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RESUMO

 !"!#$#%!&'()$)(#&'(*+,-&$.#("#%/$%#)(%&!0(1+$%.#(%+2#&$"'*3$*)!#$#4$%%!%#5$16!%.#$)7('!#$#
*(&(%%')$)(#)$#&1'$89!#)(#1(61$%#:/1,)'&$%#)'%&'45'*$)!1$%#)$%#&!*)/+$%#)!%#41!-%%'!*$'%#)$#
área da saúde e até regulamentação no que tange à licitude do prosseguimento das pesquisas 
&'(*+,-&$%.#'"4!*)!#!#5'"'+(#*(&(%%21'!#4$1$#%(#"$*+(1#$#)'6*')$)(#)!#3!"(".#4!'%#*9!#;#1(-
cente a preocupação da humanidade com a necessidade de compatibilizar o desenvolvimento 
&'(*+,-&!#&!"#!#1(%4('+!#$!%#)'1('+!%#3/"$*!%#(#)("$'%#41'*&,4'!%#*!1+($)!1(%#)$#7')$<

O conhecimento deve servir e sempre estar a serviço da humanidade e da ciência, sem 
maiores contestações, contribuindo muito para que a vida humana seja mais próspera, po-
rém, o limite desta deve ser estabelecido no momento em que a possibilidade da aplicação 
&'(*+,-&$#-1$#!#=/(#>!1#"!1$5#(#:/1')'&$"(*+(#$)"'%%,7(5<#?%#"$*'4/5$8@(%#5'6$)$%#A%#+;&*'-
cas da reprodução assistida suscitam ampla discussão de ordens diversas e as polêmicas em 
torno do uso da reprodução assistida são, predominantemente, de caráter ético e bioético. 
?#61$*)(#41(!&/4$89!#("#+!1*!#)(%%(#41!05("$#;#!#4(1'6!#)(#B&!'%'-&$1C#!#%(1#3/"$*!#(#
viabilizar pesquisas pouco controláveis - por isso urge que a legislação alcance o progresso 
%!&'$5#&'(*+,-&!.#1(%4('+$*)!.#$&'"$#)(#+/)!.#$#7')$#=/(#;#!#0("#"$'!1#(#"(1(&(#+!)$#$+(*-
89!.#=/$*)!#3!/7(1#&!*D'+!%<
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reito  e Hermenêutica Constitucional.

1 INTRODUÇÃO

A presente pesquisa versa sobre as relações entre a ciência da vida e o 

chamado direito de quarta geração, um novo ramo do direito conhecido no bojo 

doutrinário como Biodireito e que está estritamente ligado à Bioética. 
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E"#5'*3$%#6(1$'%.#(%%$#4(%=/'%$#7'%$#$4!*+$1#!%#)(%$-!%#0'!;+'&!%#41(%(*-

+(%#*$#%!&'()$)(#&!*+("4!1F*($#(#!%#&!*D'+!%#:/1,)'&!%#+1$G')!%#4(5!#$7$*8!#)$%#

biotecnologias, especialmente as voltadas para utilização das técnicas de repro-

dução assistida, bem como as implicações da utilização mediata desse progresso 

&'(*+,-&!<#

Tudo isso será analisado sob o enfoque da hermenêutica dos princípios 

constitucionais que estão diretamente ligados aos novos temas englobados pela 

microbioética.

H!1#(I("45!.#$#/+'5'G$89!#)$%#+;&*'&$%#)$#1(41!)/89!#$1+'-&'$5#+1$G("#1(-

D(I!%# &!*%+'+/&'!*$'%# 1(5(7$*+(%.# 4!1=/(.# &!*&!"'+$*+("(*+(.# 5(7$*+$# =/(%+@(%#

éticas e jurídicas, como a interferência do ser humano na reprodução natural, o 

congelamento de embriões, entretanto por outro lado, ajuda na criação da vida e 

na constituição da família.

O enfoque às ciências médicas estará conectado com o objetivo maior da 

medicina, qual seja, a prevenção dos males e a melhoria dos padrões de saúde e da 

qualidade de vida dos homens. 

Por outro lado, sob esse pretexto, tudo que é tecnologicamente novo está 

sendo imediatamente trazido ao mundo sem sequer haver uma  !"!#$% entre o 

)(%&!01'"(*+!#)!#B*!7!C#(#$#%/$#$45'&$89!.#7(1'-&$*)!J%(.#4!1+$*+!.#$#'*%+1/"(*-

talização da vida, fundamentada nos possíveis benefícios futuros.

K(%%$#>!1"$.#("#1$G9!#)!#&1(%&(*+(#(#'*(7'+27(5#41!61(%%!#&'(*+,-&!.#$'*)$#

que em prol da própria sociedade, insta estabelecer um limite em que o progresso 

do conhecimento especializado não coloque em risco a própria espécie humana, 

pois o grande dano de se produzir novidades sem limites consiste na possibilidade 

de se violar os valores humanos fundamentais.

Em face disso, é que se busca o equilíbrio entre as ciências médicas e as 

ciências humanas. Esse “limite” encontra-se na própria interdisciplinaridade dessas 

&'L*&'$%#>/*)$"(*+$)$#*!%#41(&('+!%#)$# !*%+'+/'89!#M()(1$5.#(%4(&'-&$"(*+(#*!#

princípio da dignidade humana e no fundamento da inviolabilidade do direito à vida.

Fundamentalmente há o receio do descontrole (a questão 
dos limites) – sobretudo ético – lesando a pessoa em sua 
individualidade e dignidade sagradas – &'()(!"&!)*%+% -, 
não a exagerando (ainda que microscopicamente enquanto 
célula) como sujeito, mas apenas como objeto, o que exter-

*$1'$#1($5"(*+(#$#%/$#&!'%'-&$89!#!/#1(+'-&$89!1

1#  N?O.# E"(1%!*<# P'!"()'&'*$# (# P'!)'1('+!<# K(%$-!%# 0'!;+'&!%<# Q1$8!%# %("'*'R+'&!%# 4$1$# /"$#
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1 BIOÉTICA E BIODIREITO, UMA NECESSIDADE EMERGENTE

A atual sociedade, além de ser altamente dependente da ciência e da tecno-

logia, fascina-se com os prodígios realizados por ela.

Atualmente, é aceitável a ideia propagada pela mídia televisiva e virtual de 

que se vive em um mundo globalizado, interligado, preocupado com o desenvol-

7'"(*+!#+(&*!5R6'&!.#&!"#!%#$7$*8!%#)$#"()'&'*$.#)$#&'L*&'$.#(*-".#+!)!#(%%(#

$65!"(1$)!#=/(#A#41'"('1$#7'%+$#4$1(&(#'*+(1(%%$*+(.#$-*$5#$#"2I'"$#)$#(I'%+L*&'$#

humana é a evolução.

H!1;".#4!1#+12%#)(#+!)!#)(%(*7!57'"(*+!.#("#(%4(&'$5#!#0'!&'(*+,-&!.#$*-

+(&()("J%(#$*!%#)(#4(%=/'%$%#(# +(%+(%<#N&!11(#=/(#4$1$#&$)$#21($#(%4(&,-&$#32#

/"#!0:(+!#)'1(&'!*$)!.#*!#&$%!#)!%#)(%(*7!57'"(*+!%#0'!&'(*+,-&!%#!#!0:(+!#;#$#

própria espécie humana2.

E"#7'1+/)(#)!#'*(7'+27(5#)(%(*7!57'"(*+!#&'(*+,-&!.#>(GJ%(#*(&(%%21'!#'"-

por alguns limites para esses anseios, que resultou no surgimento da bioética.

S'%+!1'&$"(*+(.#!%#'"4$&+!%#)!%#(I4(1'"(*+!%#&'(*+,-&!%#(#)$#$&(5(1$89!#

do desenvolvimento tecnológico não são recentes, principalmente na seara médi-

ca, onde não só encontramos os escritos de Hipócrates como vários documentos 

alusivos a preocupações éticas no exercício daquela função.

O exemplo clássico, anterior a própria existência da bioética, é o Código 

de Nuremberg3, de 1947, que estabeleceu uma série de princípios que regulassem 

$%#(I4(1'"(*+$8@(%#&'(*+,-&$%#("#%(1(%#3/"$*!%<#K(*+1(#!%#41'*&,4'!%#(%+2#!#)!#

"%,(',#$+',#%) %-.,#/&$%)0%)1!"$',#', que atualmente trata-se de um importante 

princípio bioético a ser analisado. Em 1964, a Organização Mundial de Saúde 

(OMS) revisou o aludido código, que deu origem à Declaração de Helsinque, a 

=/$5#+(7(#>!1+(#'*D/L*&'$#*$#>!1"/5$89!#)(#5(6'%5$8@(%.#*$&'!*$'%#(#'*+(1*$&'!*$'%.#

hermenêutica constitucional fundamental nos princípios da dignidade da pessoa humana e da 
inviolabilidade do direito à vida.) 12) 345) $,6)SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito. 
 'L*&'$#)$#7')$.#!%#*!7!%#)(%$-!%. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

2 O primeiro experimento da vacina anti-rábica produzida por Louis Pasteur foi em um rapaz que 
sobrevivera ao teste. LOLAS, Fernando. Bioética, o que é, como faz. São Paulo:  Loylola, 2001. p 19-20.

3 O Código de Nuremberg foi elaborado após a segunda guerra mundial (1945 – 1946), em virtude 
das atrozes práticas realizadas pelos médicos nazistas em experiências com seres humanos, nos 
campos de concentração em Auschwitz. Há relatos de que os médicos inoculavam propositalmente 
7,1!%#(#0$&+;1'$%.#&!"!#$#%,-5'%.#+'>!.#&;5/5$%#&$*&(1!%$%#(#!/+1$%.#$4(*$%#4$1$#%$+'%>$G(1#&/1'!%')$)(%#
&'(*+,-&$%<
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(#&R)'6!%#)(#&!*)/+$%#=/(#7'%$"#-I$1#)'1(+1'G(%#;+'&$%#4$1$#41!-%%'!*$'%#(*7!57'-

dos na pesquisa bioética4.

 !"#&(1+(G$.#4!)(#%(#$-1"$1#=/(#$*+(%#)(#+(1#/"#&!*&('+!#%R5')!.#$#0'!;+'&$#

foi surgindo gradativamente e paralela às descobertas médicas, principalmente as 

transgressões dos limites e de possibilidades fatídicas de aplicação da ciência na 

humanidade. 

Em 1961, o médico Scribner havia desenvolvido o processo da hemodiáli-

se. Ocorre que com o passar do tempo a demanda foi maior do que a capacidade 

de atendimento, fato que culminou na formação de um comitê ético, em 1962, em 

Seattle, Washington, composto por cidadãos leigos na prática médica, cuja prin-

&'4$5#>/*89!#(1$#)(&')'1#=/("#%(1'$#0(*(-&'$)!#!/#*9!#&!"#!#+1$+$"(*+!<#N/+1!#

exemplo foi com o primeiro transplante de coração realizado pelo cirurgião Chris-

tian Barnard, na África do Sul, que provocou intensos e intermináveis debates 

sobre o conceito de morte, pois para a realização de transplantes, o doador, nesses 

&$%!%.#)(7(#(%+$1#&'7'5"(*+(#"!1+!#(#-%'!5!6'&$"(*+(#&!"#!%#!16$*'%"!%#7'7!%<

 !"!#7'%+!.#32#*$# 5'+(1$+/1$#";)'&$#721'!%#&$%!%#("#=/(#3!/7(#&!*D'+!#

entre o desenvolvimento  '&(.( dignidade humana, razão que propiciou a gênese 

da bioética.

O termo foi empregado pela primeira vez pelo norte-americano Van Rens-

selder Potter5, em sua obra 7$%'#*$"(6)8&$09')#%)#*'):.#.&', publicada em 1971, e foi 

tratada como a “ciência da sobrevivência”, ou seja, a bioética era uma disciplina 

ligada às ciências biológicas que permitiria a participação do homem na evolução 

0'!5R6'&$#$#-"#)(#6$1$*+'1#%/$#=/$5')$)(#)(#7')$<#H$1$#(5(.#$#0'!;+'&$#%(#1(%/"'$#("#

desenvolver uma ética onde haveria interação das relações vitais dos seres humanos 

entre si e deles com o ecossistema. Seu entendimento consistiu no seguinte:

O objetivo desta disciplina, como eu vejo, seria ajudar a 
humanidade em direção a uma participação racional, mas 
cautelosa, no processo de evolução biológica e cultural (...). 
Escolho “bio” para representar o conhecimento biológico, 
a ciência dos sistemas viventes, e “ética” para representar o 
conhecimento dos sistemas de valores humanos.6

4# N#1(D(I!#)$#)(&5$1$89!#)(#S(5%'*=/(#*!#P1$%'5#;#$#1(%!5/89!#*T#UVWX.#$+/$5"(*+(#*T#UWY.#(5$0!1$)$#
4(5!# !*%(53!#O$&'!*$5#)(#Z$[)(.#=/(# +("#&!"!#-"#>!1*(&(1#!1'(*+$8@(%#*!1"$+'7$%#4$1$#$#0!$#
conduta ética e de segurança a serem observadas nas pesquisas em saúde, envolvendo seres humanos, 
além de incorporar os princípios bioéticos.

5 Biólogo da Universidade de Wiscosin, Medison.
6 Apud  SOARES, André Marcelo M.; PIÑERO, Walter Esteves. Bioética e Biodireito, uma 
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Porém, desde a criação do ;%('1*)!,0)<%(')=',,'0>)?,(#$#.#'):%&)#*')@#.-

0>)%:)A.+!,)<'1&%0."#$%,)!,0)7$%'#*#$"(7B)o termo vem sendo compreendido e 

aplicado com outro entendimento, ou seja, bioética é a ética da ciência da vida, 

esse conceito foi sedimentado pela publicação da obra C*')1&$"$1-'()%:)8$%(#*#$"(B 

escrita por Beauchamp e Childress, em 1979. 

Atualmente, o termo é empregado adequando-o ao pluralismo ético que se 

vive, qual seja, “é o estudo sistemático das dimensões morais das ciências da vida 

e do cuidado com a saúde, utilizando uma variedade de metodologias éticas num 

contexto multidisciplinar”8.

M(1*$*)!#\!5$%#)(-*(#$#0'!;+'&$#&!"!#B/"$#+(*+$+'7$#)(#$5&$*8$1#41!&(-

dimentos seculares consensuais para formular, analisar e, quem sabe, atenuar os 

dilemas que a pesquisa médica e biológica moderna sucita”.9

# !"#(%%$#)(-*'89!#!#1(>(1')!#$/+!1#41!4@(#!#)'25!6!#&!"!#!#"('!#)(#%(#

alcançar o consenso almejado por todos envolvidos nessa questão.

O(%%(# &!*+(I+!.# ;# !4!1+/*!# 1(%%$5+$1# =/(.# 4$1$# -*%# )')2+'&!%.# $+/$5"(*-

te, encontra-se nas doutrinas uma divisão binária referente aos temas bioéticos, 

(%4(&'$5"(*+(.#A=/(5(%#5'6$)!%#A#(7!5/89!#+(&*!J&'(*+,-&$<#E%%$#)'7'%9!#&!*%'%+(#

na “microbioética” e na “macrobioética”. André Marcelo M. Soares conceitua a 

microbioética como um diálogo bioético que “(...) tratam dos limites que o bem 

comum pode impor ao uso da liberdade individual num caso clínico”10. No mesmo 

sentido, Maria Helena Diniz em sua obra “O estado atual do biodireito” apresenta 

(%%$#)'7'%9!#(.#)(-*(#$#"'&1!0'!;+'&$#&!"!#%(*)!#$#0'!;+'&$#=/(#B&/')$#)$%#1(5$-

ções entre o médico e o paciente, instituições de saúde públicas ou privadas e entre 

$%#'*%+'+/'8@(%#(#41!-%%'!*$'%#)(#%$[)(C11. 

E"#$"0!%#&!*&('+!%#-&$#(I45,&'+!#=/(#*$#"'&1!0'!;+'&$#!%#$%%/*+!%#(*-

volvidos são aqueles em que o ser humano é, seja de forma direta ou indireta, o 

núcleo da problematização, tendo em vista as questões ético-jurídicas que a pró-

pria essência dos temas bioéticos propõe. Como exemplo, a microbioética engloba 

introdução. São Paulo: Loyola, 2002. p 17.
7# N#'*%+'+/+!#"(*&'!*$)!#>!'#>/*)$)!#("#UW]U##4!1#?*)1;#S(55(6(1%.#!0%+(+1$#3!5$*)L%.#-%'!5!6'%+$#
>(+$5#(#)("!612-&!.#*$#^*'7(1%')$)(#)(#_(!16(+!`*.#a$%3'*6+!*.#E^?<

8# E%%(#&!*&('+!#$)7;"#)$#)(-*'89!#41!4!%+$#*$#Encyclopedia of biothics, publicada em 1978, com 
a seguinte redação: “o estudo sistemático da conduta humana no campo das ciências da vida e da 
saúde, enquanto examinada a luz dos valores e princípios morais”. 

9 Bioética. O que é, como se faz. p.10
10 SOARES, André Marcelo M. Bioética e Biodireito uma introdução. São Paulo: Loyola e  São 

Camilo, 2002. p. 45/46.
11 Op. cit., p. 12.
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temas pertinentes aos direitos do nascituro e do embrião, as tecnologias aplicadas 

na fertilização $,) $#&%, projeto genoma, a eutanásia, a doação de órgãos e etc.

2 A PROBLEMÁTICA DAS IMPRECISÕES CONCEITUAIS

Não é raro encontrar entre os vários autores que tratam desse tema a pro-

posta de que a bioética deve ter como sua máxima o diálogo12. 

Tendo em vista que a bioética abarca temas polêmicos, muitos sem so-

5/8@(%# 4$&,-&$%.# )(# !1)("# &5,*'&$# (# 0'!+(&*!5R6'&$# ;# &!"/"# )(4$1$1# &!"# $%#

imprecisões conceituais. Há imprecisão conceitual porque a bioética abriga a in-

terdisciplinaridade, ou seja, todas as disciplinas possuem a mesma contribuição, 

importância e valoração conceitual nos debates que abrangem esse tema. Portanto, 

todas as vezes que houver unilateralidade nas posturas conceituais, inércia dos 

órgãos competentes para apreciar determinada matéria, desconhecimento do fato 

(#$/%L*&'$#)(#41!-%%'!*$5')$)(#)(4$1$1J%(J2#&!"#$#4!%%'0'5')$)(#)!#%/16'"(*+!#)(#

imprecisões conceituais.

A título de exemplo, há no tema em apresentação, um caso explícito de 

imprecisão conceitual referente à pessoa, ou seja, há uma grande problemática em 

torno do conceito de “o que é a pessoa”. 

E%4(&'-&$"(*+(#*(%%(#&$%!.#$#'"41(&'%9!#&!*&('+/$5#)(&!11(#)!#(I&(%%!#)(#

conceitos referentes à pessoa, em razão da própria interdisciplinaridade da bioéti-

ca. Atualmente, há cinco conceituações que por ora são relevantes. Note-se.

 Existe conceito de pessoa advinda da Igreja, através do magistério teoló-

6'&!#)$#'61(:$#&$+R5'&$#1!"$*$.#)$#&'L*&'$.#)!#4(*%$"(*+!#-5!%R-&!#*(!b$*+'$*!.#

do comitê consultivo nacional de ética da França e do comitê de ética da sociedade 

$"(1'&$*$#)(#>(1+'5')$)(#(.#4!1#-".#!#&!*&('+!#*!1"$+'G$)!#*!#&R)'6!#&'7'5<

Em suma, os conceitos não devem procrastinar o desenvolvimento da bio-

ética, não devem permitir a estagnação do processo evolutivo, pois reza a ética, 

em -!#%)(',(.B#=/(#!#)'25!6!#'*+(1)'%&'45'*$1#)(7(#(I'%+'1#4$1$#)'1'"'1#!%#&!*D'+!%#

morais e criar requisitos para análise dos valores envolvidos nas questões biotec-

nológicas.

12 “Diálogo” é um termo técnico utilizado dentro do campo da bioética como uma expressão que retrata 
a integração das discussões que envolvem a temática da bioética. 



143Revista Jurídica UNIARAXÁ, Araxá, v. 15, n. 14, p. 137-162, 2011.

3 PRINCÍPIOS BIOÉTICOS: O PARADIGMA ESSENCIAL DESSA CIÊNCIA

O paradigma bioético é essencialmente principialista, ou seja, fundamen-

tado em princípios norteadores. Entretanto, atualmente encontram-se outras ver-

tentes como por exemplo naturalismo, contratualismo e personalismo. Existem 

quatro princípios fundamentais na bioética. Dois deles de caráter deontológicos, 

*9!#"$5(-&L*&'$#(#:/%+'8$.#(#)!'%#)(#&$12+(1#+(5(!5R6'&!.#0(*(-&L*&'$#(#$/+!*!"'$.#

os quais, sem embargos, devem estar em evidência quando se pretende discutir 

assuntos pertinentes à vida e à saúde dos seres vivos. 

O Princípio da Autonomia diz respeito à liberdade individual, desde que 

preservada a troca de informações, vez que esse princípio é intrínseco ao livre 

&!*%(*+'"(*+!#'*>!1"$)!#)!#4$&'(*+(<#H!1#'%%!.#1(=/(1#)!#41!-%%'!*$5#)$#%$[)(#

completa informação acerca de possíveis tratamentos, cura, efeitos colaterais e 

etc., além de respeitar a vontade do paciente, ou de seu representante13, ponde-

rando seus valores morais e crenças religiosas. Nesse princípio, salvaguarda o 

respeito e o direito à intimidade da pessoa e a preservar o domínio que o paciente 

tem sobre sua própria vida. 

N#H1'*&,4'!#)$#P(*(-&L*&'$.#>/*)$"(*+$)!#*$#+1$)'89!#3'4!&12+'&$#)(#=/(#

!#41!-%%'!*$5#)$# %$[)(# %R#4!)(#/%$1# +1$+$"(*+!#4$1$#!#0("#)!#(*>(1"!.#)(%%(#

41'*&,4'!#(%4(1$J%(#=/(#$#&!*)/+$#)!#41!-%%'!*$5#*9!#&$/%(#)$*!%.#=/(#!%#4!%%,-

veis riscos sejam minimizados e que maximize os benefícios almejados. Em suma, 

deve-se ponderar o binômio risco /benefício, tanto os presentes quanto os poten-

ciais, individuais ou coletivos, evidenciando o máximo de benefício e o mínimo 

de danos e riscos.

N#H1'*&,4'!# )$#O9!#c$5(-&L*&'$# +1$+$J%(# )(# /"$# (I+(*%9!# )!# 41'*&,4'!#

anterior, uma vez que o agente da saúde tem a obrigação de não acarretar dano 

intencional. Por derivar da máxima da ética médica: 1&$+.+),%,),%"'&')(primeiro 

não causar dano) este princípio é a garantia de que danos previsíveis podem ser 

evitados.

O Princípio da Justiça, expressão da justiça distributiva a qual requer a im-

parcialidade das práticas médicas, ou seja, todos os pacientes deverão ser tratados 

igualmente, essa atribuição revela-se pela equidade.

Fica evidente, diante da análise em foco, que “bioética” não é uma mera 

13  Nos casos em que o paciente não está apto para decidir por si mesmo qualquer tipo de procedimento 
";)'&!#!/#&'(*+,-&!.#(%%(#)(7(#%(1#1($5'G$)!#4(5!#1(%4!*%27(5.#*!%#&$%!%#)(#+/+(5$)!%#(#&/1$+(5$)!%.#
ou por quem exercer o pátrio poder. Em última instância, pode ingressar com ação judicial, na qual o 
juízo decidirá o que será melhor para o interesse do incapaz. 
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formulação conceitual, visto que os limites mencionados nesses princípios devem 

servir como parâmetros nas investigações e como diretrizes bioéticas. 

O!#P1$%'5.#$#&!*)/+$#;+'&!J:/1,)'&$#)!%#41!-%%'!*$'%#)$#21($#)$#%$[)(#(%+2#

regulamentada pela resolução do Conselho Nacional de Saúde nº 196/96, onde 

se estabeleceram diretrizes e normas regulamentadoras para pesquisas em seres 

humanos. 

De tudo isso, extrai-se uma conclusão bastante lógica, qual seja, uma con-

quista técnica relevante para a Humanidade acarreta problemas que a própria téc-

nica é incapaz de solucionar, transmutando-se em problemas humanos. Como con-

%(=/L*&'$#)'%%!.#%/16(#!#&!*D'+!#:/1,)'&!.#7(G#=/(#!#&!"41!"'%%!#%!&'$5#)!#K'1('+!#

(#)$%#21($%#0'!&'(*+,-&$%#;#4!*+!#4$&,-&!.#("(16'*)!#!#61$*)(#=/(%+'!*$"(*+!#

sobre até onde esse compromisso é alcançável.

4 BIODIREITO

O Biodireito, !)1&$%&$B)surgiu em razão do descompasso da evolução das 

*!1"$%# :/1,)'&$%#("#>$&(#)!#$&(5(1$)!#)(%(*7!57'"(*+!#&'(*+,-&!<#Q1!/I(#4$1$#

os dias atuais grandes problemas que englobam a medicina, a ética, as relações 

sociais e o Direito.

 !"!#$#%!&'()$)(#&'(*+,-&$.#("#%/$%#)(%&!0(1+$%.#(%+2#&$"'*3$*)!#$#4$%-

sos largos, adveio a necessidade da criação de regras jurídicas disciplinadoras das 

&!*)/+$%#)!%#41!-%%'!*$'%#)$#21($#)$#%$[)(#(#$+;#1(6/5$"(*+$89!#*!#=/(#+$*6(#A#

5'&'+/)(#)!#41!%%(6/'"(*+!#)$%#4(%=/'%$%#&'(*+,-&$%.#'"4!*)!#!#5'"'+(#*(&(%%21'!#

para se manter a dignidade do homem. 

Esta expressão, Biodireito, há pouco tempo foi introduzida na seara jurídi-

ca brasileira,14 porém, sua terminologia, bem como sua aplicação, está longe de ser 

4$&,-&$#("#1$G9!#)(#$56/*%#$/+!1(%#$'*)$#*9!#+1$+2J5$#&!"!#)'%&'45'*$.#"$%#$4(*$%#

como mais uma expressão informal.

O Biodireito nasceu no momento em que houve a positivação e a incorpo-

1$89!#$!#!1)(*$"(*+!#:/1,)'&!#)(#1(6/5$"(*+$8@(%#4$1$#$#'*7(%+'6$89!#&'(*+,-&$#(#

procedimentos terapêuticos. Também foi causa para o surgimento do biodireito a 

publicação de alguns trabalhos15, pioneiros, que no seu corpo narrativo adotaram 

essa terminologia, substituindo-a pela anteriormente usada, a bioética.

14  Em Portugal é conhecida  como Direito Biomédico; No Uruguai como Derecho Biotecnologico e na 
Argentina como Bioderecho. Biodireito. p.33.

15  Op. cit., p. 33.
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É evidente que os fundamentos bioéticos não foram esquecidos, ou tiveram 

diminuída sua importância. Ocorre que em virtude da necessidade de incorporar 

$%#*!1"$%#:/1,)'&$%#$!#(%4$8!#0'!&'(*+,-&!.#!&!11(/#/"$#&'%9!#&!*&('+/$5.#=/(#("#

curtas linhas é bem explicada por Elida Seguim: “A bioética, quando sai do campo 

axiológico e é positivada no ordenamento jurídico, transmuda-se em Biodireito”16.

Como ciência nova que é, já enfoca temas inovadores advindos dos funda-

mentos bioéticos, e visa regulamentar os aspectos polêmicos, pré-existentes, que 

ainda encontram-se na penumbra legislativa.

Dessa forma, a elaboração de um ato normativo pertinente às questões 

bioéticas, seria disciplinada pelas ciências jurídicas, e regulamentaria as relações 

(*+1(#$#'*+(17(*89!#&'(*+,-&$#*/"$#)(+(1"'*$)$#&5$%%(#%!&'$5.#'%+!#;.#!#P'!)'1('+!#

disciplinaria as relações do médico ou cientista com seu paciente, com a família e 

com a própria instituição. 

Portanto, conclui-se que o objeto legal do Biodireito inclina para os fatos 

em que a vida estiver sendo o centro do interesse sócio-jurídico, como por exem-

plo, a questão dos embriões excendetários provenientes da reprodução assistida. 

É importante ressaltar que por “vida” compreende-se desde o momento de seu 

início17 até a morte física.

Sendo assim, é de extrema relevância a aproximação do Direito com a 

0'!;+'&$.#$+1$7;%#)$#'*+(1>(1L*&'$#(%+$+$5#$#-"#)(#(%+$0(5(&(1#5'"'+(%#A%#&!*)/+$%#

&'(*+,-&$%<

A bioética é fundada nas dimensões de condutas morais e de princípios 

éticos, enquanto o biodireito, como pretensa norma jurídica, impõe-se pela capa-

cidade coercitiva, daí decorre a necessidade de sua implementação e aplicação de 

seus preceitos coercitivos.

5 OS DIREITOS HUMANOS E O BIODIREITO

Não é recente a preocupação da humanidade com a necessidade de compa-

+'0'5'G$1#!#)(%(*7!57'"(*+!#&'(*+,-&!#&!"#!#1(%4('+!#$!%#)'1('+!%#3/"$*!%<

Em hipótese alguma o indivíduo poderá ser disponibilizado como merca-

)!1'$#4!1#%/$#41()'%4!%'89!#6(*;+'&$.#%(*)!#')(*+'-&$)!#$4(*$%#&!"!#/"#&!*:/*+!#

de órgãos ou tecidos, por isso é de relevante importância que o enfermo ou o 

16 Op. cit., p. 33.
17 Quanto a questão discutida sobre em que momento se inicia a vida será discutida no momento 

adequado.
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paciente não seja transformado apenas em sua doença, excluindo a sua identidade 

("#*!"(#)!#$7$*8!#&'(*+,-&!<

Atualmente, o Biodireito é tão importante, pois o caráter de interdisciplina-

1')$)(#>$G#&!"#=/(#$%#"!)$5')$)(%#0'!&'(*+,-&$%#%(:$"#4(*%$)$%#(#1(%!57')$%#4$1-

tindo dos princípios de Direitos Humanos e de Direitos de Personalidade, aponta-

do para o advento do antropocentrismo jurídico e de repersonalização do Direito.

c$1'$# S(5(*$# K'*'G.# %'*+(+'&$"(*+(.# )(-*(# &!"# 41(&'%9!# !# 4$1$)'6"$#

constitucional: “para a bioética e o Biodireito, a vida humana não pode ser uma 

questão de mera sobrevivência física, mas sim de vida com dignidade”.18

O conhecimento deve servir e sempre estar a serviço da humanidade. A 

ciência, sem maiores contestações, contribui muito para que a vida humana seja 

mais próspera, porém, o limite da ciência deve ser estabelecido no momento em 

=/(#$#4!%%'0'5')$)(#)$#$45'&$89!#&'(*+,-&$#-1$#!#=/(# >!1#"!1$5#(# :/1')'&$"(*+(#

admissível. Nesse contexto, as palavras de D-8'&#)E$,(#'$,)&'#&!#!#!#$+/$5#&!*D'+!#

(I'%+(*+(#(*+1(#!#41!61(%%!#&'(*+,-&!#(#!%#%(1(%#3/"$*!%d#B)(7("!%#+(1#!#&/')$)!#

de não fazer o intelecto nosso deus; ele sem dúvidas tem músculos fortes, mas 

nenhuma personalidade. Não é capaz de conduzir. Pode apenas servir. O intelecto 

+("#/"#!53$1#$6/8$)!#4$1$#!%#";+!)!%#(#>(11$"(*+$%.#"$%#;#&(6!#=/$*+!#$!%#-*%#

e valores”.19

6 OS BENEFÍCIOS E AS CONSEQUÊNCIAS PROVENIENTES DA RE-
PRODUÇÃO ASSISTIDA

As manipulações ligadas às técnicas da reprodução assistida suscitam am-

pla discussão de ordens diversas, e implicam em problemas ecléticos que para 

uma possível solução ensejam o trabalho de pesquisas éticas, médicas, sociais e 

principalmente normativas.

As polêmicas em torno do uso da reprodução assistida são, predominante-

mente, de caráter ético e bioético.

Diz-se que é um problema de ordem ética em razão de questões como, por 

exemplo, a formação de famílias, a inserção social da criança, a escolha na sexu-

alidade, enquanto que em caráter bioético as preocupações estão voltadas para 

problemas como a exposição e disponibilização de embriões e gametas humanos 

18 Op. cit., p 18.
19 D1.0#?#4!%%'0'5')$)(#(#$#*(&(%%')$)(#)(# 1(%6$+(#)$#4(1%4(&+'7$#;+'&!J&'(*+,-&$<#4<#efg<# h*#Z?OQNZ.#

Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito.  'L*&'$#)$#7')$.#!%#*!7!%#)(%$-!%. São Paulo: RT,2001. p. 205.
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em laboratórios, ou seja, fora do corpo humano e, consequentemente, à mercê 

)$%#(%4(&/5$8@(%#0'!&'(*+,-&$%.#(#+$"0;"#$#4!%%'0'5')$)(#)(#"$+(1'$'%#!16F*'&!%#

&1'!6(*$)!%#%(1("#!0:(+!#)(# '*+(17(*8@(%#";)'&$%#(V!/#&'(*+,-&$%<# h6/$5"(*+(.#

surge o problema do anonimato do doador do material genético reprodutivo, a 

(5(6'0'5')$)(#4$1$#!#+1$+$"(*+!.#'%+!#;.#=/("#4!)(#!/#)(7(#%(1#0(*(-&'$)!#&!"#$%#

técnicas da reprodução assistida – casais, solteiros, homossexuais – .

?#61$*)(#41(!&/4$89!#("#+!1*!#)(%%(#41!05("$#;#!#4(1'6!#)(#B&!'%'-&$1C#

o ser humano e viabilizar pesquisas pouco controláveis.  É por isso que a pro-

blemática em torno da expansão da reprodução assistida é tratada e aceita como 

=/(%+@(%#0'!;+'&$%.#/"$#7(G#=/(#'*%/16("#41!05("$%#)(#1()(-*'8@(%#)(#&!*&('+!%#

e normatizações de condutas, enfocando o Biodireito.

7 ASPECTOS DO SURGIMENTO DAS COMISSÕES DE BIOÉTICA 
APLICADAS À REPRODUÇÃO ASSISTIDA

Um dos documentos mais importantes que retrata o advento histórico das 

formações de comitês e comissão de bioética voltada para as práticas da reprodu-

ção assistida é o F!&,%"G)<'1%&#3H.· Trata-se de um documento correspondente ao 

trabalho de comissão formada por um grupo de médicos, advogados, teólogos e 

cientistas sociais, que foi instalada pelo governo Inglês para examinar as implica-

ções éticas da reprodução assistida, em meados de 1985. 

?56/*%#4!*+!%#)(#61$*)(#'"4!1+F*&'$#$)7'*)!%#)(%%$#&!"'%%9!#1(D(+("#$+;#

mesmo na estrutura normativa brasileira, havendo, contudo certas divergências, 

porém a maior parte das ideias foram incorporadas ao ordenamento jurídico. 

A grande preocupação do F!&,%"G) <'1%&#) consistia em estabelecer “li-

mites e barreiras” que não poderiam ser ultrapassadas em virtude de autorização 

legal. Com isso, estabeleceu-se quando e em que extensões podem ser usados 

embriões mediante decisão legal21. 

Com relação às técnicas utilizadas para realizar a reprodução assistida, to-

das são aceitas, exceto a “barriga de aluguel” (ou útero de aluguel, ou mãe de 

substituição), segundo o estabelecido no F!&,%"G)<'1%&#. 

O!#P1$%'5.#!#)!&/"(*+!#!-&'$5#(5$0!1$)!#(%4(&'-&$"(*+(#%!01(#$%#=/(%-

tões que envolvem a reprodução assistida, até 1999, foi a Resolução Normativa 

20 Apud: CORRÊA, Marilena Vellela. Novas Tecnologias reprodutivas. Limites da biologia ou 
biologia sem limites? 

21  Op. cit., p. 209.



148 Revista Jurídica UNIARAXÁ, Araxá, v. 15, n. 14, p. 137-162, 2011.

)!# !*%(53!#M()(1$5#)(#c()'&'*$.#("#UWWe.#=/(#1($-1"!/#!%#41'*&,4'!%#6(1$'%#)$#

inviolabilidade e da não comercialização do corpo humano. Exige a gratuidade na 

doação de material reprodutivo e, ainda, que a doação seja realizada no anonimato, 

respeitando o sigilo médico, além disso, estabelece a necessidade de aplicação do 

consentimento informado para quem for participar dos programas da fertilização 

$,) $#&%, estabelece regras para diminuir a possibilidade de incesto inadvertido, e 

delimita em 14 dias o tempo máximo de desenvolvimento de um embrião fora do 

corpo de uma mulher.

Atualmente, a discussão bioética a respeito das práticas reprodutivas tem 

logrado evolução, especialmente nos últimos três anos, com a vigência de dois 

instrumentos normatizadores, ou seja, a lei de Biotecnologia, nº 8.974/9522, a Re-

solução do Conselho Nacional de Saúde, nº 196/96 e a Resolução nº 1.358/92, do 

Conselho Federal de Medicina.

8 ASPECTOS GERAIS SOBRE A UTILIZAÇÃO DAS TÉCNICAS VOLTA-
DAS À REPRODUÇÃO ASSISTIDA

A reprodução humana assistida consiste basicamente num conjunto de atos 

=/(#/*(.#$1+'-&'$5"(*+(.#!#6$"(+$#>("'*'*!#&!"#!#6$"(+$#"$%&/5'*!#4$1$#!1'6'*$1#

um novo ser humano.

Essa técnica de reprodução, que visa solucionar os problemas de infertili-

dade ou hipofertilidade, é utilizada quando outros métodos, naturais ou terapêuti-

cos, já foram realizados sem sucesso.

Antes de propriamente adentrar nas questões ético-jurídicas relativas à uti-

lização das técnicas da reprodução assistida e suas consequências, é importante 

demonstrar, sinteticamente, os métodos que, atualmente, são utilizados para a rea-

lização dessa técnica conceptiva.

 !"#$%&'()%*+,-#*./)01)*2

?#412+'&$#)$#1(41!)/89!#$1+'-&'$5.#'*'&'$5"(*+(.#>!'#)(%(*7!57')$#4$1$#$+(*-

der os problemas de casais, heterossexuais, que por razões como esterilidade, de-

-&'L*&'$#*$# (:$&/5$89!# i3'4!%4$)'$j.#"$5>!1"$89!#&!*6L*'+$.# 4%(/)!J3(1"$>1!-

22 Entre outros assuntos de grande importância para o estudo dessa pesquisa, o art. 13 da referida lei 
)(-*(#&!"!#&1'"(#$#41!)/89!.#$1"$G(*$"(*+!#!/#"$*'4/5$89!#)(#("01'@(%#3/"$*!%#)(%+'*$)!%#$#
servirem material biológico disponível. 
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ditismo, escassez de espermatozoides, obstrução no colo uterino, doenças heredi-

tárias e etc., não conseguiam realizar a fecundação naturalmente, ou seja, através 

da relação sexual. No Brasil, a reprodução assistida é permitida e regulamentada 

pela Resolução nº 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, a qual estabelece 

condutas a serem seguidas para sua utilização.

Atualmente, a ciência dispõe das seguintes modalidades de inseminação:

A homóloga, que “trata-se de uma transferência de sêmen através do apa-

relho genital feminino, realizada pelo médico, que substitui a relação sexual como 

meio de fecundação. O sêmen pode ser depositado na vagina, no colo do útero 

ou dentro do útero”.23 Nesse tipo de reprodução assistida a fecundação ocorre no 

interior do corpo da mulher e o sêmen utilizado é do marido ou companheiro.

Com relação aos possíveis questionamentos éticos e jurídicos, é possível 

antecipar o seguinte, que sob o ponto de vista ético e moral, a utilização dessa téc-

nica não traz grandes polêmicas, porque o material genético utilizado para futura 

&!*&(489!#;#41!7(*'(*+(#)!%# 5(6,+'"!%#6(*'+!1(%<#K(%%$#>!1"$.#!#-53!#4!%%/'12#

carga genética idêntica a de seus legítimos pais biológicos. Portanto, em uma aná-

lise estritamente ética e moral, a utilização dessa técnica não ultrapassa os limites 

principiológicos vigorantes no ordenamento pátrio.

É de se ressaltar que tanto a coleta do material, bem como sua utilização 

-&$"#&!*)'&'!*$)$%#$!#&!*%(*+'"(*+!#'*>!1"$)!24 dos interessados, ou seja, dos 

futuros pais biológicos. 

A grande polêmica nesse caso gira em torno da possibilidade de ocorrer 

inseminação 1%(#)+%&#'+. Ora, impreterivelmente, o pretendente genitor terá pro-

priedades de seu corpo destacadas, como o sêmen, por exemplo. Nesse caso, a 

=/(%+9!#%/&(%%R1'$#(#+$"0;"#$#>$"'5'$1#-&$#%(*%'7(5"(*+(#$>(+$)$<#N#')($5#%(1'$#

que a legislação proibisse a inseminação caso o pai falecesse. 

O outro método é conhecido como reprodução heteróloga ou inseminação 

$1+'-&'$5#&!"#)!$)!1# ih?Kj<#K'7(1%$"(*+(.#*(%%(# +'4!#)(# '*%("'*$89!#$# >(&/*-

dação é realizada com sêmen proveniente de doação. Essa técnica é indicada nos 

casos de esterilidade masculina, ou seja, o sêmen não tem capacidade de fecunda-

ção. Além dessa causa, é indicada também quando há falta, ou ausência do fator 

masculino, para a concepção, nos casos de mulheres celibatárias e homossexuais. 

23 CORRÊA, Marilena Villela. Novas tecnologias reprodutivas. Limites da biologia ou biologia sem 
limites? p.68.

24 Resolução CFM n. 1.358/92 Aart. 1º, I, 3.
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Outra técnica desenvolvida é o da criopreservação, ou seja, o sêmen que 

é doado é congelado para futura utilização. Inicialmente, essa técnica foi dire-

cionada para homens que seriam submetidos a tratamentos radioterápicos, qui-

mioterapia, vasectomia e etc., mas ainda manifestavam anseios à paternidade. Da 

utilização dessa técnica, adveio a recente organização dos bancos de sêmen. O 

congelamento e a estocagem de sêmen têm como máxima garantia o anonimato 

do doador e o sigilo quanto à doação.

Nesse sentido, é o que a Resolução nº 1.358/92, do Conselho Federal de 

Medicina, estabelece no item 3, do capítulo IV, referente à doação de gametas ou 

pré-embriões. Note-se: 

Obrigatoriamente será mantido o sigilo sobre a identidade dos 
doadores de gametas ou pré-embriões, assim como dos recepta-
dores. Em situações especiais, as informações sobre doadores, 
por motivação médica, posem ser fornecidas exclusivamente 
para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

É importante mencionar nesse momento que com a criopreservação há pos-

sibilidades de pesquisar doenças sexualmente transmissíveis com objetivos pre-

ventivos. Por outro lado, através da medicina preditiva e utilizando o ("&'',$,9)

6(*;+'&!.#;#4!%%,7(5#+$"0;"#$#$*25'%(#)(#%L"(*.#R7/5!%#(#("01'@(%#&!"#-*%#)'1(-

&'!*$)!%#$#')(*+'-&$1#6(*(%#!/#&1!"!%%!"!%#1(%4!*%27('%#4!1#)!(*8$%#3(1()'+2-

rias, antes de ocorrer a fecundação e seleção de embriões em função de seu sexo.

 Há também a fertilização $,) $#&%)(FIV) que consiste no “encontro de óvulo 

e espermatozóide que caracteriza a concepção ou fecundação se realiza fora do 

corpo da mulher, num laboratório, a partir daquelas células reprodutivasI225

Nesse tipo de fertilização, pode ser utilizada tanto a inseminação homólo-

ga, quanto a heteróloga, com a posterior transferência do embrião formado para o 

útero da mãe, biológica ou não.

Essa técnica, inicialmente, foi indicada para mulheres inférteis com pro-

blemas nas trompas de falópio, chamada de infertilidade por obstrução tubária. 

S!:(.#$4R%#%'6*'-&$+'7!%#)(%(*7!57'"(*+!%#=/$*+!#$#%/$#$45'&$0'5')$)(#41!&()'-

mental de fertilização, ou seja, as variações26 do local de introdução do embrião, 

25 Op. cit., p. 70. Essa técnica é bem recente, sendo os primeiros registros de nascimento de bebês 
utilizando dessa técnica conceptiva datados de 1978 ( Inglaterra) e 1982 ( França). No Brasil o 
primeiro bebê de proveta nasceu em 07 de outubro de 1984. Atualmente existem mais de 5.000 bebês 
concebidos por essa técnica.

26 Meios mais utilizados para realizar a FIV conforme a variação do local de introdução do embrião: 
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essa técnica estendeu-se para as demais causas de infertilidade. Mesmo existindo 

várias formas de utilização da fertilização $,) $#&%, atualmente a mais adequada é 

a conhecida por Icsi J)$,#&!">#%1-!(+$")(1'&+)$,K'"#$%,)L)que consiste na microin-

jeção de espermatozóides inaptos ou de outras células reprodutivas masculinas no 

gameta feminino, por meio de microtécnicas. 

Do ponto de vista de Maria Helena Diniz, com relação à regulamentação da 

reprodução assistida, ela sugere que a inseminação heteróloga, a M  e a gestação 

por conta de terceiros, deveriam ser coibidas, em face aos possíveis riscos de or-

dem física e psíquica para a descendência e a incerteza sobre a identidade.

9 NECESSIDADE DE LEGISLAÇÃO

Sabe-se que a lei não acompanha o progresso social, quem dirá o progresso 

&'(*+,-&!<#O!#(*+$*+!.#!#$)7(*+!#)!#%;&/5!#kkh# +1!/I(#&!*%'6!#$# 1(7!5/89!#*$#

área das ciências médicas e biológicas, e consequentemente uma série de implica-

ções que atingem diretamente a sociedade.  Por isso, urge que a legislação alcance 

o progresso social.

O!#(*+$*+!.#$%#>/+/1$%#*!1"$%#*9!#)(7("#'"4()'1#$%#'*7(%+'6$8@(%#&'(*+,--

cas, mas permitir o equilíbrio entre o avanço biotecnológico com o bem social e a 

justiça. Nisso consistiria a inter-relação da bioética com o direito.

9.1 A escassez de normas pertinentes à reprodução assistida e suas conseqüências

É certo que a Resolução n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina 

trata dessa matéria, todavia, a fundamentação das condutas voltadas à utilização 

das técnicas de reprodução assistida é estritamente ética e de caráter deontológico, 

conforme o estabelecido no art. 1º dessa resolução. Com isso, levando-se em conta 

que o sistema constitucional brasileiro adota a relação de compatibilidade vertical, 

(%%$#1(%!5/89!.#4$1$#!%#-*%#5(6$'%.#;#"(1!#'*%+1/"(*+!#1(6/5$)!1#)(%41!7')!#)!#

caráter de norma pública, cogente e com cunho coercitivo.

Através dessa resolução, o Conselho Federal de Medicina regularizou a 

utilização das técnicas de reprodução assistida, com o objetivo de facilitar o pro-

cesso de procriação.

N$:#)J)O>9%#')$,#&!:!--%1$!,)#&!,(:'& – o embrião é depositado no útero ou nas tropas e até na cavidade 
abdominal; P$:#)J)9!+'#!()$,#&!:!--%1$!,)#&!,(:'&)– há transferência dos gametas tratados in vitro 
para as trompas.
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9.2 Quando inicia a vida

Uma das questões mais problemáticas é o da conceituação de pessoa, no 

%(*+')!#!*+!5R6'&!<#N#)(%$-!#4$1$)!I$5#)$#0'!;+'&$#;#!#>$+!#)(#+(1#/"#41!05("$#

como “já não um ser, mas um não-ser do homem: o que ainda não é, o que não é 

mais o que poderia se fazer”27 

H1()!"'*$*+("(*+(.#32#+1L%#4!%'8@(%#)'7(16(*+(%.#4!1;"#)(#61$*)(#'*D/-

L*&'$#4$1$#!%#$%4(&+!%#"!1$'%.#%!&'$%.#&'(*+,-&!%.#";)'&!%#(.#%!01(+/)!#:/1,)'&!%<#

Note-se:

Para a teologia católica, baseada na moral, o pré-embrião28 é pessoa com 

potencialidade, portanto, já é um ser humano. Portanto, por essa ótica, a vida se 

inicia “no primeiro momento de sua existência”29 , entende-se por isso que a vida 

se inicia a partir do encontro do espermatozóide com o óvulo, formando o pré-

-embrião.

Em que pese a relevância da Igreja no seio social, o Direito, via legislação, 

não deve restringir-se aos fundamentos religiosos. Há que se aplicar o pragmatis-

mo social. 
Posição contrária adotam os geneticistas, biólogos e médicos. Eles sustentam 

que pré-embrião não é pessoa, portanto, ainda não tem vida. Posição utilitarista.

O geneticista Juan Ramón Lacanda e o biólogo Alonso 
Bedate defendem que “até o décimo primeiro dia, após a 
fertilização não se dá a individualização do novo ser, pois a 
/*'&')$)(#(#$#/*')$)(#)!#*!7!#%(1#*9!#(%+9!#-I$)$%#)/1$*-
te as primeiras etapas embrionárias anteriores à nidação30”. 
?&1(%&(*+$"#$'*)$#Bi<<<j#!#G'6!+!#+("#'*>!1"$89!#%/-&'(*+(#

27# N?O.# E"(1%!*<# P'!"()'&'*$# (# P'!)'1('+!<# K(%$-!%# 0'!;+'&!%<# Q1$8!%# %("'*'R+'&!%# 4$1$# /"$#
hermenêutica constitucional fundamental nos princípios da dignidade da pessoa humana e da 
inviolabilidade do direito à vida. p. 250 In SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito. 
 'L*&'$#)$#7')$.#!%#*!7!%#)(%$-!%<#Z9!#H$/5!dl#m(7'%+$#)!%#Q1'0/*$'%.#effU<

28 Pré-embrião consiste na primeira fase do desenvolvimento do ser humano, que se inicia com a fusão 
dos gametas masculinos e femininos até quatorze dias depois.  

29 SOARES, André Marcelo soares. Bioética e Biodireito. Uma introdução. São Paulo: Loyola,2.002. 
p. 48.

30#O')$89!#;#$#-I$89!#)!#R7/5!#>(&/*)$)!#*$#4$1()(#/+(1'*$<#^"$#7(G#-I$)!#*$#4$1()(#/+(1'*$.#!#41;J
("01'9!.#-%'!5!6'&$"(*+(.#4$%%$#$#("01'9!<## O(%%(#&!*+(I+!#;#!4!1+/*!#(%&5$1(&(1#$56/*%#
termos técnicos relativos à embriologia: Fecundidade é a capacidade de reprodução; Esterilidade 
é a incapacidade absoluta de reprodução; Fertilidade é a taxa real de procriação atingida.  Esses 
conceitos foram extraídos do guia prático de informações da Clínica e centro de Pesquisa em 
reprodução Humana Roger Abdelmassih.
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para produzir exclusivamente o tecido humano, mas não 
para desenvolver-se em um ser humano”31.

Portanto, nessas condições, o pré-embrião (zigoto), não tem as informa-

ções genéticas indispensáveis para a constituição do ser humano completamente 

formado.

Sendo assim, conclui-se que, por essa ótica, não há vida antes da nidação.

Finalmente,analisando a ideia sustentada no Código Civil, é inquestionável 

que se aproxima da ideia defendida pela Igreja, ao sustentar no art. 2QB)"!1.#, que 

a vida se inicia a partir da concepção. A isso se dá o nome de ontogenia humana, 

ou seja, é o aparecimento de um novo ser, que adveio da fusão dos gametas mas-

culinos e femininos, originando o zigoto, um ser com código genético distinto.

A esse respeito, Maria Helena Diniz assevera que:

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam 
que a vida inicia-se no ato da concepção, ou seja, da fe-
cundação do óvulo pelo espermatozoide, dentro ou fora do 
útero. A partir daí, tudo é uma transformação morfológico-
-temporal que passará pelo nascimento e alcançará a morte 
sem que haja alteração no código genético, que é singular, 
tornando a vida humana irrepetível.32.

Similar é a postura dos constitucionalistas, especialmente, José Afonso da 

Silva, ao sustentar que “o homem é um indivíduo, mas mais do que isto, é uma 

pessoa. Além dos caracteres do indivíduo biológico tem os de unidade, identidade 

e continuidade substanciais.”33 Surge nesse momento uma questão referente ao 

início da personalidade do embrião. 

O art. 2º do Código Civil de 2.002 estabelece o seguinte: “A personalidade 

civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a 
concepção, os diretos do nascituro”. (GN)

Portanto, o termo inicial da personalidade do homem é imprescindivelmen-

te o seu nascimento com vida. Dessa forma, não é o nascimento o requisito para 

adquirir personalidade, mas sua vitalidade, ainda que curta, após o nascimento.

31 Op.cit., p.48.
32 Op.cit., p. 27.
33 Op.cit., p. 200.
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Por outro lado, a segunda parte do artigo em análise garante direitos ao 

nascituro34.

 $'!#c21'!#$-1"$#=/(#!#*$%&'+/1!#*9!#;#/"$#4(%%!$#(.#4!1+$*+!.#*9!#4!)(#

ser dotado de personalidade jurídica, tanto que o resguardo de seus direitos per-

manece em estado potencial, dependendo de seu nascimento e de sua vitalidade. 

Nesse sentido:

O feto não vem a termo, ou se não nasce vivo, a relação de 
direito não chega a formar, nenhum direito se transmite, ou 
se não nasce vivo, nenhum direito se transmite por inter-
médio do natimorto, e sua frustração se opera como se ele 
nunca tivesse sido concebido.

 !"#"(53!1#1$G9!.#c$1'$#S(5(*$#K'*'G.#$!#$-1"$1#=/(#B&!"#$#>(&/*)$89!#

se inicia um processo autogovernado pelo próprio embrião, está mais do que certo 

que essa formação vital possui a qualidade de ser humano”35. Dessa forma, ao 

nascituro é conferida proteção jurídica “pelo que é e pelo que irá ser”36 .

Jaques Robert defende o seguinte:

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores 
ideias de nossa civilização e o primeiro princípio da moral 
médica. É nele que repousa a condenação do aborto, do erro 
ou da imprudência terapêutica, a não aceitação do suicídio. 
Ninguém terá o direito de dispor da própria vida, a fortiori 
da de outrem, até o presente, o feto é considerado como ser 
humano37

Em razão disso, Maria Helena Diniz, em doutrina, propõe uma divisão viá-

vel referente à personalidade jurídica conferida ao nascituro, note-se.

O nascituro teria personalidade formal, relativa aos direitos de personalidade, 

enquanto estivesse na condição de vida- intrauterina, ou mesmo $,) $#&%. Já a perso-

34 Segundo a concepção de Silvio Rodrigues, nascituro é o ser já concebido, mas que ainda se 
encontra no ventre materno” . Tendo em vista as novas técnicas de reprodução assistida esse conceito, 
$+/$5"(*+(.#4!)(#%(1#&!*%')(1$)!#'*%/-&'(*+(<#mNKmh_^EZ.#Z'57'!<#Direito Civil. Parte geral. 32º ed. 
São Paulo: Saraiva, 2002. v.1.  
35 Op. cit., p. 407.
36 Ibdem, p. 407.
37 D1.0)Zh\n?.#o!%;#?-*%!<#Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. São Paulo: Malheiros, 

2000. p. 201.
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nalidade jurídica material seria adquirida somente a partir de seu nascimento com 

vida38. Trata-se da personalidade consagrada na primeira parte do artigo em estudo.

Ocorre que a terminologia legislativa limitou-se à palavra “nascituro”, se-

quer mencionando o embrião. Diante dessa lacuna legislativa, há que se desenvol-

ver o momento da consideração jurídica do nascituro, especialmente considerando 

$%#*!7$%#+;&*'&$%#)(#1(41!)/89!#$1+'-&'$5<

Em virtude disso, ou seja, da necessidade de se estabelecer proteção jurí-

dica ao nascituro surgiram duas teorias levando em consideração o momento do 

'*,&'!#)$#7')$#4$1$#-*%#5(6$'%<

A teoria genético–desenvolvimentista sustenta a ideia de que o ser humano 

passaria pelas fases de pré-embrião, embrião e feto. Por outro lado, para os que 

sustentam a teoria concepcionista, o embrião é um ser humano distinto desde a 

fecundação.

A teoria dos concepcionistas é corroborada pela tese dos personalistas que 

também sustentam que o ser humano tem início no momento da fecundação. Os 

personalistas defendem sua tese fundada da racionalidade biológica39.#(#$'*)$#$-1-

mam o seguinte:

(...) zigoto, blastocisto, pré-embrião e embrião, indicam, con-
vencional e descritivamente, somente fases diferentes do novo 
ser humano antes do nascimento; tal como recém- nascido, 
criança, adolescente, adulto e velhos indicam somente as di-
ferentes fases da vida do homem depois do nascimento (...)40

Como visto, para a legislação nacional, a vida se inicia a partir da concep-

ção, nos casos em que não há intervenção médica. Contudo, nos casos em que o 

&$%$5#1(&!11(#A#1(41!)/89!#$1+'-&'$5#&!6'+$J%(#$#4!%%'0'5')$)(#)(#%(#&!*%')(1$1#=/(#

a vida iniciará com a nidação do zigoto (embrião). 

Diante de tantas imprecisões, mais uma vez a razão assiste Maria Helena 

Diniz que sustenta o início da personalidade, e, portanto da vida, no momento da 

38 Nesse momento o que era apenas expectativa de direito passa a direito subjetivo.  (RT 182/438). 
Ao nascituro é assegurado, entre outras coisas, o direito de receber bens por doação, cf. art. 542 do 
CC/02, receber bens por herança, cf. arts. 1784, 1798 e 1799, I todos do CC/02 e ainda o direito a 
alimentos cf. RT 650: 220 

39 Segundo os personalistas a fusão do gameta masculino com o feminino gera uma “nova e autônoma 
individualidade humana, que se desenvolve sem solução de continuidade e sem necessidade de 
sucessivos estímulos externos até o nascimento”. CASABONA, Carlos Maria Romeu. Biotecnologos, 
Direito e Bioética. p. 188.

40 Op. cit., p. 188.
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>(&/*)$89!.#'*)(4(*)(#%(#$#&!*&(489!#%(#)(/#)(#>!1"$#*$+/1$5#!/#$1+'-&'$5.#$)!-

tando, portanto a teoria concepcionista. 

Essa teoria é a utilizada no Código Civil porque confere personalidade ju-

rídica à pessoa e ao nascituro a partir da concepção. Vale relembrar que a persona-

lidade jurídica material só é alcançada depois do nascimento com vida. Enquanto 

nascituro e embrião, a natureza jurídica é formal.

10 A HERMENÊUTICA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS EM FACE 
À UTILIZAÇÃO DAS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO ASSISTIDA

Não se contesta que o desenvolvimento das biotecnologias, especialmen-

te, das tecnologias reprodutivas, sempre partem de um princípio da liberdade, no 

=/$5#$#4(%=/'%$#(#!# +1$0$53!#&'(*+,-&!#%9!#5'71(%.#)(%)(#=/(#*9!#/5+1$4$%%("#$%#

normas éticas e não violem nem desconsiderem a dignidade humana, pois se trata 

de direito fundamental. É em razão disso que a intervenção legislativa se impõe 

4$1$#)(-*'1#!#=/(#)(7(1'$#%(1#&!5!&$)!#("#5('#%!0#$#R4+'&$#)$#1(41!)/89!#$%%'%+')$<

Também não se contesta tratar de um grande problema, haja vista que as 

)(-*'8@(%#$+'*6("#=/(%+@(%#)(#61$*)(#&!*+1!7;1%'$.#&!"!.#4!1#(I("45!.#$#'*+(1-

venção da lei no campo da sexualidade e da reprodução assistida.

11 PRINCÍPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O que ressalta a importância do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, 

considerando que o próprio constituinte inseriu no texto constitucional, no art. 1º, 

III da Constituição Federal de 1988, foi a máxima contemplação de tratar o ser 

humano com respeito pelo fato de ele ser homem, e conferir a ele a dignidade.

O respeito à dignidade da pessoa humana constitui o alicerce e a legitima-

ção da atuação do Estado.

Z(6/*)!#$#-5!%!-$#)(#h""$*/(5#p$*+.#!#=/(#&$1$&+(1'G$#!#%(1#3/"$*!.#(#

o faz dotado de dignidade especial, é que ele nunca pode ser meio para os outros, 

"$%#-"#("#%'#"(%"!.#B<<<#!#3!"(".#(.#)(#/"$#"$*('1$#("#6(1$5.#+!)!#%(1#1$&'!*$5.#

(I'%+(#&!"!#-"#("#%'#"(%"!.#*9!#%R#&!"!#"('!#4$1$#!#/%!#$10'+121'!#)(%+$#!/#

daquela vontade”.41

Dessa forma, o ser humano, segundo os fundamentos da constituição bra-

41 SANTOS, Fernando Ferreira. Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Uma análise di inciso 
III, do art. 1º, da Constituição Federal de 1988. São Paulo: Celso Bastos, 1999. p 91/92.
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sileira, é o paradigma avaliativo do poder público e, portanto, toda e qualquer 

posição normativa deve lhe ser favorável, sob pena de ser ilegítima. 

Por tudo o que foi analisado até o momento, é perceptível que os “proble-

mas bioéticos” estão longe do limite de serem superados, e inevitavelmente trata-

J%(#)!#61$*)(#)(%$-!#)!#%;&/5!#kkh<

Considerando que a família é uma célula da sociedade, o Princípio da Dig-

nidade da Pessoa é contextualizado dentro do conhecido planejamento familiar, 

pois todos são livres para constituir família, casar, estabelecer união estável e ain-

da assumir a paternidade responsável42. Em contra partida compete ao Estado pro-

4'&'$1#!%#1(&/1%!%#()/&$&'!*$'%#(#&'(*+,-&!%#4$1$#!#(I(1&,&'!#)(%%(%#)'1('+!%#(.#$!#

mesmo tempo, vedar qualquer meio que agrida essa instituição, ou seja, a família.

12 DO DIREITO À VIDA

É incontestável que o direito à vida, disposto no art. 5º, "!1.#, da Consti-

tuição, é o mais fundamental de todos os direitos e a sua garantia impõe-se, pois 

“constitui em pré- requisito à existência e exercício de todos os demais direitos”43.

A vida humana, segundo o entendimento de José Afonso de Morais, é cons-

tituída de elementos materias e imateriais44.#(#%!0#(%%(#$%4(&+!.#)(-*(#!#41!&(%%!#

vital da seguinte forma:

(...) vida, no texto constitucional (art. 5º, caput), não será 
considerada apenas no seu sentido biológico de incessante 
auto-atividade funcional, peculiar a matéria orgânica, mas 
*$#%/$#$&(489!#0'!612-&$#"$'%#&!"41((*%'7$<#Z/$#1'=/(G$#
%'6*'-&$+'7$#;#)(#)'>,&'5#$41((*%9!##4!1=/(#;#$56!#)'*F"'&!.#
que se transforma incessantemente sem perder sua própria 
identidade. É mais um processo ( processo vital), que se 
instaura com a concepção (ou geminação vegetal), transfor-
ma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de 
qualidade, deixando então de ser vida para ser morte. Tudo 
=/(#'*+(1>(1(#("#41(:/,G!#)(%+(#D/'1#(%4!*+F*(!#(#'*&(%%$*-
te contraria a vida45.

42#H$+(1*')$)(#1(%4!*%27(5#%'6*'-&$#=/(#!#-53!#)(%(:$)!#)(7(12#%(1#)(#1(%4!*%$0'5')$)(#)!%#4$'%.#=/(#
voluntariamente optaram por tê-lo, e que a ele seja fornecido condições de vida digna e saudável.

43 MORAIS, Alexandre de. Direitos humanos Fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p. 87.
44 Op.cit.,  p. 201.
45 Op. cit., p. 200.
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Levando em consideração o art. 5º, "!1.#B da CF/88 seria impraticável 

=/$5=/(1# '*+(17(*89!# &'(*+,-&$.# %(:$# 7!5+$)$# 4$1$# 4(%=/'%$# %(:$# 4$1$# !# )(%&$1+(#

dos embriões.

Isso decorre, principalmente, do direito à existência, ou seja, “é o direito de 

não ter interrompido o processo vital senão pela morte espontânea e inevitável. E 

existir é o movimento espontâneo contrário ao estado morte”46.

No caso em foco, os embriões criogenados nunca terão “morte espontâ-

nea”, senão pela intervenção do homem.

Desse ponto de vista surge intrinsecamente nesse contexto outro ponto 

controverso trazido pelas ciências médicas. Incontestavelmente trata-se de um 

paradoxo porque a reprodução assistida é realizada para proporcionar à mulher o 

direito de procriar, de ser mãe, por outro lado, restam os embriões excedentes não 

implantados para satisfazer aquele desejo de trazer uma vida ao mundo. 

q#*(%%(#(I$+!#"!"(*+!#=/(#32#!#(I45,&'+!#&!*D'+!#)!%#41'*&,4'!%#&!*%+'-

tucionais com relação à prática e utilização das técnicas da reprodução assistida.

13 PRINCÍPIO DA LIBERDADE DE PESQUISA

Antes de propriamente entrar na análise e nas implicações do princípio da 
liberdade, é importante esclarecer no que consiste a “liberdade” para o ordena-
mento jurídico.

Decorre do art.5º da CF/88 que: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.

O texto constitucional considera a liberdade de agir como princípio, ou 
seja, o princípio é o de que todos têm liberdade de fazer ou não fazer o que quise-
rem, salvo quando a lei determinar o contrário.

Sendo assim, o limite da liberdade é a própria lei.
Mais uma vez encontra-se um choque de princípios constitucionais, e mais 

um grande problema a ser solucionado pelo Biodireito. Note-se.
Segundo art. 5º, IX CF/88: “é livre a expressão da atividade intelectual, 

$1+,%+'&$.#&'(*+,-&$#(#)(#&!"/*'&$89!.#'*)(4(*)(*+(#)(#&(*%/1$#!/#5'&(*8$C<

14 CONCORRÊNCIA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS

\(7$*)!#("#&!*%')(1$89!#$#&5$%%'-&$89!#)!/+1'*21'$#)!%#)'1('+!%#'*)'7')/-

ais, inseridos no art. 5º da CF/88, José Afonso da Silva adota o sistema do objeto 

46 Op. cit., p.201.
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'"()'$+!#)!#)'1('+!#$%%(6/1$)!<#H!1+$*+!.#%(6/(J%(#$#%(6/'*+(#&5$%%'-&$89!d#)'1('+!#

à vida; direito à intimidade; direito à igualdade; direito à liberdade e direito a 

propriedades.

Q(*)!#("#7'%+$#!#(*>!=/(#)(%%$#4(%=/'%$#%(1#)'1(&'!*$)!#$!%#&!*D'+!%#$)-

vindos da evolução da biotecnologia  '&(.( ordenamento jurídico pátrio, por ora 

será objeto de análise apenas a supremacia  do direito à vida em concorrência com 

outros princípios. 

O que sobreleva a importância dos princípios e dos direitos fundamentais 

são suas características comuns entre si. São conhecidas cinco principais caracte-

rísticas, quais sejam: historicidade, universalidade, limitabilidade, concorrência e 

irrenunciabilidade.

Sem sombra de dúvidas todas são importantes porque estão agregadas en-

tre si, entretanto, serão objeto de análise apenas a questão da limitabilidade e con-

corrência em razão do próprio objeto dessa pesquisa.

A limitabilidade estará presente quando ocorrer confronto entre dois di-

reitos fundamentais. Como se sabe, entre as normas constitucionais não há hie-

rarquia, portanto aplicar-se-á o regime de decadência recíproca, isto é, seria uma 

concordância ponderada instalada pela relação de conciliação entre os direitos 

colidentes.

Por sua vez, a concorrência dos direitos fundamentais ocorre quando um 

mesmo tema é regulamentado por mais de um preceito constitucional, ou seja, 

sobre um mesmo titular pode incidir mais de um direito.

A questão controversa, que envolve os princípios e as regras, surge no mo-

"(*+!#("#=/(#32#&!5'%@(%#)(#41'*&,4'!%#(#&!*D'+!%#)(#1(61$%<

Reconhece-se, portanto, que o princípio da dignidade da pessoa humana 

precede a todos os demais princípios.

15 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Como visto, a Constituição Federal de 1988, no art. 5º, dispõe sobre os 

direitos individuais dentre os quais estão o direito à vida e à liberdade que são 

assegurados a todos. Entretanto, em razão dos avanços promovidos pela ciência 

;#/16(*+(#(#*(&(%%21'!.#)(*+1!#)$#$+/$5#%!&'()$)(.#)(-*'1#$56/*%##%'6*'-&$)!%#(#$#

dimensão de palavras centrais, como por exemplo, a vida.

Do exposto, o conceito de vida é muito subjetivo e não é unânime. A única 

certeza é de que a vida possui valor universal e supremo. No entanto, a própria 
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&!*%+'+/'89!#*9!#)(5'"'+$.#*("#)(-*(#!%#7$5!1(%.#)('I$*)!#$0(1+!#A%# '*+(141(+$-

8@(%#>!1*(&(1#/"$#"(53!1#)(-*'89!<

Que a vida deve ser tutelada, não há dúvidas nem contestações, ocorre que 

o grande questionamento atual está em torno de que tipo de proteção e que vida 

precisa ser protegida, e é isso que se deve regular.

A vida é o valor supremo conferido ao ser humano. Contudo, em decor-

rência da própria evolução da humanidade existem determinadas situações que 

devem ser relevadas, ou melhor, repensadas, em razão da grandes invenções e 

descobertas provenientes das biotecnologias. Sendo assim, é preciso estabelecer 

quando começa e quando a vida termina, o que é vida, bem como o que é viver. 

Em situação similar, José Afonso da Silva, em uma passagem que decorre 

%!01(#$#(7!5/89!#)$%#+(!1'$%#)!%#)'1('+!%#>/*)$"(*+$'%.#$-1"$#=/(#B("#+$'%#"!-

mentos agudos da evolução social, se percebe a superação de situações caducas 

pelo despontar de algo novo” 47.

RESAASSISTED REPRODUCTION IN THE FACE BIOLAW 
  AND ITS CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS

ABSTRACT

?%# +3(#%&'(*+'-&#%!&'(+r#$)7$*&(%# '*# 5$16(#%+(4%# '*# '+%#)'%&!7(1'(%.# +3(#*(()#>!1# :/1')'&$5#
rules to discipline the conduct of healthcare professionals, even regulations about the la-
`>/5*(%%#!>#!*6!'*6#%&'(*+'-&#1(%($1&3(%.#3$%#("(16().#'"4!%'*6#*(&(%%$1r#5'"'+%#'*#!1)(1#
+!#41(%(17(#3/"$*#)'6*'+r.#$%#+3(#/*'7(1%$5#&!*&(1*#$0!/+#+3(#*(()#+!#1(&!*&'5(#+3(#%&'(*+'-&#
development with the respect for human rights and other life guiding principles.

The knowledge must serve and always be at service of the science and the human kind. 
Without further complaints, it contributes a lot to a more prosper human life, but limits must 
0(#(%+$05'%3()#$%#%!!*#$%#+3(#4!%%'0'5'+r#!>#$#%&'(*+'-&#$445'&$+'!*#)!#$*r#3$1"#+!#`3$+#'%#
"!1$5#!1#'%#5(6$55r#$)"'%%'05(#0(#')(*+'-()<

The kinds of manipulation related to assisted reproduction rise broad discussion and the 
controversies around this subject are, mostly, of ethical and bioethical character. The gre-
atest concern around this issue is the danger of “thigfying” the human being and to make 
little controllable researches viable. That said, it’s urgent that the law be on par with social 
$*)#%&'(*+'-&#41!61(%%.#1(%4(&+'*6#5'>(#$0!7(#$55.#`3'&3#'%#+3(#61($+(%+#6'>+#$*)#)(%(17(%#+!#
0(#+$b(*#&$1(.#%3$55#&!*D'&+%#$1'%(<

47 Op. cit. p. 176-177.
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