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“E a vida

E a vida o que é?

Diga 1a, meu irmao

Ela é a batida de um coracio
Ela é uma doce ilusio [...]

Ela é maravilha ou ¢é sofrimento?
Ela é alegria ou lamento?

O que é? O que é?

Meu irmao

Ha quem fale

Que a vida da gente

E um nada no mundo

E uma gota, é um tempo

Que nem da um segundo

Ha quem fale

Que é um divino

Mistério profundo

E o sopro do criador

Numa atitude repleta de amor
Voceé diz que ¢ luta e prazer
Ele diz que a vida é viver

Ela diz que melhor é morrer
Pois amada nio é

E o verbo ¢ sofrer

Eu s6 sei que confio na moga
E na moca eu ponho a forca da fé

Somos nos que fazemos a vida
Como der, ou puder, ou quiser
Sempre desejada

Por mais que esteja errada
Ninguém quer a morte
Soé saude e sorte

E a pergunta roda

E a cabeca agita

Eu fico com a pureza

Da resposta das criancas
E a vida, é bonita

E ¢ bonita

Viver

E ndo ter a vergonha

De ser feliz

Cantar e cantar e cantar
A beleza de ser

Um eterno aprendiz

Ah meu Deus!

Eu se1, eu se1

Que a vida devia ser
Bem melhor e sera

Mas isso nio impede
Que eu repita

E bonita, é bonita

E é bonita”

Luiz Gonzaga do Nascimento
Jumior — Gonzaguinha
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PREFACIO

O advogado e professor de Direito Arthur Magno e Silva Guerra,
mestre em Direito Constitucional pela UFMG e Doutor em Direito
Puablico pela PUCMinas, apresenta a comunidade juridica em parti-
cular e a comunidade cientifica em geral sua excelente reflexdo sobre
os direitos do embrido, através de sua tese elaborada para obten¢io do
titulo de Doutor em Direito.

Arthur se distingue como profissional por diversas razoes, a inte-
ligéncia, a dedicagdo e o dominio sobre seu objeto de trabalho. Mas
a qualidade que melhor caracteriza Arthur é a condug¢io organizada
de suas tarefas. Arthur ¢ um daqueles raros orientandos que nio nos
deixa preocupados quanto a conclusio tempestiva de suas atividades,
sem que isso signifique perda de qualidade. Ao contrario, penso que o
compromisso com o cumprimento de atividades em um determinado
prazo contribui para o aprimoramento de seus resultados.

A tese defendida com brilhantismo por Arthur revela os frutos
de suas virtudes pessoais. A selecio dos temas a serem enfrentados na
pesquisa sobre os direitos do embrido € o resultado de uma reflexio ja
amadurecida acerca do tema. Igualmente, o modo como estes temas
estao dispostos na tese expressa a forma mais qualificada de aborda-los.

Partindo das categorias Bioética e Biodireito, Arthur define o seu
campo de investiga¢do e os principios que o norteiam. Alguns temas
sensiveis sio enfrentados com cuidado pelo autor, como os principios
da beneficéncia e da nio maleficéncia, do respeito a autonomia e o
da justica.

Em seguida, Arthur propde uma reflexio sobre o status juridico
do embriido, valendo-se para tanto de relevante bibliografia de autores
contemporaneos, tanto na seara filosofica quanto juridica. A discussao
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sobre as condi¢gdes do embrido, do feto, e do nascituro ocupam lugar
central neste momento do desenvolvimento da tese, demonstrando que
o autor nio foge a complexidade dos desafios que o tema escolhido
lhe impde.

O estudo sobre o status juridico do embrido evoca, com nitida
fundamentacido 16gica, a reflexdo sobre os direitos da personalidade, o
que leva o trabalho a penetrar na seara do direito privado com a mesma
destreza com que transita pelo direito publico.

No momento seguinte Arthur promove exaustiva pesquisa sobre os
direitos fundamentais do embrido, compreendendo multiplas dimensoes
como a distin¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais, as
caracteristicas dos direitos fundamentais e sua incidéncia, os sujeitos
passivos dos direitos fundamentais e sua aplicacdo, sem descuidar da
necessidade de maior precisio terminoldgica neste campo.

Para enriquecer ainda mais a reflexdo, Arthur realiza uma amplo
estudo comparativo sobre a tutela juridico-constitucional dos embrides
em diversos Estados soberanos, com destaque para aqueles nos quais
o tema tem recebido maior aten¢io, como Alemanha, Franca, Reino
Unido e Estados Unidos.

Para encaminhar sua pesquisa para uma 6tima conclusio, Arthur
discute a decisio do Supremo Tribunal Federal na ADI 3.510/DF bem
como o bastante complexo tema da dignidade da vida humana.

Arthur comprova com sua tese, neste momento recebendo formato
comercial como livro, a condi¢ido de jurista preparado para contribuir
com efetividade e qualidade na reflexio de temas centrais do direito
publico e do direito privado, em particular sobre as novissimas discussoes
suscitadas pelas novas tecnologias.

Professor Doutor José Alfredo de Oliveira Baracho Junior
Professor do Programa de Poés-graduacio

Stricto sensu em Direito da PUCMinas.

Consultor do Ministério da Educagio e

Conselheiro secional da OAB-MG.

Doutor e Mestre em Direito pela UFMG

Estudos de poés-doutorado na

Harvard Law School (1999).
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APRESENTACAO

[.]

pois rompeu O nexo

da velha Criag¢io,

eis que o homem feito

em laboratorio

sem qualquer defeito

como no antigorio,

acabou com o Homem.

Bem feito.

Carlos Drummond de Andrade.

Poesia completa. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2003, p.640.

Tive a grata honra de ser convidada por Arthur Magno Silva e
Guerra para apresentar o livro de sua autoria, Direitos Fundamentais do
Embrido: a Bioconstituicio reinventada pela Bioética.

Trata-se de livro denso, cuja publicagdo vem coroar uma pesquisa
elaborada na Pds-graduacio stricto sensu em Direito da PUC Minas, sob
a competente orientacio do Professor Doutor José Alfredo de Oliveira
Baracho Junior.

A tematica, polémica como o proprio titulo do livro indica, é
enfrentada com coragem e qualidade académica por Arthur, brilhante
e jovem professor que, quando aluno, sempre se destacou pela inteli-
géncia e seriedade.

Ja pelo sumario € possivel visualizar os diversos eixos do livro.
Questdes importantes e atuais foram trazidas a lume. A discussio prin-
cipiologica, desde o inicio do texto, serve de pano de fundo para as
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demais discussoes ali inseridas acerca da reprodu¢io humana assistida
e todos os problemas dela decorrentes.

O caminho para a supera¢io da infertilidade tornou-se eficiente e
real. Mas a evolu¢do das técnicas também trouxeram os mais variados
contornos, ¢ todos eles foram demonstrados e discutidos por Arthur
em seu livro. O embrido é pessoa? Como julgou o STF? Como a tutela
embrionaria é tratada no direito estrangeiro? Como enfrentar o turismo
reprodutivo? As respostas a essas e outras perguntas o leitor encontrara
nessa obra de grande qualidade académica.

Vamos ao texto, pois tenho a convicgio de que o livro ora apre-
sentado tem todas as condi¢des de se perpetuar como referéncia de
discussio bioética e biojuridica, o que s6 confirma o talento do jovem
professor que, com critério, conhecimento e dedica¢io, se consolida
na mais bela tarefa de iluminar novas mentes.

Do Rio Grande do Sul para as Minas Gerais, em 26 de fevereiro
de 2015

Maria de Fatima Freire de Sa

Professora do Programa de Pds-graduacio

Stricto sensu em Direito da PUCMinas.

Coordenadora do Centro de Estudos em Biodireito — CEBID
Doutora e Mestre em Direito.
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INTRODUCAO

O enfretamento pelo Direito Constitucional das questdes Bio-
éticas, tangentes a dignidade da vida humana, em especial, quando se
aborda a sua realidade embrionaria, é algo inafastavel e inevitavel. Nessa
tarefa, o esfor¢o herctleo se dard, com maior afinco, na interpretacio
dos Direitos Fundamentais e sua incidéncia, também, sobre o embriio
ou qualquer outra nomenclatura que busque distinguir as suas fases de
desenvolvimento, anteriores a0 nascimento.

Nos atuais contexto e paradigma constitucionais, principalmente,
pela iminente caréncia, no que tange ao estabelecimento de precisos li-
mites constitucionais, seus principios, respectivo alcance e flexibilizacoes,
justifica-se a preocupagio. Os direitos fundamentais do homem servem
de orientacio aos, constitucionalmente, claudicantes (em matéria de Bio-
ética e Biodireito) ordenamentos juridicos que se vém, sob a necessidade
de internacionalizacdo de suas regulamentacdes e dogmas constituintes.

Essas e outras colocagdes, abordadas, substancialmente, com enfo-
que dos direitos fundamentais, conduzem a reflexdes que nio podem
resumir-se, exclusivamente a um campo do conhecimento, apenas,
como o seria com o juridico. E necessaria, ainda, a interdisciplinarida-
de, reflexdes ético- filosoficas de profundidade extrema, mas das quais
nio se pode negar a mister relevancia. Justamente, porque a Bioética
tem como Objeto a problematizacio dessas questdes e pode, portanto,
servir de instrumento, de amparo a Ciéncia Juridica.

Isso significa que as ciéncias do Direito e da Bioética se devem
aliar, substancialmente, para buscar o repadio a qualquer ato que tenha
por meios ou escopos qualquer traco de ofensa a dignidade da vida
humana. Mesmo que as justificativas sejam as mais nobres possiveis, o
direito deve sempre estar atento ao sentido ético que importardo as
condutas almejadas pelos cientistas.
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E a partir dai que surge a necessidade de se discutir, especialmente,
os limites éticos e juridicos da pesquisa biotecnologica em embrides:
se devem existir e quais seriam estes limites, com fulcro no paradigma
constitucional do Estado Democratico de Direito. No entanto, a ba-
lanceada e interdisciplinar resposta ético-juridica, mister a solucio das
cotidianas e eminentes questdes Bioéticas nio foram, até 0 momento,
tratadas com a devida profundidade e inteireza necessarias pela maioria
dos profissionais e autoridades competentes para tanto.

Os sujeitos do Biodireito Constitucional em geral- Tribunais e seus
magistrados; juristas doutrinadores, Conselhos de Etica e Associacdes pro-
fissionais da area de satide e pesquisa, Comissoes de Bioética e Biodireito,
enfim- possuem iminente interesse na tematica, vez que buscam parametros
mais fundamentados a sua atuacio laborativa. O trabalho interpretativo
Constitucional a ser desempenhado necessita de amparos comparativos,
principalmente, se rememorar a questio dos Direitos Humanos Fundamen-
tais e iminente necessidade de sua internacionaliza¢do. Nessa perspectiva, os
direitos fundamentais possuem relevante papel na organizacio dos Estados
democraticos de direito o que deve ser analisado sob a dtica do surgimento
do constitucionalismo e sua evolugdo até o presente paradigma.

Por mais direitos fundamentais que se possa arrolar nas Cons-
titui¢des, porém, sempre hi espaco para mais, vez que a identidade
constitucional é aberta.

José Alfredo de Oliveira Baracho (2001) lembrava que “a locali-
zacdo dos direitos fundamentais nas Constitui¢des dos Estados de de-
mocracia pluralista é constante”, inclusive, procurando-se, atualmente,
a “conciliacio equilibrada dos interesses individuais, com os de carater
coletivo ou geral”. Continuava sua licdo, para mencionar:

A protecido constitucional de um interesse individual, através
da figura juridica do direito publico subjetivo, esta assenta-
da no reconhecimento da existéncia de um interesse social
considerado de carater individual. Quando a Constituicio do
Estado protege um interesse coletivo, o faz em fung¢io tanto do
interesse da coletividade, quanto da perspectiva dos interesses
do individuo. (BARACHO, 2001, p. 149-150).

Todas essas mudancas possibilitam a visio de uma nova sociedade...
Sendo assim, os antagonismos sao expressos e, detectados os riscos,
busca-se o melhor meio de se alcangar os objetivos. O direito pode ser
usado como instrumento de expectativa e assume sua fun¢io pedagdgica
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de restauracio da ordem natural. O direito busca regular condutas que
sd0 possiveis, sem pretensdo de impedi-las, mas, apenas, de minimiza-las.
Por certo que o Direito moderno tem que ter uma estrutura capaz de
incentivar os individuos a serem homens bons; sem obrigar-lhes a tanto.

Serd esse o ritmo de desenvolvimento do presente trabalho, for-
mado por cinco capitulos que se segmentam em conectividades im-
prescindiveis a compreensdo das posicoes defendidas.

O capitulo inaugural contém a introduc¢do consistente nessa apre-
sentacdo geral da tese e dos caminhos percorridos por este autor, no
intuito de asseverar o tema proposto. Delimita-se, assim, o assunto, os
objetivos e justificativa pela escolha de tao intrigante tematica tangente
aos Direitos Fundamentais do Embrido.

No segundo capitulo realizam-se Reflexdes Bioéticas adequan-
do-as a compreensio da Bioconstituicio. Ao mesmo tempo em que
se distinguem Bioética e Biodireito, estabelece-lhes uma correlacio
imprescindivel a compreensio do tema central. Depois de perpassar
pela formulag¢io principiologica de cada um desses ramos do saber,
taz-se-lhes a conexdo necessaria.

No terceiro, o embrido é o ator primordial, partindo-se de sua
conceituacao basilar, até alcancar e reconhecer o seu verdadeiro status
Jjuridico, como destinatario da prote¢ido constitucional. Apontam-se
alguns elementos comumente usados na justificacdo de seu uso em be-
neficio da sociedade/coletividade, tais como: conceito, limites temporais,
viabilidade, até, passando por sua compreensio forcada pela Filosofia
Analitica, possibilitar-lhe o reconhecimento de uma personalidade de
nivel constitucional.

A partir de uma necessaria passagem pela teoria geral dos di-
reitos fundamentais, em seus aspectos relacionados ao tema central,
abordam-se no quarto capitulo, de maneira critica, as caracteristicas e
incidéncia dessa tutela constitucional sobre os embrides. Uma passagem
pelo Direito comparado é obrigatéria, na medida em que se coparam
os sistemas constitucionais e internacionais, que ja se orientam no
sentido proposto no estudo. Isso, porque os caminhos interpretativos
dessa atribui¢dao de direitos fundamentais ao embrido sio verificados.
Quando se anotam as caracteristicas dos Direitos Fundamentais, em
abstrato, pode depreender-se sua aplicabilidade e incidéncia vertical e
horizontal aos embrides. Estudos de Direito Comparado vao revelar,
ainda o trato concedido e a preocupac¢io do ordenamentos em, tutelar
ou, 20 menos, abordar a tematica que aflige a comunidade mundial.

19



s

E neste capitulo, ainda, em que se analisa a tutela constitucional
sobre os embrides, no Brasil, com uma abordagem especial sobre a
jurisdi¢do constitucional patria e as severas criticas que lhe sio devidas.
Verifica-se como se vem concretizando Jurisdi¢do constitucional acerca
do Embrido, incluindo o inafastavel julgamento da ADI 3.510/DE cujas
criticas, igual modo, sio conseqiiéncia natural.

No fechamento do livro, reconhecem-se os direitos fundamentais
ao embrido, como objeto da presente tese e, dai, que estabelecidas essas
considera¢des, cabe concluir, destacando que, ao se mencionar essa espe-
cial proteciao de direitos fundamentais bioéticos do embrido, tem-se em
mente, inicialmente, seu direito a vida, intimidade, satide, personalidade e
dignidade humana, como os marcos a ampliacio dos debates e colacdo
de outros, porventura pertinentes. Disso decorre a necessidade, cada vez
maior, de estudos aprofundados, no campo especifico da Bioconstitui¢ao
e da Bioética. Tanto de seus principios, quanto dos principios juridicos
orientadores das pesquisas em seres humanos. Quais os reais alcances? De
que modo se coadunam e interagem? Como se da a ponderagdo e quais os
efeitos da eventual “colisao” desses principios. Tudo isso é importante, para
uma adequacdo do constitucionalismo vigente nos Estados Democraticos
de Direito, através da Jurisdicdo constitucional participativa. Somente as-
sim, sera possivel fundamentar a interpretacdo dos “direitos fundamentais
do embrido”, fazendo exsurgir e fortalecer a idéia de “Bioconstitui¢io”.

O presente livro é resultante dos estudos desenvolvidos, durante
a elaborac¢io da tese apresentada ao Programa de Pos-Graduag¢io em
Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, como
requisito parcial para obten¢io do titulo de Doutor em Direito.

Intitulada originalmente “Direitos Fundamentais do Embrido: a
Bioconstitui¢io reinventada pela Bioética”, dadas algumas modificacoes
e acréscimos e visando apresentar-se de maneira mais direta ao leitor,
a obra vem com informagdes atualizadas e condicentes com o estagio
atual de desenvolvimento dos trabalhos da Ciéncia.

Durante os intensos trabalhos, em que pude contar com as sempre
presentes licoes do meu orientador, Prof. Dr. José Alfredo de Oliveira
Baracho Junior, encontrei a oportunidade de pesquisar, com profun-
didade temas de extremo interesse.

Diante da aprova¢do em grau maximo, venho, agora, compartilhar
com a comunidade em geral, os temas e conclusoes alcangados durante
os estudos que nio cessam por aqui.

Boa leitura!
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A tematica, polémica como o proprio titulo do livro indica, €
enfrentada com coragem e qualidade académica por Arthur,
brilhante e jovem professor que, quando aluno, sempre se
destacou pela inteligéncia e seriedade.

0 caminho para a superagdo da infertilidade tornou-se
eficiente e real. Mas a evolucdo das técnicas também
trouxeram os mais variados contornos, e todos eles

foram demonstrados e discutidos por Arthur em seu

livro. O embrido é pessoa? Como julgou o STF? Como a
tutela embriondria é tratada no direito estrangeiro? Como
enfrentar o turismo reprodutivo? As respostas a essas e
outras perguntas o leitor encontrara nessa obra de grande
qualidade académica.
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