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RESUMO

Este estudo apresenta as diversas teorias acerca do inicio da vida humana,
com o intuito de definir esse inicio conforme o ordenamento juridico
brasileiro. Isto porque se faz necessario conceituar primeiramente o que é
vida, para somente entdo ser possivel questionar o que é o homem. Além
de demonstrar as diversas teorias formuladas acerca do tema, serdo apre-
sentadas as principais teorias juridicas sobre o inicio da vida humana, e
sera feita uma visdo critica de cada uma, concluindo que é da esséncia do
ser humano a sua capacidade de raciocinar, sendo assim, a sua vida se
inicia com as primeiras atividades cerebrais. A teoria eleita seré sustenta-
da pela definicdo de morte trazida pela lei de transplante de érgdos, e sera
demonstrado que a teoria defendida est4 de acordo com os julgados do
Supremo Tribunal Federal nas ocasides em que se manifestou acerca do
tema.

Palavras-chaves: Inicio da vida humana. Esséncia humana. Teoria Con-
cepcionista. Teoria da Nidag&o.
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INTRODUCAO

O marco inicial da vida humana ndo é um tema pacifico, nem
entre estudiosos da mesma area, na qual juristas discordam uns dos outros
e 0 mesmo ocorre com fildsofos, cientistas e religiosos.

Em busca deste conceito, foram tecidas inUmeras teses, tentan-
do estabelecer o ponto definitivo para o inicio da vida e é importante que
o ordenamento juridico brasileiro adote um destes posicionamentos, para
proporcionar maior seguranca juridica, pois em determinados casos, ape-
sar da solucgdo prética para 0 caso ser a mesma em uma ou outra teoria, a
solucdo juridica podera ser diferente.

Dentre as teorias juridicas formuladas acerca do tema, existem
trés que se destacam: a teoria concepcionista, a teoria da nidacéo e a teo-
ria do desenvolvimento do sistema nervoso central.

1 TEORIA CONCEPCIONISTA

1.1 Conceito

Para os defensores da teoria concepcionista, 0 marco inicial da
vida humana €é a concepc¢ao, ou seja, 0 momento em que 0 gameta mascu-
lino se funde com o gameta feminino, formando o zigoto, e neste ser uni-
celular, ja estaria presente a vida humana.

Renata da Rocha esclarece ainda que:

A teoria concepcionista, considerando a primeira
etapa do desenvolvimento embriondrio humano,
entende que o embrido possui um estatuto moral
semelhante ao de um ser humano adulto, o que
equivale a afirmar que a vida humana inicia-se, para
0s concepcionistas, com a fertilizacdo do ovdcito
secundario pelo espermatozoide. A partir desse
evento, o embrido j& possui a condi¢do plena de
pessoa, compreendendo, essa condicdo a
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complexidade de valores inerentes ao ente em
desenvolvimento.5%?

Como sera exposto a seguir, seus adeptos procuram sustentar
esta teoria, apresentando diversos argumentos, de cunho juridico e cienti-
fico, invocando normas em vigor, e de leis que ja foram revogadas, como
0 codigo civil de 1916, como também normas de natureza constitucional
e até internacional, para confirmarem a tese de que a vida comega na
concepcao e, tendo em vista que o direito a vida € um direito inviolavel, a
protecéo a ela deve comecar naquele exato momento.

1.2 Argumentos cientificos

O principal argumento utilizado pelos defensores desta corrente
para sustenta-la, € o fato de que o zigoto, a primeira célula formada a
partir da fecundacéo, ja contém toda a carga genética do ser que comegou
a ser formado. Para tal teoria, nesta fase, o corpo é composto por uma
Unica célula, que sofrerd diversas divisdes até alcancar o ser humano
adulto®®. Nas palavras do professor Paulo Thompson Flores:

Inexiste davida de que, a partir da concepcdo e dos
primeiros desdobramentos celulares j& existe vida. E
esta vida carrega, naquele, ainda informe,
conglomerado de células, o cddigo genético
individual que fard daquele ser um integrante Unico
do género humano, diferenciado, em maior ou

menos grau, de todos 0s seus demais congéneres.504

502 ROCHA, Renata direito a vida e as pesquisas com células-tronco: limites éticos e
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 75.

503 MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenago). Direito fundamental & vida. Séo
Paulo:/ Centro de Extensdo Universitaria, 2005. p.222.

504 FLORES, Paulo Thompson Flores, apud MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordena-
¢ao). Direito fundamental a vida. Sdo Paulo:/ Centro de Extensdo Universitaria, 2005.
p.161.
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Com a mesma conviccdo, o professor Jérdme Leujene diz:

N&o quero repetir o dbvio, mas, na verdade, a vida
comega na fecundagdo. Quando 0s 23 cromossomos
femininos se unem aos 23 cromossomos masculinos,
todos os dados genéticos que definem o novo ser
humano ja estdo presentes. A fecundacdo é o marco

inicial da vida,>*
Na mesma linha de pensamento:

A biologia confirma que as trés funcbes do principio
vivificador (alma ou morfé) de todo ser humano
estdo presentes no zigoto, a partir da formacéo de
seu ndcleo de 46 cromossomos. Ditas fungdes sdo: a

funcéo unitiva, a funcdo motora e a envolvente.>%

Outro argumento utilizado para a sustentacdo dessa corrente de
pensamento € o fato de que, no processo de formagdo de um novo ser, a
intervencdo humana cessa na fecundag&o. Isso quer dizer que, focando
nos casos de fertilizacdo in vita, 0 homem e a mulher tém a opcéao de ter
ou ndo a relacdo sexual, uma vez que ela acontece, ocasionando a fecun-
dacdo, o processo se torna autbnomo. N&o € necessario que a mée aloje o
produto da concepcao em seu Utero, pois isso é feito automaticamente. Da
mesma maneira, ndo é a mde que ird coordenar o seu desenvolvimento,
isto se d4, igualmente, de maneira automatica. Nas palavras de Leslei
Lester dos Anjos Magalhdes “o zigoto € o executor de seu proprio pro-

grama genético”.‘r’07

1.3 ARGUMENTOS JURIDICOS

505 | EUJENE, Jérdme, apud MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da
dignidade da pessoa humana e o direito a vida. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 97.

506 MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenacgio). Direito fundamental a vida. Sio
Paulo:/ Centro de Extensdo Universitaria, 2005. p.405.

507 MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dignidade da pessoa huma-
na e o direito a vida. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.98.
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Os defensores dessa teoria buscam respaldo juridico, no atual
Cddigo Civil, no Codigo Civil de 1916, na Constituicdo Federal de 1988
e em tratados internacionais, como o Pacto de S&o José, conforme serd
mostrado a seguir.

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 2°, preceitua que “A perso-
nalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo desde a concepcdo os direitos do nascituro”. Em linhas gerais, este
artigo repete redacéo do art. 4° do Cédigo Civil de 1916. Ives Gandra da
Silva Martins entende que a parte final do referido artigo, ¢ uma demons-
tracéo de que o Cédigo Civil adotou a teoria concepcionista®®, visto que,
ndo seria possivel falar em “direitos do nascituro” sem reconhecer o pro-
prio nascituro como um sujeito de direito, e ndo um objeto de direito.
Desta maneira:

Atribuir direitos e deveres significa afirmar
personalidade. Tanto a segunda parte do art. 2°, que
é exemplificativo, como outras normas do Cadigo
reconhecem expressamente ao nascituro direitos e
status (como o de filho, por exemplo) e ndo
expectativas de direitos. (...). O nascimento com vida
apenas  consolida o  direito  patrimonial,

aperfei(;oando—o.509

Dito isso, ao analisar o artigo supracitado da legislacdo vigente,
concluem os autores da referida obra que: “considerando a nao-
taxatividade do art. 2°, a previsdo expressa de direitos e status ao nascitu-
ro, bem como o conceito de personalidade, sustento que o Cddigo Civil

filia-se & corrente concepcionista”. >

Ja no Ambito constitucional, é invocada a horma trazida pelo tdo
aclamado art. 5°, proclamando que o referido artigo protege a vida huma-

508 MARTINS, Ives Gandra da Silva (coordenago). Direito fundamental & vida. S&o
Paulo:/ Centro de Extensdo Universitaria, 2005. p.24.

509 MACHADO, Ant6nio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO, Silmara Juny de
Abreu (coor.): Cédigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
Barueri — SP: Manole, 2008. p. 8.

510 MACHADO, Anténio Claudio da Costa (org.); CHINELLATO, Silmara Juny de
Abreu (coor.): Cddigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
Barueri — SP: Manole, 2008. p. 8
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na de maneira geral, e que isso também incluiria vida intrauterina. O ar-
gumento em questdo serd rebatido em momento oportuno, mas de certa
maneira foge um pouco da discussdo em questdo, visto que em nenhum
momento foi, nem serd, defendida a tese de que ndo ha vida durante a
gestacdo. A questdo principal se da em torno do ponto em que esta se
inicia e, como jé foi dito, uma vez reconhecida a vida humana, ela devera
ser protegida incondicionalmente.

J& no tocante ao Pacto de S&o José, a norma invocada pelos
concepcionistas, se vé positivada no artigo quarto que preceitua gue todos
tém o direito de ter a sua vida respeitada e, em geral, essa protecdo se
inicia na concepgéo. Por se tratar de um tratado internacional que versa
sobre direitos humanos, e que foi aprovado de acordo com os procedi-
mentos do art. 5°, paragrafo 3°, da CF, equivale a uma emenda constituci-
onal.

Sendo assim, os defensores dessa tese invocam os aludidos dis-
positivos legais para sustenta-la, afirmando com convic¢do que, ndo s6 a
ciéncia afirma que a vida comeca na concepcao, mas que também o nosso
ordenamento juridico a reconhece a partir do mesmo momento.

1.4 Criticas

E notério e indiscutivel que o concepto é dotado de vida e, co-
mo tal, possui carga genética propria. O que se discute é se esta vida seria
humana ou ndo. Mais uma vez é necessario questionar qual a esséncia do
ser humano.

Se a vida bioldgica fosse equiparada a vida humana, seria ne-
cessario reconhecer a “vida humana” do espermatozoide. Alguns poderi-
am rebater este ponto, afirmando que o espermatozoide ndo possui a sua
carga genética completa. Mas tao intrigante seria reconhecer a “vida hu-
mana” nos diversos tecidos do nosso corpo, que ja possuem sua carga
genética.

Seria necessario, nos casos de transplantes de érgaos, reconhe-
cer a “vida humana” para um figado que esta sendo transplantado. Ora,
caso 0 manuseador ou transportador deste érgao, por culpa ou dolo, aca-
bar por inutiliza-lo, ou seja, deixa-lo “morrer” ou “mata-lo”, ele devera
responder por crime proprio, mas ndo por homicidio, visto que o drgao
em questdo, apesar de possuir carga genética, ndo possui vida humana.
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Ja no tocante ao fato do embrido se desenvolver sem o auxilio
de sua mée, € necessario reafirmar que esse é dotado de vida bioldgica, e
como caracteristicas de todos os seres vivos, ele se desenvolve sozinho.
Desenvolver-se sem o auxilio de sua mée, ndo o torna humano, pois este
desenvolvimento se d& de igual modo nos demais animais e a eles ndo é
conferido o status de ser humano.

Em relacdo aos argumentos juridicos apresentados, o questio-
namento feito é em relacdo aos conflitos de normas conforme sera de-
monstrado.

Os dois métodos contraceptivos mais utilizados e disseminados
sdo o preservativo e o anticoncepcional. Porém, existe outro gque, assim
como os demais, sdo amplamente comercializados e até distribuidos pelo
governo, para os que ndo possuem condigdes para compra-lo: a chamada
“pilula do dia seguinte”, que para alguns ¢ uma auténtica técnica abortiva.

Conforme consta na obra de Leslei Lester dos Anjos Maga-
Ihdes:

As pilulas estroprogesterdnicas sdo compostas por
dois horménios sintéticos, um estrégeno e um
progestdnico, que exercem efeitos contraceptivos
pela inibicdo do desprendimento do 6vulo, ao atuar
no sistema hipotalamo-hipofisario, alterando a
composicdo do muco cervical, impedindo a subida
do espermatozoide em direcdo ao Ovulo. Todavia,
tem também como efeitos a alteracdo da sequéncia
normal das modificacdes do endométrio uterino,
fazendo com que, ainda que houvesse a fecundagéo,
0 embrido ndo tenha a possibilidade de se implantar
no Utero, e a modificacdo das Trompas de Falépio,
impedindo a passagem do espermatozoide, mas
também a descida do embrido para o Gtero. Como
vemos, falhando a contracepcdo, o aborto €
utilizado.®*

Note que, essa Ultima forma de atuacdo, uma vez que for reco-
nhecida a vida do embrido logo na concepcéo, acaba por eliminar uma

511 SGRECCIA, Elio, apud MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da
dignidade da pessoa humana e o direito a vida. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.138.
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vida humana. A contradi¢cdo se da pelo fato de que, para os defensores
desta teoria, nosso ordenamento adota a teoria concepcionista, mas permi-
te que este tipo de medicamento seja vendido em farmacias, sendo utili-
zado até em programas governamentais.

Como pode a lei ressalvar os direitos do nascituro desde a con-
cepcdo, como prevé o art. 2° do atual Cddigo Civil, e permitir que, com
apenas uma pilula, como ¢ o caso da “pilula do dia seguinte”, ou por
qualquer outro método, todos esses direitos sejam violados, inclusive o
direito a vida?

Da mesma maneira, perante esta teoria, seriam abortivos diver-
s0s métodos tais como 0 RU486 e a vacina anti-hCG, que sdo verdadeiros
métodos contragestatorios.>'? Até o chamado anticoncepcional é conside-
rado como abortivo. Na referida obra o autor afirma que:

A minipilula contém apenas progesterdnicos, em
quantidade  minima, devendo ser utilizada
diariamente, 0 que causa, como 0s demais
anticoncepcionais hormonais, a altera¢do do ciclo do
endométrio e, consequentemente, o aborto, em
virtude de possibilitar, frequentemente, a ovulagéo,
devido a baixa taxa de progesterdnicos, agindo como
verdadeiros abortivo e, no entanto, sendo vendida ao
pablico como anticoncepcional.t

O processo de fertilizagdo in vitro serd estudado em momento
oportuno, mas também é um procedimento que, uma vez reconhecida a
vida do embrido, se tornaria totalmente invidvel, pois ndo seria digno
manter um “ser humano” crio preservado, como ocorre com 0s embrides
excedentes.

E possivel que, ao analisar o art. 2° do Cédigo Civil, o art. 4° do
Pacto de Sédo José, e demais dispositivos que sdo utilizados na defesa
dessa teoria, chegue-se a conclusdo de que o ordenamento juridico brasi-
leiro adotou a teoria concepcionista, porém, se for feita uma anélise mais
profunda, é possivel constatar que inimeras sao as permissdes dadas pelo
ordenamento juridico que entram em conflito com os ideais desta teoria,

512 |dem. p. 140.
513 |dem. p. 139.
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como 0s casos mencionados. Ressalta-se aqui a importancia, para ndo
dizer a necessidade, de se adotar uma das teorias, pois enquanto uma
norma pende para uma das teorias, outra a afronta violentamente, gerando
uma inseguranca juridica.

2 TEORIA DA NIDACAO

2.1 Conceito

Para se entender bem o que seria a teoria da nidacdo, é necessa-
rio compreender o processo de reproducdo humana. E notério que a uniéo
do gameta masculino com o gameta feminino, ou seja, a fecundagéo ocor-
re na chamada trompa de faldpio. A trompa de faldpio é uma cavidade,
um tubo, que une os ovarios da mulher ao Gtero. Uma vez ocorrida a fe-
cundacdo, esse dvulo ndo pode permanecer ali, pois além de ser muito
provavel que ele “morra”, ¢ altamente arriscado para a mae. Nesses casos
ocorre a chamada gravidez ectopica, em especial, a gravidez tubéria. Esse
ovo deve se implantar no Utero materno, pois somente no Gtero é que o
embrido ird encontrar as condi¢es necessarias para o seu desenvolvimen-
to. O fendmeno conhecido como nidagdo é a fixagdo do produto da con-
cepcao no Gtero materno, a partir do qual, se iniciara o processo para a
formacao de todos 0s anexos necessarios para o seu desenvolvimento®X4.

Para os defensores da teoria da nidag&o, somente seria possivel
reconhecer a vida de um embrido, depois que fosse superada essa etapa de
seu desenvolvimento. Nas palavras de Cristiane Beuren Vasconcelos:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidacéo
(fixacdo) do ovo no Utero materno é que comega, de
fato, a vida. Tendo em vista que esta fase comeca em
torno do sexto dia — quando comecam a ocorrer as
primeiras trocas materno-fetais — e termina entre o
sétimo e o décimo segundo dia ap6s a fecundacdo,
pela doutrina da nidacdo do ovo, enquanto este

514 DOURADO, Roberto, apud SILVA, Camila Francis. O embrido humano e a sua
utilizacdo sob a 6tica da dignidade da pessoa humana. Osasco: Unifieo, 2010. p. 31.
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estdgio evolutivo ndo for atingido, existe tdo-
somente um amontoado de células, que constituiriam
o alicerce do embri&o.515

Sendo assim, a vida se iniciaria alguns dias ap6s a concepcao, e
ndo no exato momento dessa, como apregoa a teoria concepcionista.

2.2 Argumento cientifico

Utiliza-se como principal argumento cientifico o fato de que até
a nidacdo pode ocorrer a segmentacdo do individuo, como é o caso dos
gémeos monozigoticos, sendo que os defensores desta teoria acreditam
gue ndo seria possivel se falar em ser humano antes de ser confirmada a
sua unicidade.>®

Pode-se utilizar como argumento também o fato de que ndo se-
ria possivel o desenvolvimento do embrido fora do Utero materno, tanto
que nos casos da reproducdo artificial, fertilizac&o in vitro, em que a fe-
cundagdo ocorre fora do corpo da mulher, se o embrido néo for introduzi-
do no Utero materno ele ndo ira se desenvolver.

E ao se analisar o corpo da mulher durante o processo de repro-
ducdo humana, é possivel observar que, a mulher ndo é considerada gra-
vida antes deste momento. O seu corpo ainda ndo se reconhece como
gravida, ndo havendo a producéo dos horménios relacionados a gestacéo,
nem nenhuma outra alteracio de seu corpo.>*’

Assim, sob a 6ética da ciéncia, os defensores dessa teoria apre-
goam que a mulher s6 é considerada gravida, e seu corpo sé a reconhece
como tal, apds a implantacdo do zigoto no seu Utero, e somente depois
disso é que se pode reconhecé-lo como um ser humano.

515 VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo do ser humano in vitro na era da
biotecnologia. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 35.

516 MARTINEZ, Stella Maris, apud RIBAS, Angela Mara Piekarski. O direito a vida sob
uma Gtica contemporanea. Ambito Juridico. Secdo Revista Ambito Juridico. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n
link=revistaartigosleitura&artigo_id=2986>. Acessado em: 25 marco 2015.

517 ROCHA, Renata da. O direito a vida e as pesquisas com células-tronco: limites
éticos e juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 80.
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2.3 ARGUMENTOS JURIDICOS

O principal argumento juridico utilizado pelos defensores dessa
teoria é em relacdo ao tema do aborto. Aborto pode ser definido como
sendo a interrupgdo da gestacéo, com a morte do feto.>'® Aqui, gestacdo
deve ser interpretada como tendo seu inicio com a implantacdo do con-
cepto no Utero materno, como ja foi explicado. Nas palavras de Julio
Fabbrini Mirabete “aborto ¢ a interrup¢ao da vida intrauterina, com a
destruicao do produto da concepc;éo.”Slg

Portanto, a partir das definicbes apresentadas é licito concluir
que o Codigo Penal adota a teoria da nidagao visto que, ao reconhecer o
aborto como uma eliminagdo de vida intrauterina, a eliminacgdo de vida
extrauterina seria totalmente atipico.

Se for analisado o processo de reproducdo humana natural, fer-
tilizacdo in vita, é possivel se tracar uma linha temporal no qual em um
primeiro momento ocorre a fecundacdo fora do utero, em um segundo
momento se inicia a “jornada” do produto da concepgao ao utero mater-
no, e em um terceiro momento se da a efetiva fixacdo deste na parede do
Utero materno (nidacéo). De acordo com o conceito de aborto apresenta-
do, qualquer ato praticado contra 0 zigoto antes da terceira etapa, ou seja,
antes da nidacdo, € atipico. Para os defensores dessa teoria, esta é a justi-
ficativa para a livre comercializagdo das chamadas “pilulas do dia seguin-
te”, pois essas atuam, como ja foi explicado, de varias maneiras para im-
pedir a fecundagdo, mas caso ela ocorra, também evitam que o produto da
concepcao se fixe na parede do Utero, ou seja, impedem que se conclua a
nidacdo e, como ja foi dito, antes desta etapa se concluir, para o0 Cddigo
Penal, ndo ha o que se falar em aborto.

2.4 Criticas

A primeira critica que se pode fazer a essa teoria, se da com as
ja mencionadas gravidezes ectOpicas; em outras palavras: trata-se de uma
gravidez extrauterina. O produto da concepgdo, ao contrario do procedi-

518 DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 6. Ed. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 268.

519 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. Ed. 242 Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 62.



308 ISSN 1983-4225 —v.10, n.2, dez. 2015.

mento comum, ndo se fixa no Utero materno, mas acaba por se alojar em
outras partes do corpo da mae, como por exemplo, 0s ovarios e as trom-
pas de falopio.

Veja que, nestes casos, apesar de raramente essa gravidez venha
a culminar no nascimento do concepto, hd uma gravidez. O corpo da mu-
Iher se reconhece como gravida, mesmo sem que a nidagdo tenha ocorri-
do.

A outra critica que é possivel se fazer é o fato de que essa teoria
se baseia no ambiente em que se encontra o zigoto, para fixar o marco
inicial de sua vida. E indiscutivel que o Utero é o ambiente apto para se
desenvolver um embrido, mas sera que apenas o fato de estar em um am-
biente favoravel ao seu desenvolvimento argumento suficiente para se
definir o inicio de sua vida?

Partindo da premissa de que o ambiente define a vida do ser
humano, seria necessario afirmar que, enquanto o ribeirinho que vive
cercado por agua e alimento € um ser humano vivo, o etiope, e demais
homens que vivem em ambientes totalmente hostis, em condicdes de vida
absolutamente precarias, ndo 0 sdo. Seria necessario reconhecer que por
viver em ambientes improprios para se desenvolver, essas pessoas perde-
ram a sua humanidade ou a tem reduzida.

Concluimos assim que, embora a nidagdo seja uma etapa neces-
séria para o desenvolvimento do ser humano, ela ndo é suficiente para que
se tenha uma nova vida, nem tampouco o marco inicial da vida humana.

3 TEORIA DO DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA
NERVOSO CENTRAL

3.1 Conceito

Para essa teoria, a vida humana somente seria possivel com o
cérebro humano. Ora, se a caracteristica marcante da raca humana é jus-
tamente a capacidade de raciocinar, e essa somente se d& gracas a evolu-
cdo do nosso cérebro, seria licido concluir que a vida humana somente
poderia se dar com as primeiras ligacfes nervosas.

Para Fernanda dos Santos Souza:
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Esta teoria sustenta como principal defensor o
biélogo contemporaneo Jaques Monod, prémio
Nobel de Biologia em 1965, o qual defende que, por
ser 0 homem um ser fundamentalmente consciente,
ndo é possivel admiti-lo como tal antes do quarto
més de gestacdo, quando se pode constatar,
eletroencefalograficamente, a atividade dos sistema
nervoso  central  diretamente relacionado &
possibilidade de possuir consciéncia.>?°

Assim, para essa teoria, 0 que define a vida humana é o cérebro,
e que antes dele, ela seria impossivel.

3.2 Argumentos cientificos

Como ja foi verificado, para os defensores dessa teoria a vida se
inicia com o cérebro, porém o que ocorre é que had uma divergéncia entre
os defensores desta teoria sobre em qual momento da formag&o do cére-
bro se da o marco inicial da vida.

Na obra supracitada, Fernanda dos Santos Souza defende que
antes do quarto més de gestacdo ndo seria possivel reconhecer a vida
humana no concepto, e que somente depois de verificados sinais de ativi-
dade cerebral, seria possivel reconhecé-la com conviccéo.

Porem, para Luis Roberto Barroso:

Se a vida humana se extingue, para a legislacdo
vigente, quando o sistema nervoso para de funcionar,
o0 inicio da vida teria lugar apenas quando este se
formasse, ou, pelo menos, comegasse a se formar. E
isso ocorre por volta do 14° dia ap6s a fecundagéo,
com a formagcao da chamada placa neural >

520 SOUZA, Fernanda dos Santos, apud SILVA, Camila Francis. O embrido humano e a
sua utilizagdo sob a 6tica da dignidade da pessoa humana. 2010. 100 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Centro Universitario Fieo de Osasco, Osasco, SP, 2010.

521 BARROSO, Luis Roberto apud SOUZA, Priscila Boim de. Teorias do inicio da vida
e lei de biosseguranca. [s.n.t.]
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Veja que em ambas as obras 0s autores reconhecem que o inicio
da vida humana se da com o cérebro, porém, na primeira, a autora defen-
de que a vida humana se da apenas com o inicio das atividades cerebrais,
gue segundo ela se da por volta do quarto més de gestacao, enquanto para
este, a simples formacdo rudimentar do cérebro, que para ele se da no 14°
dia apds a concepcao, ja seria 0 marco inicial da vida humana.

3.3 Argumentos juridicos

A teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central tem
como fundamento essencial a lei n.° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que
disciplina a remocao de 6rgéos e tecidos para fins de transplantes e tera-
pias. Isto se d&, pois, no art. 3° da referida lei, em que se normatiza a re-
mocao de drgaos e tecidos post mortem para fins de doagéo. O texto legal
diz que esta remoc¢do somente é possivel depois de ser feito um diagnosti-
co de morte encefalica.

O Conselho Regional de Medicina de Goias diz que:

A Morte Encefélica (ME) é caracterizada pela perda
completa e irreversivel das fungdes encefalicas,
definida pela cessacdo das atividades corticais e do
tronco encefalico, resultando, portanto, na morte da
pessoa.>?

O referido dispositivo legal diz também que o diagndéstico de
morte encefalica deve ser constatado mediante a utilizacdo de critérios
clinicos e tecnoldgicos definidos por resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina, que foram trazidos pela Resolugdo n.° 1.480/97 do CFM, que
traz os procedimentos a serem observados na constatacdo da morte cere-
bral de um ser humano.

Portanto, para a referida lei, de maneira sucinta, se for diagnos-
ticada a morte cerebral de uma pessoa, para o direito ela serd considerada

522 OLIVEIRA, Cacilda Pedrosa de. CREMEGO. Competéncia do diagndstico da morte
encefalica. Goiania: 2014. Disponivel em: <http://www.cremego
.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27121:2015-03-12-23-06-
25&catid=3>. Acessado em: 01 abril 2015.
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como morta. Fazendo-se uma anélise juridica da referida norma, tem-se
que ndo ha protecdo a vida apos a paralizacdo das atividades do sistema
nervoso central, justamente porque para a lei ela estd morta. Sendo assim,
se alguém atentar contra o corpo do de cujus ird responder ndo por figuras
penais de protecdo a vida e a integridade fisica do ser vivo, e sim as rela-
tivas a protecdo de cadaveres.

E é partindo justamente desta premissa de que a vida humana se
finda juntamente com as atividades cerebrais, é que os defensores dessa
teoria afirmam que a vida humana se inicia, de igual modo, juntamente
com o surgimento do cérebro.

Veja que, devidos aos inumeros avancos das tecnologias volta-
das a area, é possivel a “manutengdo”, das fungdes bioldgicas do corpo de
uma pessoa que teve a sua morte encefalica diagnosticada. Cita-se como
exemplo o caso da americana Trisha Marshal, que estava gravida e, em
1993, teve a sua morte encefalica diagnosticada ap6s um tiro na cabega,
mas o seu corpo foi mantido em funcionamento, a pedido da familia, até o
nascimento de seu filho, o que acabou por se concretizar.>?3

Ao observar este caso, se faz necessario reafirmar o fato de que
é possivel haver vida bioldgica em um corpo humano, e o ordenamento
juridico ndo reconhecer a vida humana neste. Do ponto de vista juridico,
da mesma maneira que ocorre com o corpo humano, que continua em
funcionamento mesmo depois que a vida se esvaiu, 0 embrido antes da
formacéo do cérebro ndo é dotado de vida humana, apenas de vida biold-
gica. Ndo se devem misturar estes dois conceitos, pois a vida humana é
algo unico, complexo, e ndo puramente bioldgico.

Mais uma vez é de extrema importancia frisar que este é um
tema multidisciplinar que mexe com o que ha de mais intimo do ser hu-
mano, envolvendo questdes filosdficas e religiosas, porém a analise feita
no presente trabalho tem cunho puramente juridico, analisando a legisla-
cao vigente e, a partir dai, chegar as concluses sobre o inicio da vida
juridica, e esta por sua vez ndo se mistura com a vida bioldgica, como ja
foi comprovado. E de acordo com a legislacdo vigente relacionada ao
tema, mais precisamente, a lei n.° 9.434/97, que traz o conceito de morte,
é possivel extrair a premissa de que sem cérebro ndo ha vida, e aplicando-

52 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. Uma nova morte. Revista SUPERIinteressante.
Sédo Paulo, v. 221. ed. Dez/2005. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/ciencia/nova-
morte-446150.shtml>. Acessado em: 02 abril 2015.
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a ao extremo oposto a morte, é licito concluir que a vida se inicia com o
cerebro, pois, como foi dito, ndo hé vida sem cérebro.

Outro argumento que pode ser utilizado na sustentagéo da refe-
rida teoria é a sua consonancia com os atuais julgados do Supremo Tribu-
nal Federal acerca do tema, e que, vale ressaltar, é 0 érgdo maximo do
judiciario no tocante a matéria de cunho constitucional, como é o caso do
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

Um destes julgados foi a Agédo Direita de Inconstitucionalidade
(ADI) 3.510. A referida agdo tem por objeto a declaracdo da inconstituci-
onalidade do dispositivo que autoriza as pesquisas com células-tronco de
embriGes congelados no processo de fertilizagdo in vitro. Mas, para que
fique bem esclarecido o decorrer da acdo e 0s argumentos utilizados para
a defesa de sua sanidade constitucional ou ndo, é necessario compreender
como se d& o processo de fertilizagéo in vitro, o que séo as células-tronco
e 0 procedimento das pesquisas com células-tronco embrionarias.

A fertilizacdo in vitro (FIV) é um procedimento intimamente li-
gado com as teorias do inicio da vida, pois se trata de um procedimento
artificial de concepcéo, e dependendo da teoria adotada, mesmo que de
maneira ndo natural, ja serd um ser dotado de vida humana, gozando,
portanto, de toda a protecdo constitucional ja elencada no capitulo anteri-
or.

Outra ligacdo intima do processo de fertilizacdo in vitro com o
tema do presente trabalho, é no que diz respeito as pesquisas com células-
tronco embrionarias, uma vez que os embrides utilizados nestas pesquisas
foram obtidos através daquele procedimento.

A técnica de fertilizacdo in vitro consiste, basicamente, em cole-
tar os gametas, tanto os femininos como os masculinos, e fecunda-los em
um ambiente laboratorial, ou seja, “in vitro”, ao contrario do processo
natural, no qual a fertiliza¢do ¢ feita “in vita”, e depois de realizado esse
procedimento, o produto da fertilizacdo seré transferido para o utero ma-
terno, dando continuidade ao processo natural da gestagdo.%%*

De acordo com 0s ensinamentos de Maria Helena Machado, a
Fertilizacdo In Vitro apresenta diversas etapas, vale dizer: inducdo da

524 DIFERENCAS ENTRE INSEMINAQAO ARTIFICIAL E FERTILIZACAO IN VI-
TRO. Revista SUPERinteressante. S&o Paulo, v. 087. ed. Dez/1994. Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/saude/diferencas-inseminacao-artificial-fertilizacao-in-vitro-
441060.shtml>. Acessado em: 02 abril 2015.
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ovulacdo, puncédo folicular e cultura de 6vulos, coleta e preparacdo do
esperma e inseminacdo e cultura dos embrides.>?°

Dentre os embrides produzidos, nem todos que sdo colocados
de plano no Gtero materno, sendo que apenas alguns terminam o proce-
dimento. Os excedentes sdo, em um primeiro momento, crio preservados
(congelados). Isto é justificado nos casos em que a primeira tentativa de
implantacdo do embrido no Utero da mulher se mostrar infrutifera. Nesta
ocasido, o médico tera “material” suficiente para se tentar uma segunda,
Ou quantas tentativas forem possiveis ou necessarias. Mesmo que a pri-
meira tentativa seja bem sucedida, esta criopreservacao também se torna
atil, nos casos em que, passado algum tempo, o casal queira ter mais um
ou alguns filhos, sem ter que transcorrer todo o procedimento supracita-
do, que além de caro, se mostra penoso para 0s pais, principalmente para
a mae que deve se submeter a todo um tratamento hormonal.>%8

Este armazenamento é feito com a submerséo dos embrides em
recipientes que contenham nitrogénio liquido, ou seja, os embrides sdo
armazenados em temperaturas em torno de -196 °C (cento e noventa e
seis graus Celsius negativos).>?’

Uma vez que os doadores dos gametas utilizados na fertilizac&o
(casal que busca a gestagdo) decidam que ndo querem ter mais filhos,
surge mais um grande problema: o que fazer com os embrides exceden-
tes?

Diante dessa situacdo, os doadores dos gametas podem dar 4
(quatro) destinos aos embrides excedentes que se encontram crio preser-
vados:

O primeiro destino é a doacgdo para adogdo, no qual estes em-
brides serdo mantidos congelados até o aparecimento de um casal que
tenha interesse em implanta-los, seja por impossibilidade de gerar 0s seus
préprios embrides, como, por exemplo, 0 homem que é incapaz de produ-

525 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridi-
cos. Curitiba: Jurug, 2006. p. 41.

526 MORAES, Leandro. Veja, passo a passo, como é um tratamento de fertilizagdo in
vitro. [s.1]. [s.n.]. 2013. Disponivel em: <http://noticias.uol.
com.br/saude/album/2013/05/09/veja-passo-a-passo-como-e-um-tratamento-de-
fertilizacao-in-vitro.htm#fotoNav=23>. Acessado em: 06 abril 2015.

527 AYERS, Nathalie. Criopreservacgdo: uma forma de preservar a fertilidade. [s.n.t.].
Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16593
-criopreservacao-uma-forma-de-preservar-a-fertilidade>.
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zir 0s seus proprios espermatozoides, ou por qualquer outra motivacéo,
COmo 0s casais que querem evitar os incomodos gerados pelas primeiras
etapas da FIV.5%®

A segunda possibilidade é a destruicdo. Nessa hipétese, 0 em-
brido congelado podera ser descartado. Nesses casos para se prosseguir
devem ser constatadas algumas exigéncias. Esta hipdtese divide a opinido
de diversos especialistas, juristas, fildsofos, entre outros. Acerca desta
possibilidade, muitas sdo as dlvidas e poucas sdo as respostas € menor
ainda o grau de seguranca das mesmas, até mesmo se ha, de fato, a possi-
bilidade de destrui-los, ante a Resolucao 1.358/92.

O terceiro destino possivel para um embrido que se encontra
crio preservado é assim permanecer por tempo indefinido. Muitos casais,
mesmo depois de terem decido ndo aumentar a sua prole, decidem nao
destruir nem doar os embrides restantes, nem para outro casal nem para
um laboratério para pesquisas. A maioria alega, principalmente por ra-
z0es de crenca religiosa, que esses embrides gerados séo filhos deles as-
sim como os demais que foram introduzidos e ja nasceram. Assim, por
assimilar os embrides com os seus filhos nascidos, destruir ou doar 0s
primeiros, seria como ordenar a morte ou abandonar os segundos. E dian-
te desta incapacidade de se desvincular dos embribes crio preservados,
eles preferem manté-los assim por tempo indeterminado. N&o ha previsdo
legal limitando o tempo em que se pode manter um embrido crio preser-
vado, assim, essa situacdo pode se perpetuar ao longo dos anos.

A quarta e Gltima possibilidade que se tem para um embrido que
esta crio preservado, e que 0s pais ndo tém interesse de gerar novos fi-
Ihos, é a doacdo para centros de pesquisas. Essa possibilidade vem geran-
do muita polémica, pois a pesquisa que estad em evidéncia, em se tratando
de embriGes humanos, é a pesquisa com células tronco embrionarias que,
como sera constatado adiante, para a coleta destas células, é necessario a
destruicdo destes embrides. Esta possibilidade encontra previséo legal no
art. 5° da Lei n.° 11.105 de 24 de marco de 2005, conhecida como Lei da
Biosseguranca.

Como ja foi exposto, a teoria concepcionista apregoa exatamen-
te que a vida se inicia na concepcédo e, uma vez que esta teoria for adota-

528 DAMASIO, Carolina Regina Oliveira. Fertilizagdo in vitro e o descarte dos embri-
Oes excedentes. 2007. 106 f. Monografia (bacharel em Direito) — Faculdade de Direito de
Presidente Prudente/SP, Prudente, SP. 2010.
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da, a destruicdo destes embribes acarretaria a elimina¢do de uma vida
humana, logo, sera cometido um crime contra a vida.

Porém, a relevancia da adogcdo de uma destas teorias j& pode ser
verificada no proprio processo de Fertilizagdo In Vitro, e ndo s6 apenas
nas pesquisas com estes embrides.

Como ja explicado, depois de superadas algumas etapas dos
procedimentos da fertilizacdo in vitro, havera a fertilizacdo dos gametas
coletados, e consequentemente, serdo formados os embrides. Dentre es-
tes, alguns serdo transferidos para o Utero materno, para que la se desen-
volvam, e outros serdo congelados. Levando em consideragdo a tese tra-
zida pela referida teoria, de que o embrido ja é um ser humano vivo, esse
congelamento ndo seria totalmente incompativel com o direito a vida e 0
principio da dignidade da pessoa humana?

Se for aceita esta teoria, ndo sé as pesquisas com células tronco
devem ser proibidas, como também a FIV, pelo menos da maneira como
sdo feitos hoje, pois ao se armazenar os embriGes em nitrogénio liquido,
eles estdo mantendo “seres humanos” em uma espécie de “crio prisdao”.
Seria digno manter um “ser humano” congelado? Uma vez adotada esta
teoria, é possivel afirmar, categoricamente, que ndo, pois isto seria redu-
zir 0 “homem” a condigdo de objeto.

Ao analisar este ponto, pode-se verificar, mais uma vez, a im-
portancia e a necessidade de se adotar uma das aludidas teorias, pois,
como explicado, para a teoria concepcionista tanto a FI\V como as pesqui-
sas com células-tronco embrionarias sdo totalmente inconstitucionais,
podendo ser qualificadas como crimes; ja para as teorias da nidacdo e do
desenvolvimento do sistema nervoso central, o fato é totalmente constitu-
cional e atipico, visto que o embrido, na atual situagdo em que se encon-
tra, ndo possui vida humana. N&o seriam apenas juridicamente corretos
estes procedimentos, como também desempenhariam um papel importan-
tissimo no Ambito social, visto que eles buscam sanar algumas das maio-
res aflicbes dos seres humanos, seja revertendo a incapacidade de repro-
ducéo de alguns, ou curando doencas terriveis, como as ja mencionadas.

As pesquisas com células-tronco embrionérias é um tema que
estd em evidéncia, gerando muita polémica, sendo consideradas por mui-
tos como uma pratica que atenta contra o direito a vida, e a controvérsia é
tamanha que, como ja foi dito, a questdo chegou até a chegar ao Supremo
Tribunal Federal. Mas antes de se analisar o julgado sobre este tema, é
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necessario que se conhega um pouco sobre tais pesquisas, assim como as
préprias células tronco e o seu potencial.

Depois de ocorrida a fecundagdo, havera a formacdo de uma
nova célula, que ao longo dos primeiros dias, ird se dividir inimeras ve-
zes formando uma grande quantidade de células. A partir de determinado
ponto, por volta do quinto dia apés a fecundacdo, estas células-tronco
geradas comecardo a apresentar caracteristicas proprias, uma se diferenci-
ando da outra, sendo verificado aqui certo grau de especificidade, e conti-
nuardo a se dividir e a originar novas células com tais caracteristicas,
formando assim os mais variados tecidos que compdem o corpo humano.
E é por causa desta capacidade das células-tronco de se transformar em
varias células do corpo humano é que as pesquisas na area sao tdo busca-
das.>?

Uma célula-tronco embrionaria pode se transformar em uma cé-
lula muscular assim como em uma que se encontra nos tecidos 6sseos, ao
contrario do que ocorre com as demais células, uma vez que células mus-
culares produzem apenas outras com a mesma fungdo, as células-tronco
pode se “especializar” em qualquer célula encontrada no corpo humano.

O grande entrave no tocante as pesquisas com células-tronco gi-
ra em torno das células-tronco embrionarias, pois a coleta destas acarreta
a destruicdo do embrido, o que para alguns, vale dizer os concepcionistas,
se trata de eliminacdo de uma vida humana.

Vale ressaltar o fato de que 0s expositores pertencentes ao gru-
po de cientistas que defendem a inconstitucionalidade do art. 5°, e seus
paragrafos, da Lei da Biosseguranca de maneiras e por motivos diferen-
tes, afirmaram que a vida comega na concepgdo, e que direcionar estes
embrides excedentes, que se encontram congelados, para pesquisas seria
incompativel com o Direito a Vida e com o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

Nesta linha hipotética, em que seria reconhecida a vida humana
do embrido, proibindo-se assim a criopreservacdo de novos embrides
humanos, ainda assim haveria um grande impasse: qual o0 melhor destino
para os embrides extranumerarios ja congelados? No final da audiéncia

529 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 3510/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos,
29 maio 2008. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br
Iportal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.
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publica realizada para o julgamento da ADIN 3.150, o relator desta levan-
tou algumas questBes acerca do tema, para que 0s representantes de cada
grupo pudessem responder, e uma destas questdes foi justamente esta.

Nas palavras da Dr.2 Lygia Pereira:

Nos aceitamos a geracdo destes embrides no dia em
que aceitamos as técnicas de reproducdo assistida,
em particular a fertilizaco in vitro. E inerente destas
técnicas, com a tecnologia que a gente tem hoje, a
producdo de um numero excedente, ou pelo menos
descontrolado, de embrides.>*

Os destinos possiveis para um embrido que se encontra conge-
lado se resumem a: implantacdo no Utero da mulher que forneceu, junta-
mente com o seu marido, 0os gametas; doacdo, para que um casal terceiro
possa implantar o embrido; destruicdo, destino este que o embrido seria
“assassinado” por ato humano, ou deixado em ambiente para que este
“morra naturalmente”; doagdo para pesquisas com células-tronco embrio-
nérias, nos quais a obtencéo destas células acarretam na destruicdo destes
embrides; e por fim, o congelamento eterno, ou indeterminado.>3!

Levando em conta a quantidade de embriGes que se encontram
nesta situago, centenas de milhares®®?, e que a maioria dos casos 0s pais
ja ndo tém interesse de ter mais filhos, quando ndo simplesmente os
abandonam, o primeiro destino ja se tornaria muito improvavel. Restam
outras quatro alternativas, sendo que apenas a primeira ndo afrontaria os
aclamados preceitos constitucionais. Em primeiro lugar, este destino,
apesar de ser muito bonito na teoria, na pratica ndo acontece com tanta
frequéncia, sendo mais procurado por casais que ndo conseguem produzir
0s seus préprios embrides. Isto, na pratica representa menos de 2%, ou

530 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 3510/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos,
29 maio 2008. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.

531 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 3510/DF
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seja, mais de 98% dos embrides excedentes ndo sdo adotados°*. Qual-
quer uma das outras trés alternativas seria “desumana”, pois ou acarretam
a destruicdo do embrido, ou o seu congelamento.

Respondendo a questdo supracitada, a expositora Lenise Apare-
cida Martins Garcia respondeu da seguinte maneira: “Para mim ¢ como
perguntar qual o jeito ético de dividir o fruto de um roubo.” E logo em
seguida completa: “[...] uma vez que eu ja rompi o marco ético, eu ja ndo
tenho referéncia. O marco ético é: eles nunca deveriam ter sido congela-
dos.”>34

Depois de trés anos sob anélise, no dia vinte e nove de maio de
dois mil e oito, o Supremo Tribunal Federal julgou a tdo polémica Acdo
Direta de Inconstitucionalidade trés mil quinhentos e dez (ADI 3.510),
conhecida como ADI das Células Tronco Embrionérias.

Em uma audiéncia muito acalorada, o STF acabou por decidir
pela sanidade constitucional do art. 5°, e paragrafos, da lei 11.105/2005
(Lei da Biosseguranga). Pela vantagem minima de 6 votos contra 5, a
ADI 3.510 foi julgada improcedente.

Outro julgado do STF que tem intima relagcdo com o tema é a
ADPF 54. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54
foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal no dia 17 de junho de
2004, pelo Conselho Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), obje-
tivando que o Tribunal se pronunciasse de forma a impossibilitar o en-
guadramento da interrupcao terapéutica de gestacdo nos casos de anence-
falia, nos crimes tipificados nos arts. 124 e 126 do CP. Desta maneira,
uma vez constatados a malformac&o fetal da anencefalia, estaria autoriza-
do o procedimento para a interrupgdo desta gestacao.

Anencefalia ¢ definida como a “ma-formacgdo fetal congénita
por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo
que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo

apenas residuo do tronco encefalico”.>*®

533 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo direta de inconstitucionalidade n°® 3510/DF
— Distrito Federal. Relator: Ministro Ayres Britto. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdéos,
29 maio 2008. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurispruden
cia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.
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Para sustentar tal pedido, foram invocados, basicamente, os pre-
ceitos da dignidade da pessoa humana, o principio da liberdade e auto-
nomia da vontade e o direito a salde.

A requerente arguiu que a anencefalia € uma patologia que im-
possibilita a vida extrauterina, e afirma que obrigar a gestante a prolongar
a gestacdo até o final, seria algo equiparado a tortura. Afirmou também
que, uma vez que ndo ha vida extrauterina em potencial, ndo ha violagao
de nenhum dos bens tutelados pelos arts. 124 a 128, do CP, que tratam do
crime de aborto.

Uma vez que ficou bem claro o que é a anencefalia, se faz ne-
cessario lembrar que no Brasil o aborto eugénico, aquele o qual é pratica-
do sob a justificativa de que o feto é portador de defeitos fisicos ou men-
tais, ou de alguma anomalia®®, é terminantemente proibido. Ora, como
pode este ser proibido e aquele, apés este julgado do STF, ser autorizado?

Como sera exposto, a anencefalia é incompativel com a vida,
tanto que ndo ¢ utilizado o termo “aborto” para os casos de anencefalia.
Como ja dito, aborto é eliminacdo de vida intrauterina, e nos casos de
anencefalia, ndo ha vida. Por isso, a expressao interrupgéo terapéutica da
gestacdo € mais adequada do que “aborto”.

Veja, neste ponto, que o crime de aborto tem como objeto juri-
dico a “vida” do feto e, nos casos de aborto provocados por terceiros, a
incolumidade fisica e psiquica da mulher.>*” Caso seja a vontade da mae,
0 Unico bem tutelado seria a “vida” do produto da concepgdo, e nestes
casos esta ndo existe, ndo havendo motivo para a manutencdo desta préti-
ca como crime, nestes casos.

Nesta mesma linha de raciocinio esta o relator Marco Aurélio
que diz:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em
potencial. No caso do anencéfalo, ndo existe vida
possivel. O feto anencéfalo é biologicamente vivo,
por ser formado por células vivas, e juridicamente

prudéncia, Acoérddos, 09 abril 2012. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.

536 MASSON, Cleber. Cadigo penal comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. p. 555

537 JESUS, Damasio E. de. Cédigo penal anotado: Damasio E. de Jesus. 17 ed. atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2005. pg. 431
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morto, ndo gozando de protecdo estatal. [...] O
anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de
morte segura. Anencefalia é incompativel com a
vida.5®

Outro ponto importante é o explorado pelo advogado Luis Ro-
berto Barroso, que disse que “No feto anencefalico, o cérebro sequer co-
meca a funcionar. Entdo ndo ha vida em sentido técnico e juridico. De
aborto ndo se trata.”.>%® Sob este aspecto é possivel levantar a seguinte
guestdo: partindo do pressuposto de que a morte é decretada com o encer-
ramento das atividades cerebrais, em que momento deve ser decretada o
encerramento de algo que nunca funcionou, e em alguns casos nem se
quer existiu?

Sobre esta questdo, mais uma vez, se faz necessario repetir as
sabias palavras proferidas pelo relator:

Ora, inexistindo potencialidade para tornar-se pessoa
humana, ndo surge justificativa para a tutela
juridico-penal, com maior razdo quando eventual
tutela esvarra em direitos fundamentais da mulher,
como se verd adiante. Enfim, cumpre tomar de
empréstimo o conceito juridico de morte cerebral
previsto na Lei 9.434/1997, para concluir ser de todo
impréprio falar em direito a vida intrauterina ou
extrauterina do anencéfalo, o qual é um natimorto
cerebral 54

Veja que, pelo conceito de morte aplicavel a todos, este concep-
to ndo tem vida. Aqui é possivel se fazer um paralelo entre o anencéfalo e
a pessoa que se encontra em estado de morte cerebral, mas é mantida viva
com a ajuda de aparelhos. A gestante exerce para o anencéfalo a mesma
funcgdo que os aparelhos para quem teve a sua morte cerebral decretada. O

538 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental n°® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Juris-
prudéncia, Ac6rddos, 09 abril 2012. Disponivel em: < http://www.stf jus.
br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.
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anencéfalo depende da gestante para manter o seu corpo funcionando,
assim como o outro depende dos aparelhos, e uma vez rompida esta liga-
¢do, ambos 0s corpos irdo morrer, mas se a pessoa que teve morte cere-
bral estd inegavelmente morta, ndo seria 0 mesmo 0 que ocorre com 0
anencéfalo?

Veja que, mesmo que ao nhascer sejam colocados aparelhos que
permitam que o seu corpo continue a funcionar, ndo ha atividade cerebral,
logo, a sua situacdo se equipara a0 homem adulto que se encontra em
situacdo de morte cerebral. Em relagdo a este homem ndo ha discussao:
para o direito, ele ndo tem mais vida humana, apenas biol6gica, e 0 mes-
mo acontecera com o anencéfalo. E ao nascer, sua situacdo permanecera
idéntica, apenas deixara de ser dependente da mae e passara a ser depen-
dente de aparelhos, logo, é possivel concluir gue mesmo dentro do ventre
materno, este concepto ja estava morto, ou melhor, nunca veio a ter vida,
pois ndo desenvolveu cérebro.

N&o resta alternativa sendo a tomada pelo STF e entender que o
anencéfalo ndo tem vida.

Observe que, o anencéfalo é um feto que, obviamente, superou
0s processos de concepcdo e nidacdo, e mesmo assim o STF n&o lhe re-
conheceu a vida pelo fato de ndo possuir cérebro. Sendo assim, é possivel
afirmar que antes do cérebro ndo é possivel que haja vida humana, assim
como foi constatado nos demais capitulos deste trabalho. Como ja dito,
estas etapas apenas garantem a sua vida biolGgica e propiciam o seu de-
senvolvimento, mas ndo Ihe concedem vida humana.

3.4 Criticas

No que tange a esta teoria, a maior critica que se faz é que ela
confunde duas coisas totalmente opostas, vale dizer, o inicio e o fim da
vida®*. Mas na verdade, néo é bem isto que ocorre.

O que se faz é partir da analise dos preceitos legais trazidos para
a decretagdo da morte € chegar a uma premissa. Depois, aplica-se esta no
extremo oposto, no caso da morte, o inicio da vida.

41 MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dignidade da pessoa huma-
na e o direito a vida. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 100.
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A0 notar que uma pessoa ndo possui mais atividades cerebrais,
é possivel, apds diversos testes, declara-la como morta, ou seja, depois do
fim das atividades cerebrais ndo ha vida humana, mesmo que se tenha um
corpo totalmente desenvolvido, carga genética completa e érgdos em
funcionamento, ainda que com a ajuda de aparelhos, enfim, nada disso
tem o cond&o para afastar o quadro de morte encefélica. Dito isso, é pos-
sivel afirmar que depois do fim das atividades cerebrais ndo ha vida hu-
mana, logo, antes dela também néo.

Ja foi comprovado diversas vezes ao longo deste trabalho que é
possivel que haja vida biolégica em um corpo humano, sem que haja vida
humana.

Desta maneira, ndo ha o que se falar em misturar dois conceitos,
mas sim através de um definir o outro. E o que ocorre, por exemplo, com
a luz e a escuriddo. Luz, segundo o dicionario Aurélio, pode ser definida
como “radiagdo eletromagnética capaz de provocar sensacgao visual num
observador normal”*?. J4 na definicdo de escurid&o, 0 mesmo dicionério
apresenta como uma de suas definicdes como simplesmente “falta de
luz"%*. Esta definicdo é tdo simples quanto precisa, valendo-se de um,
para definir o outro.

Sendo assim, ndo ha confusdo entre o que é morte e 0 que € ini-
cio da vida, mas, como ndo ha uma defini¢do legal do que é vida e quan-
do ela comeca, deve-se analisar o que se tem, e no caso, 0 que se tem é o
conceito legal de morte. Sendo assim, ao analisar o conceito trazido, ob-
serva-se que ndo é possivel haver vida humana sem as atividades cere-
brais. Ao aplicar-se esta afirmacdo no extremo oposto, chega-se a conclu-
sdo de que soO se pode falar em inicio da vida humana com o desenvolvi-
mento do cérebro. Sem cérebro, ndo ha vida humana. E foi por este moti-
vo que o anencéfalo chegou até a ser chamado de “natimorto cerebral”®*,
pois ndo possui vida humana por ndo ter um cérebro, e como ja dito, esta
acao restou julgada de modo a permitir a chamada “interrupgao terapéuti-

52 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portu-
guesa. 4. ed. Curitiba: Positivo; 2009. p. 1237.

543 1dem. p. 797.
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ca da gestagdo” nos casos de anencefalia, e ndo o “aborto de anencéfalo”
pois ndo ha vida a ser eliminada.

CONSIDERAGOES FINAIS

Depois de todo o analisado, conclui-se que a vida humana co-
meca com o desenvolvimento do sistema nervoso central. E da esséncia
do ser humano o seu psiquismo, 0 seu pensar, 0 seu sentir, o seu ser. Ndo
seria razoavel aceitar que a vida humana, assim como a vida dos animais,
possa ser resumida a vida biolégica.

Desta maneira, antes de adquirir esta capacidade de desenvolver
seu cérebro ndo é possivel reconhecer vida humana em um corpo huma-
no. Antes disso, este corpo é dotado de tdo somente vida bioldgica. N&o é
possivel que haja vida humana sem que se tenha um corpo humano, pois
este é o receptaculo da vida. Porém, apenas o corpo também ndo indica
que ali hé vida humana.

Para defender a tese de que a vida se inicia com o desenvolvi-
mento do sistema nervoso central, partiu-se da premissa de que ha dife-
renca entre a vida humana e a vida biolégica em um corpo humano, e do
conceito legal trazido para o seu oposto, a morte. Além disso, para con-
firmar a defesa da teoria defendida, procurou-se demonstrar que esta teo-
ria estd em consonancia com dois julgados proferidos pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

A partir da definicdo de morte, trazida pela lei de transplante de
orgaos, foi possivel afirmar que ndo ha vida humana, no que tange ao
ambito juridico, ap6s a cessacdo das atividades do sistema nervoso cen-
tral. Por outro lado, seria lucido afirmar que se ndo ha vida depois da
paralisacdo das atividades do sistema nervoso central, antes delas também
ndo hé vida humana.>*

Diante disto, é possivel se perguntar o que ha antes, do inicio, e
depois, do final, da vida humana, ja que nao se trata mais de vida huma-
na. A resposta é simples: vida biolégica em um corpo humano. Quando

545 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental n°® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Juris-
prudéncia, Acorddos, 09 abril 2012. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/j
urisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 agosto 2015.
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um corpo humano, depois da paralisacdo do sistema nervoso central, é
mantido em funcionamento, tem-se ali uma vida puramente bioldgica, ja
que juridicamente falando, esta pessoa estd morta, como o caso da Trisha
Marshall®*¢, como ja foi citado.

O mesmo ocorre no extremo oposto. A partir da fecundacao se
inicia o processo de desenvolvimento do corpo humano, mas ainda ndo ha
vida humana: trata-se apenas de vida biolégica em um corpo humano.
Assim, até o desenvolvimento do cérebro ndo ha vida humana.

Portanto, a vida humana se inicia com o desenvolvimento do
sistema nervoso central, e com o inicio de suas fungdes, e termina com a
paralisacdo das mesmas fungdes deste sistema.

Acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal foi chamado para
se pronunciar em duas ocasides: na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
3.510 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54. E
ambos os julgados reforgam a tese aqui defendida.

A ADI 3.510 foi baseada na afirmacdo de que a vida humana se
inicia com a fecundacdo. Logo, a protecdo estatal deve se iniciar neste
momento inicial, e portanto, as pesquisas com células tronco embriona-
rias, tema central desta acdo, deveriam ser proibidas.

Nao é razoavel reconhecer a vida humana em um embrido, e au-
torizar pesquisas que acarretem a sua eliminagdo. Sendo assim, ndo sé as
pesquisas com células tronco embrionérias estariam comprometidas, co-
mo também a fertilizagdo in vitro, pois, pelo menos atualmente, os em-
briGes excedentes sdo congelados, e este procedimento de congelar “seres
humanos vivos” ndo é compativel com o principio maximo que é o da
dignidade da pessoa humana.

Outro julgado marcante em relacdo ao tema foi a ADPF 54, que
acabou por autorizar a interrupgdo terapéutica da gestacdo nos casos de
anencefalia, ou, legalizou o “aborto” de anencéfalo.

Nesta acdo foi autorizada a interrupcdo da gestacdo quando o
feto for portador de uma méa formacéo fetal chamada de anencefalia, ou

546 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. Uma nova morte. Revista SUPERinteressante.
Séo Paulo, v. 221. ed. Dez/2005. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/ciencia/nova-
morte-446150.shtml>. Acessado em: 02 abril 2015.
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seja, quando o feto ndo possuir cérebro. A fundamentacao béasica foi a de
gue, assim como a teoria que sustento, sem cérebro a vida é inviavel >4’

Note que se trata de um feto fecundado e nidado, mas néo lhe
foi reconhecida vida humana, pelo fato de ndo possuir cérebro. O produto
da concepcdo se desenvolveu chegando a possuir o corpo praticamente
idéntico ao de qualquer ser humano nesta fase de seu desenvolvimento.
Mas somente o corpo desenvolvido ndo é o suficiente para que se tenha
vida humana.

Esta acdo em especial comprova de fato as duas afirmac6es fei-
tas no inicio: é possivel que haja vida biolégica em um corpo humano,
sem que se tenha vida humana, como acontece com os anencéfalos, que
se desenvolvem, mas ndo séo dotados de vida humana; e a vida humana
esta condicionada ao desenvolvimento do cérebro, pois o produto da con-
cepcdo passou pelas mais diversas fases do seu desenvolvimento, mas o
fato de ndo possuir cérebro ndo permite que ele seja qualificado como
dotado de vida humana.

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que a vida juridi-
camente relevante é a vida humana que se inicia com o desenvolvimento
do cérebro e as suas primeiras atividades, e termina com paralisacdo do
sistema nervoso central. Mas isso ndo ira me impedir de acariciar a barri-
ga da minha futura esposa nos momentos iniciais da gestacdo de nosso
filho, nem me impedirad de conversar com um ente querido que venha a
sofrer de morte enceféalica. Isto é devido as minhas crengas pessoais.

Mas, mesmo diante deste dualismo, é possivel afirmar com
convicgdo, por tudo o que ja foi exposto, principalmente pela legislacdo
vigente, e pelos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, que a
teoria que melhor define o inicio da vida humana, no ambito juridico, € a
teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central.
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