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Tutela penal do embrido /n vitro excedentério e patrimdnio genético:
fundamentos e limites das proibicdes de uso em pesquisa e de descarte de
embrides na Lei de Biosseguranca

Criminal protection of the in vitro surplus embryo and genetic heritage: grounds and
limits of the prohibitions of use in research and of disposal of embryos in the
Biosafety Law

Flvia Siqueira®

italo Marqueti

Resumo: A presente pesquisa visa a analisar os fundamentos morais e juridicos que embasam a protecao penal do
embrido in vitro excedentario para, posteriormente, determinar a legitimidade do crime previsto no art. 24 da Lei de
Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005). Esse tipo penal remete ao art. 5° do mesmo diploma legal, que define que so-
mente podera ser utilizado em pesquisa 0 embriao que seja invidvel ou que esteja congelado ha pelo menos trés anos.
Foram analisados e afastados argumentos que postulam que o bem juridico protegido seria a vida, identificando-se
0 patrimdnio genético, concebido como dado informacional genético humano, como alternativa adequada de bem
juridico. Verificou-se, ainda, que esse bem juridico individual é de titularidade dos potenciais genitores, que tém
interesse imediato em seus dados genéticos. Diante disso, conclui-se que a tutela definida atualmente pela Lei de
Biosseguranca retira o poder de disposigao do titular do bem juridico sem qualquer razdo aparente, o que enseja sua
ilegitimidade.

Palavras-chave: biosseguranca; embrido; Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais; teoria do bem juridico.

Abstract: This research aims to analyze the moral and legal foundations that support the criminal protection of
surplus in vitro embryos, to subsequently determine the legitimacy of the crime provided for in art. 24 of the Biosafety
Law (Law n° 11.105/2005). This penal type refers to art. 5 of the same law, which defines that only an embryo that
is unviable or that has been frozen for at least three years can be used in research. Arguments that postulate that
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life is the protected legal good were analyzed and discarded, identifying the genetic heritage, conceived as human
genetic informational data, as an adequate alternative for a legal good. It was also verified that this individual legal
good belongs to the potential parents, who have an immediate interest in their genetic data. Therefore, it is concluded
that the “protection” currently defined by the Biosafety Law removes the power of disposition of the holder of the legal
asset without any apparent reason, what indicates its illegitimacy.
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Introducéo

O embrido in vitro é objeto de manipulagdo no procedimento de fertili-
zagao in vitro, o qual se inicia com a fecundacdo extrauterina, unindo gametas,
femininos e masculinos. O embrido gerado nesse processo é inserido no Utero da
potencial gestante, que dard prosseguimento natural a gravidez. Além desse pro-
cedimento, o diagnéstico pré-implantacional utiliza embrides in vitro para iden-
tificar as caracteristicas genéticas do embrido e descartar os inviaveis ou indese-
javeis, assim como aqueles que, uma vez gestados, viriam a desenvolver doencas
graves ou completamente incapacitantes.

Ambos os procedimentos revolucionaram a liberdade reprodutiva e amplia-
ram o horizonte para o exercicio do planejamento familiar. Porém, os embrides
sobressalentes sdo conservados em estado de congelamento em razdo da exigén-
cia da Lei de Biossegurancga, o que é custoso e contribui para a inviabilizacdo da
utilizacdo dos procedimentos pelo grande publico. Por sua vez, ndo esta clara
a existéncia de proibicdo penal sobre o descarte dos embrides sobressalentes,
pois, por um lado, a Lei de Biosseguranga tratou somente da determinacao de
periodo de congelamento necessario antes da utilizacdo do embrido in vitro em
pesquisas, mas, por outro, o Conselho Federal de Medicina definiu, na Resolucao
n® 2.294/2021, que os embrides devem ser conservados por no minimo trés anos
antes do descarte, sem, contudo, apontar fundamentos para a medida.
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A condicionante temporal estabelecida para a disposicao do embrido in
vitro, seja por meio do descarte ou da utilizagdo em pesquisas, deve ser jus-
tificada pelo consentimento do titular desse objeto, segundo consta na Lei
n? 11.105/2005 e na Resolucao do CFM. No entanto, deve-se explicitar o que de
fato esta sendo protegido por essas determinagdes. Considerando o crime como
lesdo ou risco de lesdao a bem juridico, faz-se necessario determinar qual bem juri-
dico abarca o objeto material “embrido in vitro”, assim como o titular desse bem,
em busca de viabilizar a interpretacao e a analise da legitimidade dos delitos que
o tutelam. Surge, entdo, a davida central da presente pesquisa: F legitima da tutela
penal do embrido in vitro excedentario?

Os embrides in vitro excedentérios sdo foco de debate doutrinario a nivel
global e a sua tutela penal esta atrelada a discussdes relativas a teoria do bem
juridico, ao direito a vida, a dignidade humana, a tutela do patrimonio genético,
ao conceito de individuo, a personalidade e a titularidade de bens juridicos. Os
debates a respeito do estatuto juridico do nascituro, compreendido como o ser
humano concebido e ndo nascido, sdo permeados de atritos e controvérsias, ja
que é questao polémica nao somente no ambito juridico, como também no meio
filosofico. Compreender quais condutas sao passiveis de proibicao pela via penal,
bem como quais das atuais proibicdes sdo legitimas, é o fim de um trabalho que,
antes, devera definir os bens juridicos tutelados e seus titulares e as interpretagoes
possiveis das previsoes legais existentes. Além disso, é importante definir se as
previsdes éticas do Conselho Federal da Medicina que regulamentam a utilizagao
dos embrides estao de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

O valor da exploracdo proposta reside na definicao dos limites da esfera
penal ao tutelar o objeto material “embrido in vitro excedentario”, o que servira
para evitar proibicdes ilegitimas, paternalistas e contrarias a um direito penal de
matriz liberal. Concretamente, deve-se levar em conta que as referidas proibicoes
prejudicam o desenvolvimento de pesquisas com embrides in vitro, pratica mé-
dica que tem por objetivo estudar curas para doencas como leucemia, diabetes,
anemia sideroblastica, entre outras. As células-tronco, que podem ser extraidas
de embrides, colecionam sucessos empiricos, como correcao de esclerose mul-
tipla, doengas autoimunes e acidentes vasculares cerebrais. Esses éxitos podem
se estender a outras enfermidades, ja que as células totipotentes extraidas des-
ses embrides podem ser transformadas em qualquer tecido, tendo vasta utilidade
no tratamento de doencas cronicas'. Além disso, temos que levar em conta que

1 MINAHIM, Direito penal da medicina, p. 296.
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a preservacdo dos embrides em estado de congelamento é muito custosa para
0s progenitores e para as clinicas, caso em que se torna razoavel discutir se o
prejuizo patrimonial é justificavel.

Assim, o trabalho terd o seguinte roteiro: na primeira parte, sera explorado
o tratamento dado ao embrido in vitro no ambito da Medicina e do Direito, pos-
sibilitando o mapeamento dos argumentos que fundamentam sua tutela, o que
sera submetido a analise critica. Esses argumentos serdo utilizados para definir o
bem juridico a que se refere o embrido in vitro. Em um segundo momento, sera
discutida a titularidade do objeto embrido in vitro, o que permitira a definicao dos
limites deontolégicos de disposicao sobre ele. Apds a obtencdo dos resultados
parciais, o trabalho ocupar-se-a da analise da (i)legitimidade da tutela penal do
embrido in vitro, nos termos da Lei de Biosseguranca.

1 A protecéo do embrido in vitro, a Medicina e o Direito

A técnica de fertilizacdo in vitro trouxe comodidade e liberdade, permi-
tindo que as mulheres tenham filhos no momento mais oportuno de suas vidas e
viabilizando a reproducdao mesmo em caso de determinadas infertilidades. Trata-
-se da coleta dos gametas femininos e masculinos para que a fecundacao seja
realizada em ambiente extrauterino?, em laboratério, antes de ser transferido para
o (tero da futura mae.

A possibilidade de manipular o embrido em ambiente extrauterino viabiliza,
ainda, a realizagao do procedimento conhecido como diagnéstico pré-implanta-
cional, que consiste na realizagdo de exames de DNA no embrido para detectar
alteragdes genéticas que possam acarretar doencgas®. O objetivo €, na maioria
das vezes, a concepcdo de um filho saudavel; porém, o procedimento viabiliza
até mesmo a selecdo de sexo e de caracteristicas fisicas do embrido gerado. Os
questionamentos relativos a moralidade do diagnéstico pré-implantacional sao
multiplos, incluindo argumentos no sentido de que a selecao de caracteristicas
dos bebés seria uma nova forma de eugenia*, o que fundamentaria a proibicao da
utilizacdo do diagnéstico pré-implantacional para esses fins. Porém, apesar das
controvérsias, esses procedimentos vém se popularizando na América Latina, de
modo que até 2011 haviam sido realizados na regidao 532 implantes de embrido,

2 STEINBOCK, The Oxford Handbook of Bioethics, p. 417.
3 BERMEJO/PALERMO, Cuestiones actuales del derecho penal médico, p.146-148.
4 SILVA SANCHEZ, Direito penal da medicina, p. 310.
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ocasionado o parto de 177 bebés saudaveis, frutos de fertilizacao in vitro e diag-
nostico pré-implantacional®.

Salienta-se, contudo, que o carater diagnéstico do procedimento é questio-
navel, pois, considerando que o embrido defeituoso é descartado, nao ha finali-
dade terapéutica®. Outro 6nus da utilizacdo de ambas as técnicas é a necessidade
de criagao de multiplos embrides, sendo que muitos ndo vém a ser implantados,
nunca gerando um bebé. No Brasil, ndo ha limitagcao para o nimero de embrides
a serem criados para fins de realizagao de fecundagdo assistida, sendo que os
sobressalentes podem ser objeto de pesquisa, o que acarreta, necessariamente, a
sua destruicdo. Essa utilizagao é regrada pelo art. 5° da Lei de Biosseguranca’, que
determina que esses embrides excedentarios devem ser conservados em estado
de congelamento e permite a utilizacdo em pesquisa daqueles que sejam invia-
veis ou congelados ha trés anos ou mais, antes ou depois da lei?, criminalizando
a utilizagdo do embrido em desacordo essas determinacdes’. Ha, porém, uma
proibicao do simples descarte dos embrides excedentarios?

Por mais que ndo haja lei que disponha sobre o mero descarte dos embri-
Oes, a Resolugdo n? 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina determina que
os embrides congelados por trés anos poderdo ser descartados de acordo com a
vontade expressa dos pacientes, que sdo os possiveis futuros genitores desse em-
brido, caso implantado. Porém, quando os pais decidem pelo descarte antes desse
periodo, seja em busca de evitar o d6nus financeiro decorrente da conservagdo ou
até mesmo para salvaguardar seu patrimonio genético, devem eles se submeterem
a Resolucao de 6rgao da classe médica?¢ Possuem os pais, de fato, a titularidade
sobre o embrido in vitro ou possui essa pessoa em potencial alguma espécie de
personalidade e interesses proprios a serem resguardados? Pode uma clinica de
inseminacao artificial reter e conservar embrides contra a vontade dos potenciais
pais? E legitima a proibicdo do uso dos embrides em pesquisa por meio de uma
condicionante temporal? E legitima a limitagio da utilizacdo dos embrides para

5 BERMEJO/PALERMO, ob. cit. (nota 3), p. 151-152.

6  SILVA SANCHEZ, ob. cit. (nota 4), p. 310-311.

7 Segundo o art. 5° da referida lei: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagcdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigdes: | — sejam embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados
hé 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagao desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento”.

8 Vide nota 4.

9 Conforme previsao da Lei n® 11.105, de 2005: “Art. 24. Utilizar embriao humano em desacordo com o que dispde
o0 art. 5° desta Lei: Pena — detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa”.
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pesquisa, mesmo que esse seja o destino desejado pelos potenciais genitores?
Pode o CFM impor o 6nus de manutengao de criopreservagao por trés anos antes
do descarte dos embrides?

Para responder a essas questoes, devemos, antes, definir a abrangéncia do
conceito de “embrido in vitro” no contexto da presente pesquisa, pois trata-se de
relevante elemento trazido no art. 24 da Lei de Biosseguranca. O dispositivo trata
do embrido in vitro sob o nome de embrido humano, o que restringe nosso objeto
material aguele embrido que gerard um individuo da espécie homo sapiens. Para
os fins do presente trabalho, esse conceito abrangera apenas o embrido exce-
dentario, isto é, aquele que ndo sera implantado no Gtero materno, pelo menos a
principio, englobando tanto os embrides inviaveis quanto os viaveis, em qualquer
momento do periodo de congelamento.

Porém, a definicdo dos contornos do objeto material possui, na verdade,
carater meramente secundario, porquanto a relevancia penal de uma conduta
é determinada pela afetagdo de um bem juridico. Deve-se, entdo, relacionar o
objeto material “embrido in vitro” a um bem juridico que nos permita aferir a
legitimidade da proibicao penal™. Isso nos leva a outro questionamento relevante
para o debate aqui travado: Qual seria o bem juridico protegido pela proibicao de
descarte ou utilizagdo em pesquisa de embrides in vitro?

Sob a perspectiva politico-criminal, é possivel conceituar o bem juridico
como o dado fundamental para realizagao pessoal dos individuos ou para a sub-

10  Para tratar das questoes relativas a legitimidade das proibicoes de utilizacdo dos embrides in vitro, deve-se atentar
para a funcao do Direito Penal, que, a nosso ver, é a tutela de bens juridicos. Essa funcdo decorre do conceito
material de crime, sendo ele “toda conduta que gere lesao ou risco de lesdo a bens juridicos”. GRECO, RBCCrim
32, p. 135 e ss. Contudo, devemos ressaltar que essa premissa, que constitui ponto de partida do presente estudo,
esta longe de ser pacifica e vem sendo colocada em xeque, sobretudo em seu pais de origem. Quando instado
a se pronunciar sobre a constitucionalidade do crime de incesto (§ 173 StGB), o préprio Tribunal Constitucional
alemao (BVerfGe 120, 224) negou a relevancia da teoria do bem juridico para a imposicéo de limites a atuagao
do legislador. A respeito, cf. GRECO, RBCCrim 82, p. 165-185. Na doutrina, a teoria politico-criminal do bem
juridico recebe diferentes criticas, como a alegada imprecisédo dos conceitos que a integram, a falta de respaldo
constitucional e democratico, a dlvida sobre o seu verdadeiro potencial critico, além da sua incapacidade de afastar
a legitimidade, por exemplo, da criminalizagdo de autolesdes e de meras imoralidades. A respeito das criticas
atribuiveis a teoria, cf. BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagéo, p. 167 e ss.; SANTOS,
Ainda vive a teoria do bem juridico?, p. 91 e ss.; PAWLIK, InDret Penal 2/2016, p. 1-15. Apesar das fortes
objegdes, entendemos que essas criticas apontam para a necessidade de aprimorar a teoria, e ndo de abandonéa-la.
A nosso ver, uma teoria de bem juridico liberal e referida ao individuo, segundo a qual o respeito a autonomia do
individuo passa a integrar a propria compreensao dos bens juridicos individuais, supera muitas dessas criticas e
consegue, pelo menos, mitigar o carater consequencialista da teoria e trazer fundamentos para o afastamento da
legitimidade de proibicoes paternalistas. Nesse sentido, SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da
medicina, p. 91 e ss.



BB oo DOI: 10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p482-520

sisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional''. A discus-
sdo sobre o embrido in vitro excedentario gira em torno, sobretudo, dos bens
juridicos vida e patriménio genético. Essa questao, contudo, é controvertida tanto
em ambito juridico quanto filoséfico, sendo o ponto de partida de nossa explo-
racdo o campo das ideias relativas a moral. Resta salientar, porém, que na pre-
sente pesquisa estamos preocupados em definir a existéncia de um direito a vida
merecedor de tutela, sendo prima facie irrelevante a constatacao da existéncia
biolégica ou psiquica de vida. Assim, pautamo-nos por consideragdes de cunho
abstrato em busca de uma fundamentacao para esse direito, e ndo por uma mera
verificacdo do pulso do embrido.

Aqueles que afirmam que a vida é o bem juridico tutelado quando tratamos
do embrido in vitro recorrem a diversos argumentos. Os topicos seguintes buscam
identificar a raiz moral dos argumentos utilizados, por vezes, sem a devida funda-

11  GRECO, RBCCrim 49, p. 116. O conceito de bem juridico deve ter carater critico e pré-legislativo, sendo afastados
conceitos dogmaticos que busquem extrair dos tipos existentes os exemplos de bens juridicos tutelados, o que
ocasionaria a reafirmacéo da legitimidade de todo tipo incriminador que fosse postulado pelo legislador. Nesse
sentido, sera adotado um conceito politico-criminal de bem juridico. GRECO, RBCCrim 49, p. 92. Como ponto de
partida, devemos buscar uma fundamentacdo que vincule a atividade legislativa. Em uma ordem constitucional,
ha de se considerar que o legislador esta sujeito a um juizo de constitucionalidade, sendo a carta republicana
documento que vincula a atividade do Poder Legislativo. ROXIN, RBCCrim 82, 2010, p. 37. Porém, nem todo
valor constitucional alcanca o patamar de bem juridico penal, pois, se assim o fosse, de nada serviria um conceito
de bem juridico, bastando afirmar que o direito penal tem por funcdo a protecdo de valores constitucionais. A
amplitude da Constituicao como fundamentacdo do conceito de bem juridico encontra limites no principio da
subsidiariedade, que define que devemos recorrer ao direito penal como u/tima ratio, o que leva a deslegitimacao
de toda intervencao penal destinada a prevenir afetacoes de carater infimo, considerando a gravidade das sancoes
disponiveis. GRECO, RBCCrim 49, p. 100. Exige-se que o bem juridico seja fundamental para o sujeito, sendo
que a néo incriminagao de atentados contra o bem juridico viria a inviabilizar a existéncia ou bem-estar desse
alguém. Considerando a pluralidade de acdes que podem lesionar bens juridicos, faz-se necessario que eles sejam
abstratos o suficiente para comportar toda uma gama de objetos materiais em seu bojo. Devemos salientar que
néo se confunde o bem juridico com o objeto da agéo, porquanto o Gltimo é mero representante material ou formal
do primeiro. Essa questdo tera grande relevancia nos tépicos seguintes, quando trataremos da relagdo do bem
juridico com a realidade material. A abstracdo presente na ideia de bem juridico permite que sejam abrangidos
tanto os bens individuais, que possuem materializacao um tanto quanto sobreposta ao objeto da acdo, em termos
de significacdo (o bem juridico “vida humana” representado de forma causal pelo objeto da acdo “ser humano”),
quanto, também, os coletivos, que podem ser tutelados sem referéncia a lesdo direta ao bem juridico, porém
resguardada estreita relagcdo entre o bem juridico e o objeto da acdo ou a acdo em si. Devem ser afastados,
porém, falsos bens juridicos coletivos que podem ser reduzidos a bens juridicos individuais. Isso se deve a nao
distributividade, isto é, a indivisibilidade entre diversos sujeitos, ndo sendo considerado bem juridico coletivo
aqueles que nao passam de soma de bens juridicos individuais. A néo distributividade separa os bens juridicos
coletivos legitimos dos pseudocoletivos. Justifica-se a categoria coletiva de bens juridicos pela necessidade de
tutelar aqueles referentes ao Estado (condicoes estruturais) e a sociedade (criadores de espaco para liberdades
individuais e realizagao pessoal). HEFENDEHL, O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar?,
p. 59. Essa distincao entre bens juridicos individuais, coletivos e pseudocoletivos é relevante no presente trabalho
especificamente no que se refere a anélise do patriménio genético, considerado por muitos como bem juridico
coletivo, mas, por nés, como individual.
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mentagdo. Podemos observar o debate doutrinario e jurisprudencial e constatar
que estamos diante de diversos anseios e opinides; porém, falta sustentagdo para
obtermos uma resposta concreta.

Antes de partir para definicdes abstratas, referentes ao embrido in vitro e
o bem juridico “vida” (infra, 2.2), analisaremos o posicionamento exarado pelo
Supremo Tribunal Federal em busca de identificar um fundamento teérico mini-
mo que possa sanar a questao juridica e moral relacionada a tutela do embrido in
vitro, ocasido em que tentaremos identificar qual o entendimento da Corte sobre
o bem juridico tutelado nos casos aqui debatidos (infra, 2.1). Por fim, sera apre-
sentado resultado parcial contendo a proposta de interpretacdo mais adequada
obtida ao longo da pesquisa (infra, 2.3).

1.1 0 embriao in vitro e o entendimento do Supremo Tribunal Federal

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510-0'?, o Supremo Tribu-
nal Federal foi provocado a manifestar-se sobre a constitucionalidade da Lei n®
11.105/2005, especificamente no que se refere a possibilidade de utilizacao dos
embrides excedentarios em pesquisas. Nessa ocasido, o STF levantou pontos e
expressou entendimentos pouco produtivos, que, porém, devem ser considerados
como referencial sobre o quao distantes estamos de um entendimento concreto
sobre a matéria. Os pontos levantados na peticao inicial da ADI foram: a) “a vida
humana acontece na, e a partir da, fecundagao”, desenvolvendo-se continuamen-
te; b) o zigoto, constituido por uma Gnica célula, € um “ser humano embrionario”;
c) é no momento da fecundagdo que a mulher engravida, acolhendo o zigoto e
lhe propiciando um ambiente préprio para o seu desenvolvimento; d) a pesquisa
com células-tronco adultas €, objetiva e certamente, mais promissora do que a
pesquisa com células-tronco embrionérias'. Esses argumentos serdo desconstru-
idos organicamente ao longo da presente pesquisa. Por ora, nos ocuparemos do
que foi proferido pelo STF na ADI em questao.

Para combater as alegacdes da inicial, foram utilizados argumentos refe-
rentes a constitucionalidade da utilizagdo do embrido para pesquisa fundada no
direito a salde e na livre expressdo da atividade cientifica, ambos valores cons-
titucionais'*. Porém, ndo foi utilizado qualquer argumento que permita afirmar a
prevaléncia desses valores sobre o suposto direito a vida desses embrides. Outro

12 STF, ADI 3510/DF.
13 STF, ADI 3510/DF, p. 154.
14  STF, ADI 3510/DF, p. 155.
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argumento utilizado aponta que os embrides excedentarios detém potencialidade
a vida, mas que isso ndo garantiria uma tutela penal irrestrita sobre eles™. O pro-
blema, nesse caso, é a falta de construcdo de um argumento de potencialidade
que possibilite verificar se essa caracteristica bastaria ou nao para justificar a tu-
tela penal do embrido in vitro, ou seja, se existiria uma equivaléncia entre a vida
e a potencialidade de vida.

Tomando a pesquisa de Martins'® como base, observemos os posiciona-
mentos de alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal no que tange a prote-
¢ao do bem juridico “vida”. Para Peluso, o embrido nao possui direito a vida, o
que, na verdade, seria resultado de uma sucessdo continua de mudancgas pautada
pelo desenvolvimento ininterrupto de suas caracteristicas ao longo do tempo.
Nao haveria vida, portanto, em um ser que ndo tem a capacidade de mover-se
por si mesmo, como ocorre com os embrides em criopreservacao'”. O argumen-
to ndo possui premissas bem definidas que permitam justificar a conclusdo do
afastamento do direito a vida do embrido, uma vez que a sua inamovibilidade
ndo parece ser um elemento potente o suficiente para fundamentar o argumento.
Além disso, a sucessao continua de mudancas como elemento que indica a exis-
téncia de direito a vida a ser protegido ndo foi lastreada em um referencial te6-
rico bem estruturado, como animalismo'® ou continuidade psicolégica'. Porém,
Peluso alega que haveria no embrido um “atributo de humanidade”, o que nao
se amoldaria, imediatamente, a um bem juridico especifico®. Por fim, o Ministro
sinalizou que o embrido in vitro adequa-se ao patrimonio genético?', que é valor
constitucionalmente tutelado nos termos do inciso Il do art. 225 da Constituicao
da Republica?, afirmando a titularidade do préprio embrido sobre esse bem juri-
dico, ressalvado o direito relativo de definir seu destino, que cabe aos genitores?.

15 STF, ADI 3510/DF, p. 186-188.

16  MARTINS, Tutela penal do embrido humano in vitro, p. 129-132.

17  STF, ADI 3510/DF, p. 500.

18 OLSON, Australasian Journal of Philosophy 82, p. 265 e ss.

19  MCINERNEY, Journal of Philosophy, Inc. 87, p. 265-266.

20  STF, ADI 3510/DF, p. 487.

21  STF, ADI 3510/DF, p. 488.

22 Versa o dispositivo: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: [...] Il — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacédo de material genético”.

23 STF, ADI 3510/DF, p. 506-507.
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Em seu voto, Eros Grau afirmou que o embrido é portador de parcela de
humanidade®*, qualidade que ndo parece ter serventia imediata para solucionar o
debate proposto, pois é uma afirmagdo sem embasamento que permita que seja
questionada e ndo parece ser contundente para a atribuicao de direito a vida ao
embrido in vitro ou a qualquer outra entidade. O Ministro afirmou que o embrido
in vitro ndo esta em processo vital, logo, inexistiria vida humana no objeto ana-
lisado®. E importante pontuar que alguns argumentos ndo invocam a existéncia
de vida humana no embrido in vitro, mas indicam a existéncia de qualidades que
permitem que lhes seja atribuido direito a vida. Tais argumentos ndo exigem a
existéncia de vida atual como requisito para a protecao de uma vida futura ou
potencial. Logo, a argumentacao de Eros Grau nao traz conclusoes irrefutaveis e
parte de premissas frageis.

Antunes Rocha, por sua vez, recorreu a dignidade humana como proprie-
dade que justificaria a tutela penal do embrido in vitro. Essa propriedade estaria
ligada ao embrido por ser entidade portadora de material genético humano. No
entanto, ndo foi questionado o fato de o material genético humano estar presente
em outros tecidos humanos e se essa propriedade garantiria tutela penal a esses
tecidos, ja que o tecido humano possuiria dignidade humana por si s6*. Parece
insuficiente dizer que a detencdo de material genético justificaria tutela penal
vinculada a dignidade humana. Isso, na verdade, indica que estamos diante de
objeto material vinculado ao bem juridico “patriménio genético”, como pontuou
Peluso. Além disso, é questionavel a valoracdao de um objeto material atrelado
somente a ideia de dignidade humana, pois esta consiste em conceito amplo
que atende mais ao propésito de indicar um conjunto de bens juridicos (vida,
liberdade, satide e muitos outros) do que atuar como bem juridico por si s6. Por
fim, a Ministra considerou o fim de utilizacdo dos embrides em pesquisa como
excegdo, configurando situacao que ndo agride a dignidade humana, desde que
observados preceitos éticos?’. Os apontamentos evidenciam a imprecisao do ar-
gumento de Antunes Rocha em razao da utilizagao de termos e entidades amplas
ou in casu mal definidas.

Gilmar Mendes, por sua vez, afirmou que o bem juridico tutelado é a iden-
tidade do ser humano®®. Essa afirmacdo pode parecer, a principio, tratar de uma

24 STF, ADI 3510/DF, p. 453 e ss.
25  STF, ADI 3510/DF, p. 456 e ss.
26  STF, ADI 3510/DF, p. 347 e ss.
27  STF, ADI 3510/DF, p. 365 e ss.
28 STF, ADI 3510/DF, p. 618 e ss.
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questdo evidente e objetiva; porém, no campo da bioética e da matematica o
conceito de identidade é estritamente definido, ndo podendo ser meramente afir-
mado, mas provado®. Além disso, a identidade com um ser humano poderia ser
considerada um bem juridico em si ou serviria de propriedade que garanta o di-
reito a vida ao embrido in vitro? Mendes ndo tratou sobre esses pontos, ndo sendo
possivel extrair de seu voto material para solucionar a controvérsia.

Lewandowski postulou que existiria um direito a vida relacionado ao em-
brido, porém que sua titularidade seria coletiva, em decorréncia do interesse da
sociedade sobre o destino desse material genético*®. Temos uma afirmagao que
ndo coaduna com a teoria do bem juridico, pois, uma vez submetido ao critério
da distributividade®', ndo se pode afirmar a supraindividualidade ou coletividade
do bem juridico vida. Mesmo que pudéssemos considerar essa coletividade, nao
restou provada a existéncia de vida enquanto bem juridico a ser tutelado no caso
do embrido in vitro.

Por fim, para o Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito os embrides se-
riam vocacionados a vida, o que fundamentaria a sua tutela’>. O Ministro parece
indicar a ideia de potencialidade, argumento que sera questionado ao longo da
pesquisa.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela nado atribuicdo de condicao de
pessoa humana ao embrido ndo implantado, pois ele ndo reuniria os atributos
juridicos e morais que justificariam a tutela juridica-penal. Porém, a condigdo de
pessoa € necessaria para a atribuicdo de direito a vida? Se nao estamos tratando
de vida, o que estamos tutelando por meio das proibicdes penais presentes na Lei
de Biosseguranga? Os votos dos Ministros indicam as intuicdes que sdo reprodu-
zidas no campo doutrinario brasileiro. Em uma tentativa de superar essa insufi-
ciéncia de ambas as fontes, analisaremos os argumentos que parecem ter mais
forca nesse debate. Partiremos de referenciais te6ricos bem definidos nos campos
da Filosofia, Moral, Etica e Direito. Analisaremos proposicoes e conclusdes que
serdo submetidas a objecdes e criticas, e, por fim, faremos a subsuncao ao sistema
penal brasileiro, atentando para os limites impostos pela teoria do bem juridico.

29  SILVERIO D'AVERSA, O problema moral do aborto e o argumento do futuro com valor, p. 28.

30 STF, ADI 3510/DF, p. 403 e ss.

31  Conceito introduzido no tépico 2.2 e fundamentado na obra de HEFENDEHL, ob. cit. (nota 11), p. 59.
32 STF, ADI 3510/DF, p. 274 e ss.
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1.2 0 embriao in vitro e o bem juridico “vida”

Entre aqueles que, de um lado, defendem que o embrido é, por diferentes
razoes, titular do direito a vida assim como qualquer ser humano nascido com
vida e, por outro, os que acreditam que um direito a protecao juridica da vida s6
surge com o nascimento, ha diferentes posturas que visam a fundamentar que o
direito a vida surge em algum momento entre a concepcao e o nascimento. De
acordo com a doutrina majoritaria no Brasil, concebe-se que o termo inicial da
vida penalmente tutelada é a nidagao, processo que consiste na implantagao do
6vulo fecundado no endométrio, ou seja, a fixagdo no Gtero, o que corre aproxi-
madamente catorze dias apds a concepcao®. Ha também quem defina o inicio
da protecao juridica da vida a partir de outros marcos, como o desenvolvimento
do sistema nervoso ou a consciéncia’*. Levando quaisquer dessas concepgdes as
Gltimas consequéncias, ja de saida se poderia afirmar que o embrido ndo implan-
tado no utero ainda nao possuiria um direito a vida, pois ndo alcangaria quaisquer
desses pressupostos. No entanto, é importante investigar os argumentos utilizados
para determinar o marco de protecdo da vida ja a partir da concepgdo, o que
abrangeria o embrido in vitro, objeto do presente estudo.

Importante ressaltar, contudo, que a presente exploracao pretende abordar
uma concepcao juridica da vida enquanto bem juridico, o que nao exige, a prin-
cipio, a condicdo de ser vivo do objeto analisado. A questdo sobre se o embriao
in vitro seria ou nao um ser vivo em um dos varios conceitos de vida nao é o pon-
to mais relevante para o debate juridico, porquanto a verificacao da existéncia de
vida biolégica ndo é argumento suficiente ou determinante para fundamentar um
direito a vida. De fato, ainda que, segundo determinadas concepcdes, se chegue a
conclusdo de que o embrido in vitro ndo é um ser vivo, isso por si s6 ndo impede
que lhe seja concedido um direito a vida, garantindo a incidéncia de uma tutela
juridica. Mais do que um atributo natural, o direito a vida é uma atribuicao social,
que se refere a “certas caracteristicas que, no momento em que surgem, fazem
com que o comeco dessa atribuicao pareca plausivel”*.

A tutela do embrido in vitro sob o argumento de que este objeto se adequa
ao bem juridico vida possufi raizes juridicas e morais. Os argumentos mais po-
pulares ou aventados pela argumentacao dos Ministros no tépico anterior serao

33  MARTINELLI/SCHMITT DE BEM, Direito penal PE, p. 291 e ss.; e PRADO, Tratado de direito penal brasileiro 1,
p. 107.

34 A respeito, cf. HILGENDOREF, Introducéo ao direito penal da medicina, p. 119.

35 HILGENDORF, ob. cit. (nota 34), p. 119.
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expostos a partir de sua origem, possibilitando a construcdo de estrutura argu-
mentativa que permita afericdo de validade e legitimidade.

1.2.1 0 argumento pro-vida comum

Devemos dispensar atencdo ao argumento pré-vida comum e superar as
barreiras argumentativas de forma metédica, evitando deixar lacunas que possi-
bilitem o enraizamento de argumentos que sdo persuasivos pela facil apreensao.
O argumento mais imediato referente a protecdo do embrido surgiu no cerne
do debate sobre a moralidade do aborto. A ideia é atrelar a todo ser humano o
direito a vida e igualar o embrido ao ser humano. Analiticamente, segundo esse
argumento, (1) todos os seres humanos tém direito moral a vida; (2) os embrides
sdo seres humanos; (3) logo, os embrides tém direito moral a vida®*.

O argumento apresenta algumas inconsisténcias e imprecisoes, sobretudo
por ndo fundamentar a premissa de que os seres humanos possuem direito a
vida e por nao definir quem ou o que poderia ser considerado, nessa concepcao,
como um “ser humano”. Isso pode se tornar probleméatico, por exemplo, quando
tentamos definir qual a melhor interpretacdo a ser adotada, de modo que essa
indefinicdo, por si s6, ja nos impossibilita de testar a real validade desse argu-
mento. Poder-se-ia optar por uma definicdo biolégica, chegando-se a conclusao
de que todo individuo da espécie homo sapiens tem direito a vida; porém, nada
indica que o pertencimento a um segmento de classificacdo biolégica conferiria
determinados direitos a um individuo. Poder-se-ia recorrer, entdo, a uma acepgao
psicoldgica para definir o que seria “ser humano”, que se confundiria com o con-
ceito psicolégico de pessoa, ou seja, aquele ser dotado de razao, consciéncia’” e
logos. Nesse cenario, sequer poderiamos considerar correta a segunda premissa,
pois os embrides ndo se enquadrariam no conceito de ser humano. Mas, mais do
que isso, ainda que esse conceito fosse precisamente definido, falta aos defenso-
res desse argumento fundamentar o porqué que o ser humano possui um direito
moral a vida e por qual razdo o embrido poderia ser considerado ser humano,
considerando que é esse o cerne da questdo. Logo, as premissas sdo imprecisas e
insuficientes para fundamentar o direito a vida dos embrides excedentarios.

Superado o argumento mais simples, sigamos para a andlise de raciocinios
mais complexos e produtivos.

36 0 argumento original restringe-se aos fetos. SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 23.
37  MCINERNEY, ob. cit. (nota 19), p. 265-266.
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1.2.2 0 argumento da potencialidade

Um dos argumentos que indicam a vida como bem juridico a ser tutelado
é o da potencialidade, segundo o qual haveria no embrido um latente potencial
de vida que, por si s6, atribuiria a ele o direito a vida. Porém, pode a potencia-
lidade de vida de fato ser considerada como fundamento para o direito a vida?
Adaptado do debate relativo aos fetos em caso de aborto, temos o argumento de-
finido da seguinte forma: (1) toda pessoa potencial inocente possui direito a vida;
(2) os embrides sdao pessoas potenciais e inocentes; (3) portanto, embrides huma-
nos possuem direito moral a vida®®.

O argumento supracitado encontra diversas objecdes, como a de Sumner?’,
que busca demonstrar que a extensdo da protecdo da vida por meio da potencia-
lidade levaria a absurdos, como a tutela de espermatozoides e 6vulos. A premissa
trazida para o debate é a seguinte: se todas as pessoas potenciais e inocentes tém
direito moral a vida, entdo espermatozoides e 6vulos também possuiriam direito
moral a vida. Isso acabaria legitimando a proibicao de diferentes atos perfeita-
mente comuns da vida cotidiana, como a masturbacdo ou as relacoes sexuais
com preservativo. Assim, a premissa deveria ser rejeitada por acarretar um exces-
sivo alargamento da tutela penal, negando-se o direito a vida das pessoas poten-
ciais e inocentes (tanto os embrides quanto os espermatozoides e os 6vulos).

No mesmo sentido da tese exposta, Kushe e Singer utilizam a identidade
entre gameta e embrido para negar o direito a vida dos embrides*, seguindo as
seguintes premissas: (1) ndo é errado destruir gametas; (2) se é errado destruir
embrides humanos (pessoas potenciais e inocentes), deve haver alguma diferenca
entre embrides e gametas para que exista diferenciacdo entre o status moral des-
sas entidades; (3) a fundamentacao para a diferenciagao do status moral deve ser
atual ou potencial; (4) ndo ha diferenca atual relevante entre um embrido em seus
estagios iniciais e um gameta que fundamente uma diferenciacdo de status moral
entre as entidades; (5) ndo ha diferenca em potencial entre embrides e gametas;
(6) entdo, ndo ha diferenca de status moral entre embrides e gametas; (7) logo, nao
é errado destruir embrides*'.

38 A particula “inocente” faz-se necesséaria no argumento original, ja que foi consti,tuido com a pretensao de abranger
até mesmo ordenamentos juridicos onde a pena de morte néo é proibida. SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29),
p. 26.

39 SUMNER, Leonard Wayne. Abortion and moral theory, p. 104.

40  KUSHE/SCARLETT/SINGER, Journal of medical ethics 10, p. 79-81.

41  KUSHE/SCARLETT/SINGER, ob. cit. (nota 40), p. 79.
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Observando as premissas e conclusdes apresentadas, devem ser feitas al-
gumas consideracdes. Levando em conta o tratamento que damos aos gametas e
a premissa de que eles ttm o mesmo status moral dos embrides, concluiriamos
que a potencialidade ndo bastaria para fundamentar o direito moral a vida dos
embrides. Scarlett aponta, porém, uma inconsisténcia na premissa 5. Segundo
Kushe e Singer, tudo que pode ser apontado como qualidade potencial dos em-
brides também pode ser verificado nos gametas, que, uma vez unidos, também
tém o potencial de tornar-se um ser humano. De acordo com Scarlett, contudo, a
expressao “uma vez unidos” indica que ndo se trataria mais de gametas, mas do
préprio embrido. Logo, em razao da necessidade de unidao dos gametas, Kushe
e Singer teriam afirmado que tudo que pode ser apontado como qualidade po-
tencial dos embrides também pode ser verificado nos préprios embrides, o que
é uma constatacdo completamente in6cua e redundante®. Em resposta a essa
objecao, Kushe e Singer argumentaram que estariam se referindo, na verdade, a
caracteristicas potenciais, tendo Scarlett observado apenas semelhancas atuais®.
Apesar disso, fato é que os autores ndo lograram éxito em combater o argumen-
to indicado no inicio do presente tépico, porquanto nao esclareceram por qual
razao a auséncia de tutela sobre gametas estender-se-ia sobre o embrido e nao o
inverso, caso em que haveria o alargamento da tutela da pessoa potencial ino-
cente até os gametas.

Serd, no entanto, que podemos afirmar uma identidade entre os gametas e
o embridao? Entendemos que ndo, pois, por mais que o 6vulo e o espermatozoide
sejam elementos que, juntos, podem gerar uma pessoa, a verdade é que, quando
sdo considerados isoladamente, ndo produzem, segundo a sua normal evolucao,
uma pessoa. Isso quer dizer que, para que o 6vulo se torne uma pessoa, é neces-
saria a incidéncia de uma condicionante positiva que pode ou ndo acontecer,
que é a fecundagao pelo espermatozoide. Ou seja, do universo de 6vulos e es-
permatozoides existentes, somente aqueles que se unem (isto é, se tornam um
embrido) possuem em si a poténcia para gerar uma pessoa. O embrido, por sua
vez, ja possui todas as caracteristicas necessarias para se tornar uma pessoa, ja
possui em si 0 que é necessario para se tornar uma pessoa independentemente de
uma condicao, contanto que o processo normal de desenvolvimento em ambien-
te adequado ndo seja interrompido. Assim como a lagarta pode ser considerada
uma potencial borboleta, o embrido pode ser considerado uma potencial pessoa;

42 KUSHE/SCARLETT/SINGER, ob. cit. (nota 40), p. 80.
43 KUSHE/SCARLETT/SINGER, ob. cit. (nota 40), p. 80-81.
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contudo, a farinha e o agtcar ainda ndo podem ser considerados potenciais paes,
do mesmo modo que o 6vulo e o espermatozoide ainda ndo sao potenciais pes-
soas. Isso nos permite concluir que, apesar de nao haver identidade entre os ga-
metas e o embrido, é possivel afirmar uma identidade entre o embrido e a pessoa
potencial e inocente*.

Resta identificar, contudo, se a potencialidade € suficiente para a atribuicao
de valor na esfera penal, realizando a subsuncdo da concepcao filoséfica a es-
trutura juridico-dogmatica. A principio, o argumento ndo encontra resguardo na
esfera penal em decorréncia da inexisténcia de um individuo merecedor da tutela
de sua realizacdo pessoal e desenvolvimento. Porém, aqui devemos ter cautela
para ndo interseccionarmos precocemente o debate do bem juridico com o da
titularidade, assunto a ser abordado em outro momento da pesquisa. Busquemos,
entdo, argumento que permita definir se a potencialidade basta, antes de perpe-
trarmos desnecessaria confusao de tépicos.

E possivel opor ao argumento da potencialidade uma objecao consequen-
cialista®, que busca romper com o teor negativo da destruicao do objeto “em-
brido in vitro excedentario” por meio de um principio conhecido por simetria
moral, que pode ser compreendido por meio do seguinte experimento mental:
consideremos a como um processo que naturalmente levaria ao resultado b; c é

44 Stone nega a identidade entre “pessoa potencial e inocente” e os objetos “6vulo” e “espermatozoide”, uma vez que,
para um objeto x ser considerado um potencial y, deveriam ser cumpridas as seguintes condicoes, sem incorrer em
contradigao: (1) x tem que ser um elemento da cadeia causal que produzird y e (2) a matéria de x ird produzir (ou
ajudar a produzir) a matéria de y; além disso, (3) x produzird um y se x desenvolver-se normalmente e o y produzido
for tal que ja foi um x. SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 28. STONE, Canadian Journal of Philosophy 17,
p. 815-816. A nosso ver, no entanto, essa terceira premissa é falsa quando aplicada a resultados que dependem
da combinagao entre dois ou mais elementos, como é o caso do resultado “pessoa potencial e inocente”, que
depende da combinacdo dos elementos “6vulo” e “espermatozoide”. Nesse sentido, o fato de que ambos os
elementos “bvulo” e “espermatozoide” podem ser considerados x do elemento y “pessoa potencial e inocente”
acaba conduzindo a uma conclusdo contraditéria, afirmando-se, no final das contas, em uma identidade entre o
préprio évulo e o espermatozoide. Ou seja, com base nessa premissa, se tanto o évulo quanto o espermatozoide séo
idénticos a pessoa potencial e inocente, deveria haver uma relagao de identidade entre ambos, o que néo ocorre,
j& que um évulo n&o é idéntico a um espermatozoide tampouco pertence a cadeia causal de seu desenvolvimento.
O mesmo raciocinio vale para a relagédo do espermatozoide com o évulo. A premissa, contudo, é valida quando
tratamentos de elementos que, sozinhos, conduzem ao resultado segundo o seu normal desenvolvimento, que é o
caso do embrido. Assim, pode-se afirmar a identidade do objeto “embrido in vitro” em relacéo a “pessoa potencial
e inocente”, pois o embrido é elemento da cadeia causal que produz a pessoa, considerando que a matéria
embrionaria ajuda a produzir a matéria da pessoa e, por Ultimo, o embrido produzira uma pessoa, caso venha a se
desenvolver normalmente, de modo que essa pessoa tera sido, em algum momento do seu desenvolvimento, um
embrido.

45 0O consequencialismo é uma matriz filoséfica que define que o valor de uma acéo esté relacionado ao seu resultado
ou potencial resultado, seja ele desejado ou previsto, porém nao evitado. BLACKBURN, Dicionario Oxford de
Filosofia, p. 73.
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uma agao que inicia o processo a e d uma é uma agao que interrompe 0 processo
a antes que se atinja o resultado b. No cenario descrito, ndo haveria diferenca
moral entre a abstengdo da realizagdo da acdo c e a realizagao da agdo d, que
interrompe o processo a antes que o resultado b ocorra*. Em ambos os casos,
ha o mesmo resultado. Logo, se ndo existe coercdo legitima para realizacdo de
c e abster-se da realizagdo de ¢ ndo é moralmente reprovavel, praticar a acao d
também nao o é.

Essa conclusao é resultado de uma interpretagao do argumento consequen-
cialista de acordo com a simetria moral necessaria para resguardar a coeréncia
do sistema moral sob anélise. Considerando a desnecessaria complexidade do
silogismo apresentado, recorre-se a definicdo terminolégica do principio da si-
metria moral, que pode ser descrito da seguinte forma: se nao é errado deixar de
iniciar um processo de desenvolvimento que levara a algum resultado, entdo nao
é errado interferir no processo ja iniciado antes que o resultado seja alcancado®.

No campo concreto, ao submeter o embrido in vitro ao principio da si-
metria moral, chegamos ao seguinte argumento: se nao é errado deixar de criar
embrides in vitro que poderiam se tornar pessoas potenciais e inocentes, nao
obtendo resultado algum em questao de desenvolvimento, também nao é erra-
do interromper o processo de desenvolvimento antes que ele de fato venha a se
tornar um feto, ja que, apés esse momento, haveria resultado relevante e distinto
do obtido com a abstencao de criacao de embrides, afastando-se a simetria mo-
ral. Ou seja, contanto que o embrido in vitro ndo conduza a qualquer estagio
posterior ao embrionario, ndo havera qualquer diferenca entre nunca criar um
embrido e deixar de permitir o desenvolvimento no embrido no ambiente uterino.
Nesse sentido, podemos considerar que, por mais que o embrido seja uma pessoa
potencial e inocente, a potencialidade desprovida de um resultado relevante de
desenvolvimento do embrido é insuficiente para fundamentar o direito a vida do
embrido in vitro. Resta, ainda, ser avaliado o argumento do futuro com valor#.

1.2.3 0 argumento do futuro com valor

Donald Marquis desenvolve argumentos referentes a vida do feto e ao abor-
to; porém, suas contribuicdes tém grande valor para o debate relativo ao embrido
in vitro. Ao partir da premissa de que matar um ser humano é prima facie errado,

46  TOOLEY, Philosophy & Public Affairs 2, p. 58.
47  TOOLEY, ob. cit. (nota 46), p. 61.
48 MARQUIS, The Oxford Handbook of Bioethics, p. 399 e ss.
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mesmo que admitido em casos em que sera considerado licito tirar a vida de al-
guém, como na legitima defesa, Marquis aponta que a mesma propriedade que
torna errada a conduta de matar um ser humano também pode ser observada em
condutas que sejam atentatérias contra o embrido.

Ocorre que o autor ndo recorre a uma concepcao biolégica* de vida para
fundamentar a existéncia com valor, pois isso tornaria essencialmente errada a
interrupcdo da vida de um ser humano em estado de coma irreversivel, que, em
uma perspectiva puramente biolégica, deteria um futuro com valor®. Para ele,
nao ha boas razdes para fundamentar que a mera existéncia biolégica atribui ao
individuo um futuro com valor. Assim, o conceito adotado engloba atividades,
projetos, prazeres futuros a serem desenvolvidos por aquele que teve a vida biol6-
gica interrompida. Ser morto implica a perda de tudo que é valorizado atualmente
e 0 que viria a ser usufruido, abarcados os componentes de toda a vida futura®'.
Entre essas experiéncias, terfamos varios elementos valorados positivamente, até
mesmo bens juridicos. Vale ressaltar que a cessagdo da vida ndo é a tnica con-
duta errada que leva a privacao do futuro com valor de um individuo, ja que, por
exemplo, a manutencao em carcere privado por toda vida ou a execucao de pena
de prisdo perpétua o limitam drasticamente.

A negacao de um futuro com valor pode ter efeitos negativos sobre trés es-
pécies de sujeitos: aquele que nega o futuro com valor de outrem, aquele que tem
seu futuro prejudicado e aqueles relacionados ao sujeito prejudicado e que sao
afetados indiretamente®. O conceito de futuro com valor adotado por Marquis
evita a busca por um valor extrinseco de resultado, colocando o sujeito prejudi-
cado que tem o futuro com valor no centro do argumento, pois, de outro modo,
esbarrariamos no argumento de que um individuo visto negativamente pela socie-
dade e sem relagdes sociais positivas seria excluido do grupo que possui um futu-
ro com valor®. Logo, devemos observar os efeitos sobre o individuo que é privado
de vida futura, ndo sobre aqueles que eventualmente sofreriam com os 6nus da
perda desse sujeito, seja pela corrupgao gerada pela causacdao de um mal a outro
ser humano ou pelo sofrimento solidario devido a perda que sofreu a real vitima.

49  MARQUIS, The Journal of Philosophy 86, p. 189.
50  SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 80.
51  MARQUIS, ob. cit. (nota 49), p. 189-190.

52 MARQUIS, ob. cit. (nota 49), p. 189 e ss.

53  MARQUIS, ob. cit. (nota 49), p. 189-190.
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Para colocar sobre o embrido os efeitos da argumentagcdo apresentada, po-
demos adaptar as premissas e conclusdes de Marquis®* da seguinte forma: (1) se
um individuo tem um futuro com valor, entao priva-lo desse futuro é prima facie
errado; (2) os embrides humanos tém futuro com valor; (3) logo, impedir que os
embrides humanos tenham um futuro com valor é prima facie errado®.

Diante das premissas expostas, surge o seguinte questionamento: Qual a
real diferencga entre o argumento da potencialidade e o argumento do futuro com
valor? A resposta reside no fato de que o argumento da potencialidade afirma que
é errado destruir um embrido em razao de se tratar de uma pessoa em potencial,
ja o argumento do futuro com valor aponta que a imoralidade da destruicao de
um embrido tem o mesmo fundamento que a destruicao de qualquer um de nés,
pessoas desenvolvidas. N6s ndo somos pessoas potenciais, nés somos pessoas,
em regra, dotadas de futuro com valor, caracteristica presente também nos embri-
des*. Trata-se de caracteristica atual, nao potencial, porém que faz referéncia a
entidades futuras — o que, por sua vez, ndo a torna menos atual.

Mclnerney*” faz uma objecdo a argumentagcao de Marquis apontando que
haveria a necessidade de uma definicdo de personalidade una do embrido e da
pessoa, a ser formada pelo seu natural desenvolvimento, para que o futuro com
valor fosse atribuido ao objeto material “embrido”, e ndo a uma entidade futura
e distinta. Essa continuidade estaria determinada por uma ligacdo entre estados
mentais, memorias, crencas, desejos®. Esses elementos seriam aqueles que uni-
riam o seu eu do presente, passado e futuro, mas, por mais sensiveis que sejam
as conjecturas sobre o tempo, nos ateremos a acepgao cotidiana, que pode ser
expressada, por exemplo, por um relégio.

De acordo com Mclnerney, o embrido ndo seria dotado de vida mental,
sentimentos e desejos, pois ndo conta com um sistema nervoso®. O argumento
trazido pode ser descrito nos seguintes termos: (1) se os embrides humanos tém
um futuro com valor, entdo ha uma relacdo de continuidade psicolégica (entre
memorias, crencas e desejos) entre os embrides e as pessoas as quais dardo ori-
gem; (2) ndo h&a uma relacdo de continuidade psicolégica (entre memorias, cren-

54 MARQUIS, ob. cit. (nota 49), p. 190-192.
55  SILVERIO D’AVERSA, ob. cit (nota 29), p. 81.
56  MARQUIS, ob. cit. (nota 48), p. 400.

57  MCINERNEY, ob. cit. (nota 19), p. 164 e ss.
58  MCINERNEY, ob. cit. (nota 19), p. 265-266.
59  MCINERNEY, ob. cit. (nota 19), p. 266.
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cas e desejo) entre os embrides e as pessoas as quais dardo origem; (3) portanto,
os embrides humanos ndo tém um futuro com valor®.

A objecdo de Mclnerney esbarra em uma questao referente a titularidade
do bem juridico, pois aponta a personalidade, elemento oculto dentro do termo
“pessoa” utilizado em suas premissas, como fator determinante para a existéncia
ou ndo de direito a vida. No entendimento de Warren, para ser considerado pes-
soa, ou seja, ser dotado de personalidade, o individuo deve: (1) ter consciéncia
com a capacidade de sentir dor; (2) ser dotado de razao; (3) desenvolver seus atos
de forma automotivada; (4) ter a capacidade de se comunicar de forma razoavel-
mente sofisticada; e (5) ter estabelecido para si conceitos proprios°'. Logo, estaria
correta a observacdo de Mclnerney sobre a personalidade do embrido; porém, ao
aceitar uma definicao de personalidade tao estrita, colocamos em xeque a atribui-
¢ao de direito a vida aos recém-nascidos, pois eles ndo atenderiam aos requisitos
de Warren, de modo que nao seriam dotados de personalidade® e equivaleriam a
embrides quando submetidos a anélise sob os parametros de Mclnerney. Ambos
nao seriam titulares de direito a vida.

Ocorre que o argumento do futuro com valor ndo pressupde uma conti-
nuidade de personalidade entre o embrido e a pessoa humana, pois ndo afirma
a existéncia de personalidade embrionaria, evitando os problemas supracitados.
E claro que podemos apontar problemas e indicar momentos em que o embrio,
apo6s desenvolver-se, poderia ter a qualidade de pessoa, principalmente no final
da gestacao, quando ja ha muito é reconhecido como feto. Porém, a pesquisa tem
como objeto o “embrido in vitro excedentario”, ou seja, o embridao em ambiente
extrauterino e que ndo possui personalidade. Se considerassemos a continuidade
psicolégica como a teoria mais adequada, poderiamos afastar o ser humano em
estado de coma provisério como entidade idéntica ao ser anterior e posterior ao
processo de coma, caso em que argumentos similares seriam aplicaveis aos fetos
e embrides®. Parece mais adequado considerar que a qualidade de pessoa, a
personalidade, é estado transitério da vida humana, o que afasta a necessidade
de identificar a personalidade em um individuo para que ele esteja relacionado
ao seu “eu” em outro momento do tempo, ao longo do seu desenvolvimento no
decorrer da vida®. Mesmo afastada a continuidade como elemento relevante, po-

60 SILVERIO D'AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 87.

61  WARREN, The Monist 57, p. 55.

62 MARQUIS, ob. cit. (nota 48), p. 397.

63  OLSON, ob. cit. (nota 18), p. 272-273.

64  OLSON, The Blackwell Guide to Philosophy of Mind, p. 365-366.
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demos afirmar a identidade entre o embrido e a pessoa que ele pode gerar, como
vimos no tépico antecedente (cf. tépico 2.2.2). O argumento do futuro com valor
resiste, entdo, a objecdo de Mclnerney.

Outra objecdo é que o futuro com valor inviabilizaria a contracepg¢ao; po-
rém, ndo devemos gastar muito tempo com esse debate, uma vez que ja aponta-
mos que as entidades 6vulo e espermatozoide ndo se identificam com a pessoa
potencial (embrido) (cf. topico 2.2.2). Afetar os gametas jamais levaria a um des-
valor idéntico a afetagdo de embrides. Logo, a contracepgdo nao afeta um indivi-
duo dotado de futuro com valor®.

Marquis, ao ndo delimitar adequadamente o que seria a propriedade “futuro
com valor”, abre margem para uma objecdo de ordem epistémica: ndo é possivel
aferir quais embrides teriam um futuro com valor®. E um problema de conheci-
mento, pois ndo deter a informacdo nao afeta o futuro pratico, entdo o defeito do
argumento reside na falta de critério para verificar quais embrides teriam a carac-
teristica do futuro com valor. Uma alternativa é aceitar que o futuro com valor é
propriedade disposicional dos embrides, isto €, uma propensao ou tendéncia de
comportamento mediante determinadas circunstancias®’. D’Aversa, em busca de
concretizar o conceito de propriedade disposicional, utiliza o exemplo da tacga
de cristal®®. A taca é objeto quebravel, ou seja, tem a disposicao para se quebrar.
Pode haver, a principio, tendéncia a confundir disposicdo com potencialidade;
porém, a disposicao depende de caracteristicas intrinsecas que podem nunca se
manifestar — uma taca pode nunca se quebrar, o que nao faz com que ela deixe
de ser quebravel. Além disso, a falacia do argumento da potencialidade se deve
a atribuicdo de uma caracteristica atual a um individuo como justificativa para
atribuir a mesma caracteristica a outro individuo que ndo a detém, mas poten-
cialmente deteria. Ao tratar do futuro com valor, temos propriedades atuais, nao
potenciais. A constatagao de que taga é quebravel ndo depende da concretizagao
do evento da quebra, que é meramente circunstancial.

Analiticamente, podemos adotar o seguinte raciocinio: (1) se um individuo
possui a disposicdo para ter um futuro com valor, entdo, mata-lo é prima facie
errado; (2) embrides humanos possuem a disposicdo para ter um futuro com va-
lor; (3) logo, matar embrides humanos é prima facie errado. O mal da destruicao

65 MARQUIS, ob. cit. (nota 49), p. 11.

66  SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 102.
67 ABBAGNANO, Dicionério de filosofia, p. 290.
68  SILVERIO D’AVERSA, ob. cit. (nota 29), p. 103.
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de um embrido in vitro residiria, entdo, na destituicao de um disposicional futuro
com valor que o objeto detinha.

Nao é a mera violacdo do desejo de viver que fundamenta o mal da acao
de destruicdo, pois estariamos legitimando o assassinato daquele que se encontra
dormindo ou em coma, o que ndo pode prosperar em um argumento moral em
prol da vida. A propriedade disposicional de futuro com valor deve ser preservada
independentemente da sua manifestagdo. Logo, o individuo que se encontra dor-
mindo, apesar de ndo estar manifestando ou desejando o futuro com valor, detém
o valor moral a vida em decorréncia da disposicao de ter um futuro com valor.

A questao que se apresenta é: Qual a relevancia da disposicao a um futuro
com valor sob a perspectiva do direito penal, considerando a teoria do bem juri-
dico? A disposicao deveria estar ligada a um objeto material e a um bem juridico
existente. Nesse sentido, ndo protegemos o res nullius®®, a coisa sem dono, na
esperanca de que se torne parte do patrimonio de alguém, como também nao
protegemos, por via penal, parte do meio ambiente que inexiste. O que deve ser
extraido diante desses dois exemplos é que tanto o bem juridico protegido quan-
to o objeto material devem compor elementos do presente para serem dignos de
tutela penal.

Até mesmo o meio ambiente, que é protegido pelo Direito Penal visando
a preservar o exercicio de titularidade por parte de geracoes futuras™, depende
da existéncia do objeto material a ser protegido, ndo sendo tutelada a floresta
que inexiste ou o rio que vira a ser artificialmente criado. Esse exemplo permite
concluir que o que se preserva ndo é o desenvolvimento caracteristico do meio
ambiente natural, que tomaria conta por completo da paisagem urbana, mas a
sua atual extensao, independente da sua propriedade disposicional de expansao.

No ambito dos bens juridicos individuais, retornemos ao exemplo do res
nullius. Trata-se de objeto que, diante de futuro assenhoramento, tornar-se-ia par-
te do patrimonio de determinado proprietario, integrando bem juridico penal-
mente protegido. A caracteristica disposicional do res nullius seria a propriedade
de ser assenhoravel, possuivel, a disposicao a tornar-se patrimoénio. Porém, essa
disposicdo ndo garante a tutela penal do res nullius.

69 PRADO, ob. cit. (nota 33), p. 327.

70  Vide criminalizagbes presentes na Lei n° 9.605, de 1998, fundamentadas constitucionalmente no seguinte
dispositivo: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.
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O argumento de Marquis indica que o futuro com valor é a propriedade
disposicional que garante a todos o direito a vida. Porém, diante dos exemplos
mencionados, notamos que a mera disposicao, na verdade, ndo fundamenta a
existéncia de um bem juridico penalmente tutelavel. Logo, ndo poderiamos afir-
mar que a vida de uma pessoa é tutelada por sua disposicdo a ter um futuro
com valor, muito menos expandir esse entendimento para individuos no geral,
desprovidos de personalidade, como o embrido in vitro. Compreender a vida de
um ser humano como bem juridico relevante, em razao das suas disposicdes, im-
plica a imposicao de uma expectativa de desenvolvimento e exercicio de atos de
valor, mesmo que nao haja exigéncia de concretizacdo. Essa interpretagdo viola
a autonomia do individuo, pois, caso se determinasse que suas praticas futuras
nao constituem um futuro com valor, estariamos classificando individuos mere-
cedores ou nao de tutela, dependendo de como exerceria seu entendimento de
vida boa, vivendo de acordo com suas préprias regras dentro de sua esfera auto-
noma’'. Poderiamos, por exemplo, pressupor ou afirmar a inexisténcia de futuro
com valor em casos concretos, destituindo individuos de direitos. A aplicagao
do entendimento exposto antes implicaria violagdo da autonomia do individuo e
privilegiaria aqueles que de fato detém a disposicao a um futuro com valor.

Concluindo, no ambito da teoria do bem juridico inexiste argumento que
fundamente a dignidade penal de tutela do embrido in vitro, mesmo conside-
rando suas propriedades disposicionais, incluindo a disposicao a um futuro com
valor. Verificou-se que o conceito viola a autonomia do individuo, por apartar a
sociedade entre um grupo que detém essa disposicdo e outro grupo que, por ato
volitivo ou ndo, ndo a detém, restando imperativo que seja afastado. Adotar esse
entendimento enfraqueceria a tutela da vida e, ja que ndo soluciona o caso dos
seres humanos ja desenvolvidos, nao poderia irradiar como argumento de legiti-
macao da tutela do embriao in vitro.

Tratando especificamente dos embrides sobressalentes, cujo futuro é a
conservagao por meio de congelamento, descarte ou pesquisa, podemos afirmar
que seu natural desenvolvimento, ou disposicdo a futuro com valor, ndo garante
direito a vida como a de todos n6s, pois o valor de seu futuro reside, no maxi-
mo, em sua disposicdo a ser material para estudo cientifico, ja que jamais sera
implantado.

71  Sobre o conceito de autonomia: GRECO/SIQUEIRA, LH-Costa Andrade, p. 649.
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1.2.4 0 bem juridico “vida” como elemento estranho ao tratamento previsto no artigo 5° da Lei
de Biosseguranca

O crime previsto no art. 24 da Lei de Biosseguranca proibe a utilizacdo do
embrido em desacordo com as previsdes do art. 52 da mesma lei. De acordo com
os artigos indicados, poderao ser utilizados para pesquisa os embrides congelados
ha trés anos ou mais. Essa previsdo, por si sO, parece afastar a vida como bem
juridico protegido pelo tipo, ja que ndo ha razdo aparente para que o prazo de
congelamento determine ou ndo a permissao para atentar contra a suposta vida
do embrido, considerando que embrides congelados ha mais de 10 anos ja foram
implantados com éxito’. Questdes relativas a redugcdo da chance de éxito em
caso de implantacdo e a remota chance de manifestacdo de um desejo de im-
plantagdo por parte dos pais ndo deveria ser argumento suficiente para destituir o
direito a vida de um individuo; porém, é assim regulamentada a tutela da suposta
vida do embrido in vitro.

Além disso, temos a previsao do § 1¢ do art. 52, que define que o consen-
timento dos genitores deve ser colhido para que o embrido seja utilizado em
pesquisa, ou seja, para que tenha a suposta vida violada. Mais uma vez, parece
contraditério que aquele que é responsavel pela vida alheia possa consentir em
desfavor dos melhores interesses do individuo vulneravel, nesse caso o embrido
in vitro, e que esse consentimento atinja efeitos praticos”.

Corroborando a tese de inadequacdo da vida como bem juridico tutelado
pelo art. 24 da Lei de Biosseguranga, temos o § 3° do art. 52, segundo o qual “é
vedada a comercializacdo do material biolégico 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”. Ainda, de acordo com o art. 15 da Lei de Transplantes, quem “comprar
ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano” estara sujeito a pena de
“reclusao, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa”. Como se nota,
ha uma remissdo a lei que trata da tutela de 6rgaos e tecidos, o que leva a equi-
paracdo do embrido in vitro a tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, obje-
tos materiais que ndo estao imediatamente circunscritos ao bem juridico “vida”.
Logo, seria mais prudente compreender o embrido in vitro como objeto material
semelhante aqueles elencados no art. 15 da Lei n® 9.434 e, portanto, ndo compre-
endido como detentor de vida.

72 MINAHIM, ob. cit. (nota 1), p. 298.
73 SIQUEIRA, ob. cit. (nota 10), p. 242-243.
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Assim, ap6s longa tentativa de adequacao, é possivel afirmar que o bem
juridico “vida” nao é o que se protege por meio da Lei de Biosseguranca, que,
como foi possivel identificar nos paragrafos anteriores, ndo concede tratamento
que o resguarde de forma adequada.

1.3 0 embriao in vitro e o bem juridico patriménio genético

O patrimonio genético é valor constitucionalmente resguardado™ e, nos ter-
mos do art. 225 da Constituicao’™, parece ser mero componente do bem juridico
coletivo’ meio ambiente. Segundo o entendimento do constituinte, a protecao do
patrimonio genético é relevante na medida em que sua violagao poderia afetar
o meio ambiente, valor a ser preservado nao somente em favor dos individuos
existentes, mas daqueles que ainda estao por vir. A infundada postura politica,
extraida do citado dispositivo constitucional, é problemética e carece de funda-
mentacao, questdo que sera trabalhada nos paragrafos que seguem.

Essa interpretacdo nos leva para outro ambito de debate, que se refere a
estrutura do delito, pois a protecdo do meio ambiente é pautada pelo recurso aos
delitos de perigo abstrato, mais especificamente aos chamados delitos cumulati-
vos. Os delitos cumulativos abarcam condutas que, individualmente considera-
das, ndo acarretam lesdo ao bem juridico; porém, uma vez reiteradas, levariam a
concretizacao do dano”. Considerando a dificil reversibilidade ou reparacdo do
dano concretizado, fragilizam-se as barreiras de imputagdo, tipificando condutas
a principio in6cuas em favor da tutela efetiva de um bem juridico. Porém, deve-
mos interpretar o patrimonio genético humano concretizado no embrido in vitro
excedentario como mero componente do meio ambiente?

A nosso ver, o patrimonio genético pode ser compreendido sobretudo como
informagao genética. O resguardo da informagdo genética parece ser interessante
por si s6, porquanto trata-se de dado sensivel”, que pode ser material para politi-

74 Vide citacdo n. 21.

75  “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder PUblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...]
Il — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulagao de material genético; [...]”

76 MINAHIM, ob. cit. (nota 1), p. 295.

77  SILVA DIAS, RPCC 13, p. 305-309.

78  Nos termos da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais): “Art. 5° Para os fins desta Lei,
considera-se: | — dado pessoal: informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel; Il — dado
pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiacdo a
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cas de eugenia” ou segregacdo em funcao de raga, etnia ou caracteristicas gene-
ticamente identificaveis, como a propensao ao desenvolvimento de condi¢ao que
acarrete a invalidez de um trabalhador.

Logo, podemos valorar o patrimonio genético considerando seu teor infor-
macional, equiparavel aos bens juridicos protegidos em alguns dos crimes contra
a liberdade individual, como os delitos referentes ao sigilo e ao resguardo da
esfera inviolavel da intimidade do individuo. A proposta de interpretagcdo reside
no seguinte raciocinio: se a correspondéncia é inviolavel e o dispositivo informa-
tico é considerado fonte de informagdes sensiveis o suficiente para ser protegido
criminalmente contra invasdes, como podemos ignorar o patrimonio genético
como detentor de informagdes sensiveis e sua dignidade de tutela penal, ndo por
sua manifestacdo no meio ambiente, mas de forma imediata, como conjunto de
informacoes?

Assim, é perfeitamente possivel interpretar, para o caso dos embrides in
vitro excedentarios que o patrimonio genético constitui bem juridico penalmente
tutelado, dado o seu valor informacional, entendimento inclusive reforcado pela
Lei n® 13.123/2015%. Prosseguindo na definicao dos contornos desse bem juridi-
co, podemos observar que ele se manifesta tanto na forma de interesses e realiza-
¢oes do individuo, no que tange a manutencgdo de sua liberdade e intimidade por
meio da utilizagao de suas informacdes privadas da forma como bem entender,
quanto, também, como elemento essencial para a subsisténcia do sistema social,
que poderia ser corrompido pela divulgacao irrestrita de dados dos individuos,
gerando segregacao, ou ser catalisador de politicas de eugenia, atingindo a popu-
lacdo como um todo.

sindicato ou a organizacéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a sadde ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”.

79  SAVULESCU, Bioethics 15, p. 424.it could in principle be used to test any genetic trait such as hair colour or eye
colour. Genetic research is rapidly progressing into the genetic basis of complex traits like intelligence and a gene
has been identified for criminal behaviour in one family. Once the decision to have IVF is made, PGD has few ‘costs’
to couples, and people would be more inclined to use it to select less serious medical traits, such as a lower risk
of developing Alzheimer Disease, or even for non-medical traits. PGD has already been used to select embryos of a
desired gender in the absence of any history of sex-linked genetic disease. | will argue that: (1

80 A lei estabelece: “Art. 2° Além dos conceitos e das definicdes constantes da Convencao sobre Diversidade Biologica
— CDB, promulgada pelo Decreto n°® 2.519, de 16 de marco de 1998, consideram-se para os fins desta Lei:
| — patrim6nio genético — informagao de origem genética de espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies
de outra natureza, incluindo substancias oriundas do metabolismo destes seres vivos”. BRASIL. Lei n® 13.123, de
20 de maio de 2015.
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Considerando o tipo penal estudado®', que proibe as pesquisas que tenham
por objeto o embrido in vitro e que ndo cumpram as previsdes da Lei de Biossegu-
ranca, podemos intuir que o legislador pretendia proteger o patriménio genético
como conjunto de informacgdes sensiveis, proibindo a sua utilizagao em desfavor
da realizagdo pessoal. Diante disso, o legislador ndo se ocupou, pelo menos por
ora, de questdes relativas a utilizacdo dessas informagdes para implementagao de
politicas de eugenia ou condutas que prejudiquem o sistema social.

No capitulo que segue, investigaremos a titularidade desse bem juridico,
analise essencial para solucionar questdes relativas ao consentimento para utili-
zagao do embrido in vitro em pesquisas e a interpretagao do tipo penal a luz das
estruturas do delito, o que permitira definir os contornos necessarios para a sua
aplicacao.

2 A titularidade do patrimonio genético: a tutela penal do embriao in vitro deve atender aos
interesses de quem?

Como vimos no capitulo anterior, o bem juridico protegido, quando trata-
mos do embrido in vitro, é o patrimonio genético. A previsao constitucional sina-
liza que estariamos tratando de um elemento do meio ambiente, como a fauna e a
flora. Porém, ao adotarmos a interpretagao de patrimonio genético humano como
dado informacional, criamos distanciamento entre o meio ambiente e a figura
estudada. Esse raciocinio sera dissecado nos paragrafos que seguem.

2.1 0 patrimonio genético como bem juridico coletivo

O meio ambiente é compreendido como bem juridico coletivo, ou seja,
sua titularidade nao pertence a um individuo especifico, mas a coletividade. A
caracteristica que define um bem juridico como coletivo é a ndo distributivida-
de, compreendida como a indivisibilidade do bem juridico entre seus titulares®.
Bens juridicos pertencentes a categoria coletiva tém sua existéncia e seu reco-
nhecimento baseados na necessidade de tutela sobre elementos do Estado (como
elementos estruturais) e da sociedade (como criadores de espago para exercicio
das liberdades individuais e realizagdo pessoal)”. Neste contexto, para alguns o

81  Vide citagbes n°s 5 e 6.

82 GRECO, ob. cit. (nota 11), p. 115.

83 HEFENDEHL, ob. cit. (nota 11), p. 59. Os bens juridicos coletivos sao considerados “bens de grande magnitude”,
o que influi sobre sua tutela. Esses bens ndo costumam ser afetados por condutas isoladas, considerando que,
individualmente considerados, os atentados contra o bem juridico coletivo muitas das vezes ndo ocasionam dano ou
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patrimonio genético seria, entdo, um componente do meio ambiente, tutelado
como bem juridico coletivo.

Quando nos referimos ao patrimoénio genético de humanos, no entanto, de-
vemos nos afastar de uma vinculacao a fauna e a flora e criar referéncia direta aos
seres humanos, razdo pela qual vinculamo-nos especificamente a nogdo de patri-
monio genético humano. Essa tomada de postura cria diferenciacdo suficiente do
meio ambiente para reconhecermos a nova figura autonomamente. Mesmo den-
tro desse recorte, existem pesquisadores que consideram o patrimonio genético
humano como bem juridico coletivo, pois deveria atender aos interesses do povo
como um todo®*. Porém, ao submeté-lo ao critério da distributividade, verifica-se
facilmente que o bem juridico tratado pode ser seccionado, ou seja, distribuido
entre diversos titulares. Isso decorre da identificacdo da relevancia individual do
objeto material “embrido in vitro”, cuja existéncia possui valor para afetados ime-
diatos, independentemente do conjunto abstrato formado pela reunido de todos
os embrides in vitro. Logo, estamos diante de falso bem juridico coletivo, pois é
mero representante da unido de diversos bens juridicos individuais. Em decorrén-
cia dessa constatagao, esta claro que se trata de bem juridico individual.

risco relevante. GRECO, ob. cit. (nota 11), p. 128. Diante disso, recorre-se a estrutura do delito de perigo abstrato,
que engloba as condutas que podem gerar riscos a bens juridicos. A figura do perigo abstrato € muito abrangente e,
entre suas espécies, a estrutura do delito cumulativo se ocupa da tutela de bens juridicos coletivos. BADARO, Bem
juridico-penal supraindividual, p. 275 e ss. Para considerar uma conduta como cumulativa devemos observar dois
requisitos de criminalizacao/interpretacao: o primeiro trata do real potencial de cumulacéo, compreendido como
a verificacdo de que, caso a conduta ndo seja proibida, a populacéo reiterard o comportamento massivamente;
o segundo requisito se refere ao real potencial de dano resultante da reiteracé@o, o que pode ser descrito como a
constatacao de que a eventual repeticdo do comportamento lesivo (devidamente quantificada na analise do primeiro
requisito) levara indubitavelmente a resultado danoso contra o bem juridico coletivo. VON HIRSCH/WOHLERS, La
teoria del bien juridico, p. 301-303. Outra peculiaridade da figura cumulativa é sua dificil fundamentacéo, ja que
se recorre a argumentos por vezes ilegitimos. Além disso, existem problemas relativos a justa imputacéo, pois a
conduta individual nao gera, a principio, risco, logo, seria injusto punir um Unico sujeito levando em consideragao
a eventual atuacao de terceiros sem liame subjetivo. SILVA DIAS, ob. cit. (nota 77), p. 320 e 335-337. Isso
quer dizer, por consequéncia, que toda tutela sobre bem juridico coletivo deve atender a extensa justificagéo,
observando os fundamentos e os requisitos de criminalizag@o. Logo, ndo devemos recorrer a figura a néo ser como
Gltimo recurso para evitar relevante lacuna de punibilidade.

84  Nesse sentido: ALBRECHT/SOUZA, RBCCrim 108, p. 45; MINAHIM, ob. cit. (nota 1), p. 295; e PRADO, Direito
penal do ambiente, p. 580.
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2.2 0 patriménio genético humano como bem juridico individual

A integridade genética do genétipo® e a suposta vida do embrido in vitro®
sao consideradas bens juridicos individuais; porém, evitaremos partir dessas des-
crigdes para manter coeréncia com a interpretacao do patriménio genético hu-
mano como dado informacional. Resta, portanto, verificar aos interesses de quem
se destina a sua tutela.

2.2.1 0 proprio embrido in vitro como titular de bens juridicos

A titularidade de bens juridicos nao é limitada pela capacidade civil ou
capacidade de consentimento, tanto é que os representantes legais daquele que
ndo possui tais capacidades podem dispor de seus bens juridicos em favor de seu
titular”. Como consequéncia, observa-se a inexisténcia de termo inicial para a ti-
tularidade, ja que a possibilidade de disposicao em favor do incapaz nao transfere
a titularidade do bem juridico aos seus representantes®. Além disso, a titularidade
de um bem juridico ndo deve ser compreendida meramente como a capacidade
de disposicao, mas como a existéncia legitima do direito de dispor desse bem
juridico. Porém, o que deve ser compreendido como “direito”, nesse caso?

A capacidade, assim como a incapacidade, é caracteristica que pode ser
atribuida aqueles dotados de personalidade. Essa personalidade, por sua vez,
surge, juridicamente, a partir do nascimento com vida®. A personalidade é a
propriedade que, para o direito, define o individuo como pessoa. Considerando
essas premissas, poderiamos afirmar que o embrido in vitro ndo pode ser titular
de bens juridicos, ja que ndo nasceu com vida, o que afasta a atribuicao de per-
sonalidade e exclui a possibilidade de rotulacdo desse individuo como pessoa.
Porém, em busca de obter resultado sob uma perspectiva critica, ha de ser feito o
seguinte questionamento: Somente aqueles que sao considerados “pessoas” po-
dem ser titulares de bens juridicos? O art. 22 do Cédigo Civil brasileiro resguarda
os direitos do nascituro desde a concepgao, o que indica o entendimento de que
a titularidade de bens juridicos nao depende, necessariamente, de o individuo ser
reconhecido juridicamente como pessoa.

85 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion
genética. Granada: Comares, 2004. p. 276-277 apud PRADO, RT 835, p. 421.

86 OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 36-37.

87  SIQUEIRA/KASECKER, Jota (10 jun. 2019), [n.p.].

88  SIQUEIRA/KASECKER, ob. cit. (nota 87).

89  Previsao do Cédigo Civil brasileiro: “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei poe a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”.
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Surge, entdo, a possibilidade de considerar que outras figuras, além das
“pessoas”, também podem ser titulares de bens juridicos, isto é, legitimas deten-
toras do direito de disposicao sobre eles. O embrido in vitro excedentario poderia,
nessa concepgado, ser considerado detentor de direitos®? Entendemos que nao.
Isso porque o embrido in vitro excedentario nao conta com o poder de agcao mini-
mo necessario para ser titular de direitos, porquanto jamais adquirira a qualidade
de pessoa, nem ao menos nascera com vida. Logo, reconhecer a sua titularidade
sobre bens juridicos ndo é nada além de uma ficcao sem fins de tutela concreta,
ja que ele nunca podera exercer disposicao autobnoma sobre eles. Conclui-se, as-
sim, que o embrido in vitro excedentario nao pode ser considerado titular do bem
juridico patrimoénio genético.

2.2.2 0s imediatamente afetados como titulares do patrimonio genético humano

A nosso ver, a proposta mais coerente para a definicao da titularidade do
bem juridico patrimonio genético humano remete a reflexdes referentes as novas
politicas de tratamento de dados adotadas em diversos paises. No Brasil, a men-
cionada politica, positivada pela Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protegao de
Dados Pessoais [= LGPD]), ocupa-se, inicialmente, de necessaria conceituagao.

Guiada por fundamentos como autodeterminagdo informativa, inviolabili-
dade da intimidade, livre iniciativa, direitos humanos, livre desenvolvimento da
personalidade, dignidade, exercicio da cidadania pelas pessoas naturais, desen-

90  Esse questionamento nos obriga a atentar para as contribuicdes da filosofia moral no que tange a questao. Segundo
Hare, nenhuma investigacao fisica ou metafisica sobre esses objetos levard a uma conclusao satisfatoria, pois
estamos diante da necessidade de uma tomada de postura fundamentada na moral, ou seja, deve ser feita uma
decisao moralmente orientada quanto ao contelido dessa expressao. HARE, Philosophy & Public Affairs 4, p. 202
e ss. Um exercicio para a concretizagdo dessa necessidade é imaginar uma lei de onde se extraia a proibicdo de
utilizar veiculos com rodas no parque. A compreensao do que sao veiculos com rodas englobaria patins? Parece
uma restricao excessivamente ampla e, obviamente, esbarraria em diversos principios, o que cria mais injustica do
que de fato atende ao anseio legislativo, que deve se orientar pela realizacdo individual e/ou subsisténcia do sistema
social. E evidente que o estudo do objeto “patins” pouco contribuiria para o debate criado. HARE, Philosophy &
Public Affairs 4, p. 205. Logo, o que resta € uma decisao moral, orientada por principios e normas, que enquadre
ou nédo patins como objeto descrito na proibicdo. Hare transpde esse raciocinio para definir o que é direito e
afirma que, sob a 6tica da filosofia moral, direito deve ser compreendido de acordo com as seguintes definigdes,
assumindo que x é uma variavel que pode ser substituida por um nome de um individuo e y uma é acéao: (1) x tem
direito a fazer y se, e somente se, nao ¢ errado fazer y; (2) x tem direito a fazer y se, e somente se, é errado impedi-
lo de fazer y; (3) x tem direito a fazer y se, e somente se, é errado nao o ajudar a fazer y. Cf. SILVERIO D'AVERSA,
ob. cit. (nota 29), p. 37; e HARE, Philosophy & Public Affairs 4, p. 203. Se as definicoes podem parecer vagas e
amplas, para nossos objetivos sdo mais que satisfatorias, ja que podemos observar que o fator comum entre elas é
a vinculagao de um sujeito a um poder de acéo. Esse poder de acdo nao é caracteristica observavel em um embridao
in vitro excedentério, nem mesmo em sua extensao normativa, logo, por mais que sejam definicoes excessivamente
amplas e imprecisas, foram suficientes ao estabelecer um piso conceitual til para os fins da presente pesquisa.
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volvimento econdmico e tecnolégico e inovagao?, a LGPD define, no inciso Il
do art. 5°, o que considera como “dado pessoal sensivel”. Segundo esse conceito,
dado pessoal sensivel é aquele que versa sobre origem racial ou étnica, convicgao
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacgao de carater religio-
so, filoséfico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético
ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural. Como titular dos citados
dados, temos no inciso V do mesmo artigo a seguinte previsao legal: pessoa natu-
ral a quem se referem os dados pessoais que sao objeto de tratamento.

A nossa proposta de interpretagdo tem como inspiragao os fundamentos e
conceitos introduzidos pela LGPD. Como os dados presentes em um embrido in
vitro revelam informacdes genéticas, biométricas e, possivelmente, mais conte-
Gdos sensiveis sobre os genitores e inexiste previsao especifica da extensdao do
conceito de titular que abarque o embrido in vitro excedentario, essa posi¢ao
deve necessariamente ser ocupada pelos respectivos potenciais genitores®. Ca-
paz de revelar condi¢des médicas, genéticas e até mesmo étnicas, tais dados de-
tém conteldo passivel de traducdo que expde deterministicamente informacoes
extremamente intimas dos titulares, fatores que resguardam visivel relacdo com os
fundamentos previstos na LGPD.

Se os titulares do bem juridico patriménio genético humano sao, portanto,
os futuros possiveis genitores do embrido in vitro excedentério, devemos atentar
para o respeito a sua autonomia, que engloba o poder de disposicao sobre o
bem. A autonomia pode ser compreendida como o direito de viver segundo a sua
propria concepgao de vida boa, determinando as préprias regras®. O respeito a
autonomia possui fundamento constitucional, porquanto trata-se de componente
indissociavel da dignidade humana (art. 12, Ill, da CR/1988) e da liberdade geral
de acdo (art. 5%, caput, da CR/1988)°. O recorte mais relevante para a teoria do
delito é a ideia de que a autonomia possibilita a hierarquizacao de bens juridicos
e sua disposicdo baseada no exercicio da vontade do titular que, determinando

91 Reza, na integra, o dispositivo: “Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem como fundamentos: | — o
respeito a privacidade; Il — a autodeterminagéo informativa; Ill — a liberdade de expresséo, de informacéo, de
comunicacao e de opinido; IV — a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V — o desenvolvimento
econdémico e tecnoldgico e a inovacao; VI — a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais”.

92  Are genetic data of unborn children subject to data protection under the GDPR? Disponivel em: https://gdpr.be/
nederlands/genetic-data-unborn-children-subject-data-protection-gdpr/. Acesso em: 12 dez. 2021.

93 GRECO/SIQUEIRA, ob. cit. (nota 71), p. 648 e ss.

94  SIQUEIRA, ob. cit. (nota 10), p. 128.
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suas proprias regras, pode utilizar seus dados essenciais da forma como bem en-
tender. A nosso ver, a autonomia integra o conceito de bem juridico individual,
que, em um Estado Democratico liberal que valoriza a autonomia individual, nao
pode ser protegido contra a vontade de seu titular, mas somente em consonancia
com ela. De fato, se o titular do bem juridico deseja dele dispor, no sentido de
usufruir, ndo é possivel afirmar uma lesdao, no sentido juridico-penal.

Assim, considerando que os bens juridicos individuais devem destinar-se ao
livre desenvolvimento da personalidade e a realizacao dos direitos fundamentais
do individuo®, a conduta que resulta do livre exercicio do poder de disposicao
dos titulares €, a nosso ver, atipica. A disposicdao em favor dos interesses do titular
indica a auséncia de resultado tipico, pois, se o bem for de fato utilizado dessa
forma, havera a reafirmacgao de seu valor como dado essencial para a realizacao
do individuo®. Por sua vez, é precisamente a auséncia de consentimento valido
do titular do bem juridico que permite afirmar o desvalor da conduta daquele que
destréi ou utiliza o embrido in vitro excedentario em pesquisas.

No entanto, a proibicdo de utilizacdo, ainda que temporaria, do embrido
in vitro em pesquisas com consentimento do titular do bem juridico, prevista na
Lei de Biosseguranca, acaba limitando injustificadamente o direito de disposicao,
porquanto nao incide sobre conduta abusiva que resulte em danos a terceiros ou
de alguma forma atue contra a subsisténcia do sistema social. Com isso, ndo se
esta afirmando que nado é possivel impor limites objetivos a liberdade de dispo-
sicdo dos bens juridicos individuais, mas que qualquer limitacdo nesse sentido
deve ser devidamente fundamentada, o que ndo ocorre no presente caso.

De acordo com essa concepcdo, portanto, resta evidente a inaplicabilidade
da condicionante temporal para disposicao dos embrides in vitro para pesquisa,
caso venha a ser essa a vontade de seus titulares. Nao ha razao que obste a re-
alizacdo desse desejo, ao menos ndo resta clara a existéncia de motivacao para
a limitagdo imposta. Ainda, as clinicas, mesmo que orientadas por resolucao do
Conselho Federal de Medicina, ndo podem deter esse material sem o consenti-
mento dos genitores, que, se desejarem, poderdo destruir os embrides e limitar o
acesso as informacodes neles contidas.

95  SIQUEIRA, ob. cit. (nota 10), p. 192.
96  SIQUEIRA, ob. cit. (nota 10), p. 196.
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Conclusao

Como podemos observar, a analise da protecao penal do embrido in
vitro excedentario tensiona categorias tanto da Medicina quanto da Filosofia e do
Direito. A questdo relativa ao que se protege quando proibimos condutas aten-
tatorias a esse objeto provou-se complexa, o que demandou a exploragao de di-
versos conceitos. Foi necessaria a busca por um bem juridico que possivelmente
abarcasse o nosso objeto de estudo, tarefa que teve inicio com a analise do bem
juridico vida.

Segundo a nossa anélise, o tratamento dado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral por ocasiao da ADI 3510-0 foi pouco esclarecedor. Ap6s uma investigacao
dos argumentos que visam a fundamentar a existéncia de um direito a vida do
embrido in vitro (pré-vida comum, da potencialidade e do futuro com valor),
concluimos que o objeto material embridao in vitro ndo se vincula ao bem juridico
vida. Ademais, ao analisar a regulacao da Lei de Biossegurancga, a flexibilizacao
da disposicao do embrido in vitro em decorréncia do tempo de preservacao em
congelamento refor¢a a conclusao de que o bem juridico protegido in casu nao é
a vida, o que demanda a busca por outro bem juridico.

O patrimonio genético é bem juridico amplo e pode ser compreendido, a
principio, como elemento do meio ambiente. Para o estudo do embrido in vitro
excedentario, a acepgao mais adequada do patrimonio genético concebe-o como
dado informacional genético humano. O patrimdnio genético como dado infor-
macional ndo constitui um bem juridico coletivo, pois ndo atende aos requisitos
definidos para a categoria, em especial a ndo distributividade. A titularidade des-
se bem juridico seria, entdo, individual. A identificacdo do dado informacional
genético aos dados tratados na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais é perti-
nente, além de fornecer base normativa-interpretativa que sustenta a tese de que
o bem juridico individual tratado deve atender a autonomia do seu titular. Esses
titulares sdao, a principio, os potenciais genitores, pois o material genético do em-
brido in vitro excedentario contém informacdes relativas a salde e a etnia desses
titulares, sendo eles os imediatamente afetados pela violacdo do objeto material.

Existiria, entdo, proibicao de realizacdo de descarte dos embrides exceden-
tarios? A clinica pode reter e conservar embrides contra a vontade dos pacientes?
A resposta mais acertada para a primeira questdo é negativa. Nao ha previsao
legal sobre o descarte de embrides. Essa previsdao encontra-se na Resolucdo n®
2.294, de 2021, do Conselho Federal de Medicina, que impde a impossibilidade
de descarte do embrido in vitro viavel antes que complete trés anos de criopre-

servacdo. A previsdo ndo pode superar o teor de recomendagdo, pois ndo ha
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fundamento para a violagao da autonomia individual, valor constitucionalmente
resguardado. Isso se deve ao reconhecimento da titularidade dos genitores so-
bre o patrimonio genético humano, que s6 podera ser limitada com base em
exercicio de disposicao que afete terceiro injustamente. Aderir a essa resolugao
é decisao sujeita a avaliagdo e aceitacdo por parte dos titulares do embrido in
vitro excedentéario. Nao cabe aos genitores suportar 6nus financeiro nem mesmo
manter seus dados armazenados por periodo diferente daquele que foi por eles
consentido. Nesse sentido, carece de fundamento a retencao de embrides in vitro
e sua utilizacao pela clinica sem o consentimento dos titulares.

Outra questdo levantada foi: Os genitores possuem, de fato, a titularidade
sobre o embrido in vitro ou essa pessoa em potencial possui alguma espécie de
personalidade e detém interesses proprios a serem resguardados? Considerando
as conclusodes obtidas ao longo da pesquisa, restou clara a titularidade dos geni-
tores. O seu direito de disposicao sobre seus dados genéticos possui fundamento
constitucional na dignidade humana e na liberdade de agdo, bem como funda-
mento legal, de teor interpretativo, na LGPD, que resguarda a autodeterminagao
informativa, a inviolabilidade da intimidade, a livre iniciativa, o livre desenvol-
vimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais. Além disso, a personalidade, caracteristica daqueles que detém direitos,
em sua acepc¢ao dogmatica, é caracteristica atribuida as pessoas naturais, ou seja,
nascidas com vida, ressalvadas as pessoas juridicas. Sob uma perspectiva pré-
-legislativa, temos a titularidade como a relagdo entre um sujeito e um poder de
acao. Como esse poder de agdo ndo esta presente no embrido in vitro exceden-
tario, chegamos a conclusao de que ele ndo pode ser titular dos préprios dados
pessoais sensiveis.

Um terceiro ponto controvertido indicado é a questionavel legitimidade
da proibicdo do uso dos embrides em pesquisa por meio de uma condicionante
temporal, como previsto na Lei de Biosseguranca. O anseio por contribuir com o
avanco cientifico ou atender a seus interesses pessoais por meio do fornecimento
de material genético embrionario para pesquisa ndo é pratica sujeita a limitagao
por parte do Estado, que, ao adotar essa postura, viola a liberdade individual em
desconformidade com o texto legal e constitucional. A presente pesquisa permi-
tiu identificar que nem ao menos fundamento moral existe para tal violacdo, que
deve ser corrigida legislativamente e, enquanto essa providéncia nao for tomada,
deve ser restringida pela interpretacao do tipo sob perspectiva que leve em con-
ta o bem juridico individual patriménio genético humano e a titularidade dos
potenciais genitores, preservando seu poder de disposicao sobre o embrido in
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vitro excedentario. Assim, é ilegitima a criminalizacdo da utilizagcao do préprio
patrimonio genético em favor dos interesses do titular, como é feito pelo art. 24,
complementado pelo art. 5%, ambos da Lei de Biosseguranca.

Em suma, a tutela penal do embrido in vitro excedentario deve respeitar a
autonomia do titular, sob a pena de resultar ilegitima. A tutela definida atualmen-
te pela Lei de Biosseguranca viola a autonomia dos titulares do bem juridico por
retirar o poder de disposicao sem qualquer razdo aparente. As vedacdes estabe-
lecidas pelo Conselho Federal de Medicina ndo se amoldam as previsoes legais
e constitucionais, uma vez que a retencdo de embrides in vitro excedentérios
contra a vontade dos potenciais genitores € ilegitima.

As conclusdes a que chegamos viabilizam tragar os contornos dos tipos
existentes, pois trazem ferramentas para uma aplicagao legitima, observando o
consentimento dos titulares, agora definidos. Além disso, a barreira rompida per-
mite o fornecimento de material genético embrionario para pesquisa com menos
limitagdes, uma vez que a proibicdo de utilizagao para pesquisa s6 subsiste em
caso de auséncia do consentimento dos genitores.
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