companheiro, o Sr. Rolla, foi
morto no ataque de Nasiriya em novembro de 2003. Tendo decidido ndo prosseguir com o implante, a Sra. Parrillo expressou sua intengdo de doar os
embrides para pesquisas, pedido indeferido ao abrigo da proibigdo prevista na lei italiana que passou a viger nesse interregno temporal. Ante o carater
imperativo da vedagao que ndo pode ser redimensionada interpretativamente pelos juizes nacionais, a Sra. Parrillo decidiu recorrer ao Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, alegando o contraste do Direito italiano com os Artigos. 1, do Protocolo n.° 1 (direito & propriedade), 8 (direito ao respeito pela
vida privada e familiar) e 10 (liberdade de expressado) da CEDH. Aos 28 de maio de 2013, a Segunda Sala do Tribunal declarou inadmissivel a questédo
relativa a violagéo da liberdade de expressao, por incompatibilidade ratione personae sendo os investigadores os unicos titulares do direito em causa,
adiando a analise dos outros fundamentos do recurso para o Tribunal Pleno. Este ultimo, em 2015, declarou inadmissivel o recurso quanto ao Artigo 1
do Protocolo Adicional e, embora néo tenha considerado relevante estabelecer quando comega a vida humana, frisou que certamente néo é possivel
reduzir os embrides a “bens”, de acordo com o significado do primeiro protocolo adicionado a Convengéo; e, por outro lado, excluiu a alegada violagdo
do Artigo 8 da CEDH. Ao resolver a questéo, partiu da ligagdo entre a pessoa que aceitou submeter-se as técnicas de fertilizagao artificial e os embrides
produzidos a partir de operacdes de procriagao assistida: estes Ultimos, especifica-se, contém material pertencente ao requerente e, portanto, devem
ser considerados como partes constitutivas de sua identidade genética e bioldgica. Foi destacado que a possibilidade de Adelina Parrillo de tomar uma
decisdo consciente sobre o destino de seus proprios embrides certamente diz respeito a um aspecto intimo de sua vida privada e € uma forma de exercer
o direito a autodeterminagao. No entanto, o direito, invocado pela requerente, de doar os embrides para a investigagao cientifica, ao mesmo tempo que se
refere a referida disposicdo da Convencgéao dos Direitos do Homem, “néo diz respeito a um aspecto particularmente importante da existéncia e identidade”
que justifique a restrigéo a discricionariedade estatal (UNIAO EUROPEIA, 2015).
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Entendeu o Tribunal Europeu de Direitos Humanos que a sentenca n. 84 de 2016 concluiu, corretamente,
que cabe ao legislador, e somente a ele, a avaliagdo das oportunidades — também com base nas “evidéncias
cientificas” e seu grau de divulgagao alcangado a nivel supranacional — para, entre outras coisas: (a) dispor sobre a
utilizagao, para fins de pesquisa, somente de embrides afetados por doengas — podendo especificar quais doengas
—, € mesmo, dos embrides cientificamente opacos a bidpsia; (b) selecionar os objetivos e finalidades especificos
que justifiquem o “sacrificio” de embrides; (c) versar sobre a possibilidade e duracdo da criopreservagao e; ainda,
sobre (d) a necessidade (ou n&o), uma vez transcorrido esse tempo, de consulta ao casal ou a mulher sobre o
uso em experimentacao cientifica, bem como; (e) sobre quais os cuidados mais adequados para evitar que os
embrides residuais sejam transformados em mercadorias (UNIAO EUROPEIA, 2015).

Ainconteste auséncia de tomada de posicao levou muitos comentaristas a anotarem que a Consulta poderia,
talvez, ter sido objeto de uma deciséo que dispusesse de forma clara que o Artigo 13 verse apenas sobre os embrides
que possam ser utilizados na reprodugdo humana, ndo aos condenados ao descarte (CHIEREGATO, 2016), mormente
porque consoante observado, de fato, o Artigo 13 da Lei 40/2004 n&o parece ser razoavel ao ndo distinguir entre a
proibigdo de produzir embrides para fins de pesquisa e 0 uso dos embrides excedentarios que jamais serao utilizados.

3 A protecao do embriao no Direito brasileiro

Tendo o Artigo 2° da codificagéo civil brasileira escancarado a auséncia de qualquer grau de preocupagao
com a protegao normativa do embrido — constatagao igualmente sustentada na intelecgao de seu processo histérico
de elaboragéo (BEVILAQUA, 1906)" —, coube a atual Lei de Biosseguranga e ao Conselho Federal de Medicina
o papel de tutela-lo, apesar da discussao que paira acerca da possibilidade de vinculagao de terceiros a atuagao
normativa do referido 6rgao de classe (CATALAN; FROENER, 2020, p. 27-58).

E preciso dizer, ainda, que a primeira Lei tratando pontualmente da biosseguranca foi promulgada em 1995.
A Lei 8.974/95% dispunha, entre outros temas, acerca da limitagdo do uso das técnicas de engenharia genética,
vedava a manipulagao, produgdo e armazenamento de embrides humanos destinados a servir como material
biolégico de pesquisa, tendo, alias, criminalizado tais condutas. Referida Lei admitia, apenas, a interven¢do em
material genético humano in vivo para o tratamento de patologias genéticas. Logo, durante os aproximadamente
10 anos em que vigeu, o embrido humano produzido em laboratério s6 poderia sonhar com dois destinos: o
reprodutivo (SCHETTINI, 2010, p. 62) ou a crioconservagao.

Em 2005, a Lei 11.105 veio ao lume autorizando, por meio de seu Artigo 5°%, a utilizagcdo de embrides
excedentarios em pesquisas (FRIAS, 2012, p. 244-245)», desde que observados requisitos dentre os quais merecem

7 Aprofessora Joyceane Bezerra de Menezes vai além, salientando que “no Brasil, o Cédigo Civil resguarda os direitos do nascituro desde a concepgao,
momento em que, supostamente, se inicia a vida. A Constituicdo Federal de 1988 ¢ silente quanto ao marco inicial da vida. Na literalidade do artigo 5°,
relativo aos direitos fundamentais, deduz-se uma interpretagao que destina a tutela aos interesses dos nascidos, das pessoas. Senao veja-se, “todos
séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros, residentes no pais, a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [...]". A Constituicdo de 1988 trata da dignidade da pessoa humana; dos direitos
fundamentais de todos os brasileiros e estrangeiros; dos direitos sociais considerados suportes ao desenvolvimento pessoal e social do individuo; dos
direitos politicos dos brasileiros natos e naturalizados. Mas ndo menciona a figura do nascituro, do embrido” (2008, p. 193).

8 BRASIL (1995).

Art. 13. Constituem crimes:

| - a manipulagéo genética de células germinais humanas;

Il - a intervengdo em material genético humano in vivo, exceto para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos tais como o
principio de autonomia e o principio de beneficéncia, e com a aprovagéo prévia da CTNBiIo;

' BRASIL (2005).

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in
vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja 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° Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacéo e aprovagao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

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

2 O que pressupde compreender, portanto, que o embrido nao tem direito a vida e, ainda, que isso “néo significa que qualquer uso de embrides humanos
esteja justificado e néo traga problemas morais. Embora nao justifique a atribuicéo de direito a vida, o fato de que todas as pessoas surgiram de
embrides, de que eles pertencem a espécie humana e de que, em certas condigdes, eles tém potencial para se tornar uma pessoa, confere grande
valor simbdlico a eles. Além disso, dado que ha grande controvérsia sobre a situagdo moral dos embrides, o respeito as posi¢gdes contrarias aconselha
que a utilizagdo dos embrides seja cercada de cuidados e seja feita apenas quando necessaria — o que tem sido chamado de “protegdes ao embrido”.
Esse tipo de razao pode justificar restrigdes como aquelas inscritas na Lei de Biosseguranca brasileira — que os embrides devem ser usados apenas
para pesquisas cientificas aprovadas por comités de ética em pesquisa, que ndo se permita que os embrides se desenvolvam além dos 14 dias e que
sejam usados apenas embrides inviaveis ou excedentes e congelados ha mais de trés anos” (FRIAS, 2012, p. 244-245).

6 Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 1, p. 1-13, jan./mar. 2023


http://periodicos.unifor.br/rpen
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15

A tutela do embrido humano no cenério italo-brasileiro: um estudo comparatistico

destaque: (a) a necessidade de serem considerados inviaveis ou estarem congelados ha pelo menos trés anos
(FRIAS, 2012, p. 245)»; (b) haver consentimento prévio e expresso de quem detenha a titularidade sobre eles e,
ainda; (c) ser um processo marcado, de ponta a ponta, pela gratuidade, questao inegavelmente recortada por uma
série de aporias que transcendem o corte metodoldgico delineado nesta investigacao cientifica (GRAZIUSO, 2018).

Tendo recebido uma enxurrada de criticas apontando (a) que “inoportuno dispositivo legal [estava] perdido no
meio da legislacado que regulamenta matéria de biossegurancga”, (b) “que pesquisas com células-tronco mereceriam
legislacéo prépria e especifica e ndo, somente, um Unico artigo” (SZANIAWSKI, 2007, p. 153) e, ainda, (c) que
“matar alguém para beneficio da humanidade nao seria um bem” (DINIZ, 2008, p. 469); referidas permissbes
foram reconhecidas como constitucionais (BRASIL, 2008) em um julgamento com enorme repercussao (MIZIARA,
2012, p. 24-40)=.

E interessante notar, tendo os pés fincados no presente e o olhar langado ao passado, que aquela que talvez
pudesse ser considerada a critica mais pertinente ou contundente, ndo tenha reverberado (CESARINO, 2007,
p. 363 e 366)=. E oportuno destacar, atravessando em um atimo de tempo as discussdes afetadas ao tema, que
lacunas percebidas na ADI 3510 ainda hoje reverberam a clamar por respostas (RAMIRO; ALVEZ, 2021, p. 275-296).

Cabe também avultar que foram inimeras as proibi¢des listadas no Artigo 6° da Lei de Biossegurancga#,
merecendo destaque as contidas nos incisos (Il) vedacao de “engenharia genética em organismo vivo ou o manejo in
vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, realizado em desacordo com as normas previstas” na mesma Lei, (lll)
censura de “engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano” e, (IV) negativa
de recurso a qualquer técnica que conduza a “clonagem humana”, mesmo nas ocasiées nas quais possa ser
qualificada como terapéutica.

De outra banda e naquilo que interessa a esta investigagdo o Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolugéo 2168/2017, editou suas regras mais recentes (a) ratificando a Lei de Biosseguranca ao ditar ser “proibida
a fecundagéo de odécitos humanos, com qualquer outra finalidade que n&o seja a procriagdo humana”, (b) restringindo
“a selecao de embribes submetidos a diagndstico de alteracdes genéticas causadoras de doengas” — limitagao
esta nem sempre bem aceita pela literatura especializada (FRIAS, 2012, p. 246-247)= — e, ainda, ao contexto da
polémica que envolve os savior siblings (LIMA.; ABOIN, 2019, p. 163-195) e, ainda, (c) exigindo, “no momento

21 Valendo lembrar como o autor que “pode ser moralmente justificado criar embrides apenas para pesquisa, desde que ela tenha propositos suficientemente
importantes e que ndo seja possivel usar os embrides ja existentes. Deve ser acrescentado ainda que, como os embrides sado criados a partir do
material biolégico de alguém, sua utilizacéo seja feita somente depois de obtido o consentimento informado dos doadores” (FRIAS, 2012, p. 245).

2 Vale lembrar que “em 31 de maio de 2005, pouco tempo depois da aprovagdo da Lei de Biosseguranga pelo Congresso Nacional, foi ajuizada a
Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510-0, impugnando o Art. 5° e paragrafos dessa lei. O objetivo dessa agao era proibir a pesquisa
cientifica em células-tronco embrionarias, principalmente, sob o argumento de que isso representaria violagdo do direito constitucional a vida”
(MIZIARA, 2012, p. 25). Sobre o tema, v. (WERNECK, 2010, p. 47-113).

23 Como relata a autora “o discurso mais coerente e bem-sucedido dos cientistas brasileiros deu-se em bases predominantemente “valorativas” (ou
hierarquicas), enfocando, como se viu, os individuos doentes e/ou deficientes em contraposigédo ao blastocito, caracterizado como “massa disforme”
[e pragmaticas que procuravam saber] o que fazer com os embrides excedentes congelados nas clinicas” (CESARINO, 2007, p. 363 e 366).

2 BRASIL (2005).

Art. 6° Fica proibido:

| — implementagéo de projeto relativo a OGM sem a manutengao de registro de seu acompanhamento individual;

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

Ill — engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano;

IV — clonagem humana;

V — destruicdo ou descarte no meio ambiente de OGM e seus derivados em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio, pelos érgaos
e entidades de registro e fiscalizagéo, referidos no Art. 16 desta Lei, e as constantes desta Lei e de sua regulamentagéo;

VI — liberagéo no meio ambiente de OGM ou seus derivados, no ambito de atividades de pesquisa, sem a decisado técnica favoravel da CTNBio e,
nos casos de liberagdo comercial, sem o parecer técnico favoravel da CTNBio, ou sem o licenciamento do 6rgdo ou entidade ambiental responsavel,
quando a CTNBio considerar a atividade como potencialmente causadora de degradagdao ambiental, ou sem a aprovagao do Conselho Nacional
de Biosseguranca — CNBS, quando o processo tenha sido por ele avocado, na forma desta Lei e de sua regulamentagéo;

VIl — a utilizagédo, a comercializagao, o registro, o patenteamento e o licenciamento de tecnologias genéticas de restrigcao do uso.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, entende-se por tecnologias genéticas de restricdo do uso qualquer processo de intervencdo humana
para geragao ou multiplicagéo de plantas geneticamente modificadas para produzir estruturas reprodutivas estéreis, bem como qualquer forma de
manipulagéo genética que vise a ativacdo ou desativacdo de genes relacionados a fertilidade das plantas por indutores quimicos externos.

% “Aselecdo de embrides deve ser permitida. Mas isso néo significa que ela seja sempre aceitavel. Os critérios para decidir a aceitabilidade da selegdo
sdo: se ela leva em consideragéo o bem-estar dos filhos, se ela respeita o valor simbdlico do embrido e se ela ndo leva a resultados autofrustrantes
ou injustos. A questao principal é saber se o filho, outras pessoas ou a sociedade foram prejudicados, no sentido pessoal e impessoal do termo. O
fato de tratar-se ou ndo de evitar uma doenga ndo é por si mesmo relevante, mas sim apenas na medida em que é uma certa garantia de que ndo
houve prejuizo a ninguém. Existem casos em que n&o ha prejuizos ainda que nao se trate de evitar doengas no filho selecionado, como por exemplo
a selegdo por sexo para equilibrio familiar, a selegdo por compatibilidade para doagéo ou a selegéo para garantir imunidade acima do normal. Isso
mostra que a restricdo terapéutica é excessivamente conservadora, que sua aplicagao pode resultar em falsos positivos, isto €, considerar imoral
o que ndo &” (FRIAS, 2012, p. 246-247).
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da criopreservagao”, a externalizagao de manifestagcao de vontade, sob a forma escrita, acerca da destinagao
dos embrides criopreservados em caso de divorcio, dissolu¢do da uniao estavel, de doengas graves ou de morte.

E preciso destacar, ainda, que o Conselho Federal de Medicina (d) exige expressa manifestacéo volitiva sobre
eventual doagao dos embrides excedentarios que venham a ser produzidos e, tal qual dito outrora, (d) autoriza —em
uma leitura possivel que contraria a Lei de Biosseguranga — o descarte de embrides que estejam criopreservados
ha trés anos ou mais nas ocasides nas quais eles tenham sido abandonados, pressupondo, aparentemente, que a
auséncia de pagamento dos custos inerentes a criopreservagéo possa ser considerada como conduta equiparada
a permissao tacita para a destruicdo dos embrides que estejam nessa condigéo.

4 Conclusao

Ignorados, ao norte da Linha do Equador, por um Cédigo Civil concebido em um contexto histérico incapaz
de imaginar que embrides pudessem sobreviver sem o abrigo uterino. Desprezados por outro que veio ao lume
25 anos ap6s a fecundacéo de Louise Joy Brown (FEMINA CENTRO DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA,
2016)=. Atualmente, ha uma miriade de embrides humanos a habitar gélidos receptaculos tecnolégicos a espera
de melancélico descarte — com o0 sem permissao legal — ante o inexoravel destino reservado a quase todos pela
frieza de Chronos.

Apenas em 2019 — para que se tenha a adequada ideia da grandiosidade da questdo — foram congelados
99.112 embrides no Brasil (ANVISA, 2020), 10.336 a mais que no ano imediatamente anterior e, 20.896 a mais
que dois anos antes. Nos ultimos cinco anos foram criopreservados, deste lado do Atlantico, mais de 400.000
embrides, como escancara o grafico abaixo delineado.

Dados de producao de embrides - SisEmbrio/2019

Numero de embrides congelados por ano

100000 L2

80000

60000

40000

32181

Numero de embrides congelados

20000

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Ano

O grafico apresenta o nimero de embrides congelados no paiz no periodo de 2012 a 2019. No Ultime ano, houve um aumento de
11,6% no numere de embriées congelados em relagéo a 2018 (dados cumulativos).

(&nvisa, 2019)

E factivel imaginar, na ltalia, a existéncia de nimeros semelhantes, mormente, quando se identifica que na
primeira metade da década passada, referido pais possuia mais que o dobro de centros de fertilizagdo (LEITE;
HENRIQUES, 2014, p. 31-47) que aqueles que atualmente estdo em operacdo no Brasil (ANVISA, 2020). A partir dai
€ —no caso brasileiro — sem entrar na polémica que envolve a forga normativa das resolugdes, a pesquisa permitiu
identificar que em sua formulagao original — e ainda hoje, apds a declaragéo de algumas inconstitucionalidades — a
legislagédo italiana focada na tutela do embrido revela-se mais restritiva que a brasileira.

26 Lesley Brown e seu marido buscavam, ha anos, ter filhos. O diagndstico: Lesley tinha as trompas de falépio bloqueadas. Percebendo-o, os médicos
britanicos, Patrick Steptoe e Robert Edwards, especialistas em fertilidade, decidiram tentar algo pioneiro: uma fertilizagao in vitro, técnica utilizada
apenas de modo experimental em animais. Pouco antes da meia-noite de 25 de julho de 1978, no hospital de Oldham em Bristol, nascia o primeiro
bebé de proveta do mundo: Louise Joy Brown (FEMINA CENTRO DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA, 2016).
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Isso ndo quer dizer que nao sejam diversos os aspectos de coincidéncia em um e outro pais. Brasil e Itélia (a)
proibem a producédo de embrides para pesquisa, (b) vedam a clonagem humana, (c) ndo permitem a ectogénese,
tenha ela por finalidade a procriacdo ou a pesquisa, (d) reprimem a fusdo de gametas humanos com gametas de
outras espécies, abominando a fabricacdo de quimeras, (e) coibem a pratica da eugenia, tanto por meio da selegao
como por meio da manipulagao genética dos embrides, obviamente, (f) vedando o uso de técnicas de engenharia
genética em embrides. Italia e Brasil, igualmente, seguem a mesma rota (g) ao autorizarem a crioconservacao
de embrides, ainda que, no caso italiano, a permissdo decorra de pronunciamento da Corte Constitucional que
reconheceu a inconstitucionalidade de regra que vedava a referida pratica e (h) ao permitirem o uso técnicas de
triagem embrionaria com fins estritamente terapéuticos, no caso italiano, uma vez mais, somente apds expressa
intervencao da Corte Constitucional havida hd menos de uma década.

Dentre as diferengas, a lei italiana veda toda e qualquer forma de experimentacao cientifica que use
embrides humanos sem perseguir com fins exclusivamente terapéuticos e afetos de desenvolvimento saudavel
do embrido submetido. A lei brasileira, com referendo constitucional, permite o seu uso em pesquisas, ainda que,
0s numeros escancarem o conservadorismo tupiniquim no campo dos costumes (SOUZA, 2019).

Doacdo de embrides para pesquisa clinica com células-tronco embrionarias

Ano Numero de

embrides doados
2008** 220
2009** 74
2010* 194
207 29 *=Até 2013, os BCTG contabilizavam como doados os embrides
2013+ 366 congelados com a autorizagio para a doagéo, por meio de

:H_f assinatura em Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

2(}1% 2 (TCLE). Entretanto, estes ndo eram necessariamente usados em
2015 48 pesquisas, Apds a notificagio da Anvisa, apenas os embrides que
2016 83 foram doados para instituigdes de pesquisa com células-tronco
2017 122 embrionarias foram incluidos no SisEmbrio.
2018 18
2019 22
Total 1403

O quadro apresenta o nimera de embrides doados para instituigdes
de pesquisa com células-tronco embrionarias no periodo de 2008 3

Ademais, em sua formulagao original, a lei italiana autorizava apenas a produg¢ao dos embrides que seriam, de
fato, implantados em um Unico ciclo gestacional. Limitava-os a trés. Arestricdo, apos ser declarada inconstitucional,
deixou de existir. No Brasil, no siléncio da Lei de Biosseguranca e da Resolugédo 2.168/17 do Conselho Federal
de Medicina, os profissionais sujeitos ao olhar normativo do 6rgéo de classe poderao produzir quantos embrides
desejarem, bastando que informem aos pacientes para que decidam quantos serdo transferidos a fresco.

Enfim, a Lei italiana proibe a doagcdo de embrides, ao passo que no Brasil manifestacbes de vontade
nesse sentido recebem a protegédo do Direito que os reconhece na qualidade de negdcios biojuridicos (TARIFA
ESPOLADOR; MATTOS DO AMARAL; PAVAO, 2020). Outra diferenca marcante consiste no fato de que a lei
brasileira permite o descarte dos embrides considerados inviaveis por ocasiao do diagnostico pré-implantatério e
daqueles que tenham experimentado mais de trés anos de crioconservagao; a legislagao italiana ndo. Inexistem
relatos na Italia sobre a possibilidade da gestacao de savior siblings, situacdo que ao menos aparentemente é
permitida no Brasil. E, enquanto a legislacao brasileira, com alguma limitag&o, autoriza a realizagdo de pesquisas
com embrides excedentarios, ja a italiana expressamente o veda.
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