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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo, el estudio y andlisis de la discusién sobre
la polémica decision de la Corte Suprema de Brasil (STF), con respecto a
la accion directa de inconstitucionalidad perpetrada por el exprocurador
General Claudio Lemes Fonteles, con respecto a la continuidad de la inves-
tigacion de células madre embrionarias, y si ha existido afrenta al principio
del derecho a la vida y, al principio de la dignidad humana.

En este sentido, se busca definir el inicio de la vida y, comprender los
votos de los 11 Ministros adscritos a la STF, y si hay diferencia entre vida
In Vivo e In Vitro, a efectos de la fertilizacion de embriones criopreservados
en clinicas de reproduccion asistida humana.
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ABSTRACT

This paper aims at the study and analysis of the discussion on the controversial
decision of the Brazilian Supreme Court (STF), with respect to the direct action of
unconstitutionality perpetrated by the former general attorney Dr. Cldudio Lemes
Fonteles, regarding the continuity of embryonic stem cell research, and whether
there has been an affront to the principle of the right to life and the principle of
human dignity.

In this sense, it seeks to define the beginning of life and understand the votes
of the 11 Ministers assigned to the STF, and if difference between life In Vivo
and In Vitro, fertilization purposes of cryo-preserved embryos in assisted human
reproduction clinics.
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El presente articulo, trata de una Accién Directa de
Inconstitucionalidad (ADI) contra el Art. 5 de la Ley
Numero 11.105/2005 (Ley de Bioseguridad), en rela-
cién con los embriones excedentes de los procesos
de reproduccién humana asistida, conocida como
fertilizacion In Vitro, que libera el uso en la inves-
tigacion, de embriones con tres afios de almacena-
miento o mas.

El Tribunal Superior de Justicia (TSJ), decidi6 el
dia 28 de mayo de 2010, que las investigaciones rea-
lizadas con células madre embrionarias, no violan
el derecho a la vida, asi como no afrentan a la digni-
dad de la persona humana; éstos argumentos, han
sido utilizados por el exprocurador General de la
Reptblica Claudio Lemes Fonteles, en la ADI 3.510
(TS]J, 2010) presentados con el propdsito de impedir
esta linea de estudio cientifico.

Dicho estudio, es precisamente para tratar las
varias posturas en el Brasil y en algunos paises del
mundo, sobre el inicio de la vida o de la personali-
dad juridica; asimismo, tiene el cuidado de analizar
la mencionada ADI y, el parecer detallado de los 11
Ministros de la STF, ante esta paradigmatica deci-
sion, que juzgd la continuidad de los estudios con
células embrionarias.

Conjuntamente, el principio del derecho a la
vida y, el principio de la dignidad humana, tam-
bién son analizados con el fin de dilucidar los
puntos positivos o contrarios, a fines de establecer
parametros y limites dentro del juicio, como sera
visto mas adelante el entender de los ilustres ma-
gistrados. Para ello, necesitamos (intentar, si es po-
sible) establecer algunos conceptos basicos para el
analisis de dicho juicio.

1. ;Cuando comienza realmente la vida?

Antes de entrar en un tema tan enigmatico y, al
mismo tiempo, tan emocionante, existe un cuestio-
namiento existencial y paradojico que se encuentra
en cualquier persona que se pregunta: ;Donde co-
mienza la existencia de un ser vivo? Logicamente
se hace alusion a un estado laico, ya que a priori,
las discusiones religiosas no podrian interferir en
las decisiones politicas, juridicas o cientificas, que
implican diversas doctrinas o formas de compren-
der dichos conceptos instigantes como la vida o la
muerte, y que pueden llevar al individuo, a reflexio-
nar sobre estas preguntas, que asombran tanto en
el estudio de la ciencia (que tampoco es unanime)
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como a los abogados y los iusfildsofos (abogados-fi-
l6sofos) contemporaneos.

En el medio juridico brasilefio, hay en principio,
dos teorias que abarcan verdaderamente el pensa-
miento doctrinal sobre el inicio de la personalidad
civil o de la persona natural. La primera, es la teoria
concepcionalista, y la segunda, es la teoria de la na-
tividad (Gagliano & Pamplona, 2012).

La teoria concepcionista, que posee una adhe-
sion minoritaria en el Brasil, resalta que el feto ya
tendria derechos atin antes de su nacimiento, inme-
diatamente después de ocurrida su fecundacion, o
sea, cuando el embrion (naturalmente) instalado en
el atero materno comienza a formarse.

Algunos ejemplos de los derechos del feto son los
siguientes: - Arts. 1609, parr. 1 del Cédigo Civil (CC)
— reconocimiento de los hijos, 1779 y parr. 1, Art.1798
—derecho sucesorio; Ley 11.105/2005, Arts. 6, inciso I1I
y 25, Art. 5, caput de la Corte Federal Brasilenia (CFB)
(derecho a la vida); a la filiacion (Art. 1596 y 1597 del
CC); a la integridad fisica y alimentos (Ley Nume-
ro 11.184/2008; 650:220; (Tribunal de Justicia de Sao
Paulo (TJSP), 150:90-6), asistencia prenatal, represen-
tacion (Arts. 542, 1630, 1633, 1779, parr. 1, Cdédigo de
Procedimiento Civil (CPC), Arts. 877 y 878, parr. 1),
curador para representar y cuidar de sus intereses
(Art. 542, y 1779, par. 1. del CC); incapacidad o impo-
sibilidad de sus progenitores de recibir herencia (Art.
1784, 1798, 1799, 1, y 1800, parr. 3 del CC) a ser adopta-
do (Art. 542 del CC), entre otros.

La segunda teoria, que es la mayoritaria en Brasil,
y la que se incluye en la STF, quedando entendido
que el inicio de la personalidad juridica, comienza
con el nacimiento con vida, independientemente de
si el recién nacido fallece momentos después. Es de-
cir que, obviamente, con el primer aliento del nifio
que acaba de llegar al mundo, se iniciaria la vida de
ese ser y en consecuencia, sus derechos.

Sin embargo, existe en el Brasil una “tercera teo-
ria” aislada, sostenida por Carlos Roberto Gongal-
ves (2010), que él prefiere llamar “de divisién”, caso
contrario al de Washington de Barros Monteiro
(2001), quien la enuncia como “de la personalidad
condicional”, esta tltima sostiene que, el feto es una
persona condicional, pues la adquisicion de la per-
sonalidad se encuentra bajo dependencia de con-
dicién suspensiva, de manera similar, se entiende
que la base de la personalidad comienza con el na-
cimiento con vida.
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Para analizar el juicio que tuvo lugar en la STF, se
adoptan en principio las dos tesis mas consolidadas
en la doctrina y en los tribunales brasilefios, a fin de
no perturbar el estudio de este caso. Washington de
Barros Monteiro (2001), manifesto:

Disctitese si el feto es persona virtual, ciudadano en ger-
men, hombre in spem. Cualquiera que sea la definicidn,
no hay para el feto una esperanza de vida humana, una
persona en formacion. La ley no puede ignorarlo, y por
eso protege sus eventuales derechos. Pero, para que éstos
los adquieran, es necesario que ocurra el nacimiento con
vida. Por asi decirlo, el feto es persona condicional; la
adquisicion de la personalidad se encuentra bajo depen-
dencia de condicion suspensiva, el nacimiento con vida.
A esta situacion especial le llama Plainiol “anticipacién
de la personalidad” (p. 61).

Resulta que existe una antinomia juridica para ana-
lizar el dispositivo 2 del CC, que sefala lo siguiente:
“Art. 2: La personalidad civil de la persona comienza
con el nacimiento con vida; pero la ley pone a salvo,
desde la concepcion, los derechos del feto”.

Se percibe de forma clara, que el Art. 2 del CC
fue confeccionado con una falla bastante contra-
dictoria, pues en un primer momento, afirma que
la personalidad civil del individuo comienza con
el primer aliento de vida del recién nacido; en un
segundo momento, parte del mismo dispositivo,
el legislador ordinario, de manera dudosa afir-
ma que se produce este fendmeno desde su con-
cepcion, (segun lo explicado anteriormente), for-
taleciendo de manera significativa la tesis de los
derechos del feto (Fiuza, 2008; Negrao, Gouvéa &
Bondioli, 2010).

De acuerdo a lo anterior (Art. 2, CC), se estable-
cen interrogantes relacionados a la contradiccion de
sus dos partes, como: ;La segunda parte es solo un
complemento de la misma? ;En otras palabras, una
mera cuestion de interpretacion del mencionado dis-
positivo? ;Serd que los derechos de la personalidad
civil coinciden con los derechos del nifio que esta por
nacer, o son cronoldgicamente distintos? Desde alli,
entonces, se forma una antinomia, porque nadie sabe
con seguridad qué parte del dispositivo debe preva-
lecer, si la primera o segunda parte del articulo, o qué
realmente queria decir el legislador con éste.

La doctrina mayoritaria, como ya se sefial6 an-
teriormente, se entiende que comienza con el naci-
miento con vida (aceptada también por otros paises,
como Portugal, Suiza, Alemania, Italia, Espafia),
otra corriente aislada entiende que el feto ya tendria

algunos derechos; Carlos Roberto Goncalves (2010)
explica que:
Esta prueba se basa en el principio de que el feto, al
respirar, infl6 de aire los pulmones. (...) La medicina
tiene hoy recursos modernos y eficaces, incluso por
el examen de otros érganos del cuerpo, para esta-

blecer si hubo aire o no, circulando en el cuerpo del
feto (p. 102).

En algunos paises como Francia, Hungria, Chi-
na y Argentina, la teoria concepcionista es predo-
minante. La comunidad cientifica (genetistas) que
estudia el tema, comparte la idea de que la vida co-
mienza con el embridn desarrollado (desde la etapa
inicial de la célula humana llamada “cigoto”, en el
proceso de “mitosis” pasa a la etapa llamada “blas-
tocisto”, después de 5 dias de la fecundacion) y sélo
después de 7 semanas, la formacién del feto (apro-
ximadamente 50 dias de formacion), daria lugar a la
formacion completa del cerebro.

(Existiria la vida fuera del atero materno? Es de-
cir, del embridon que atin no habia sido ubicado en el
vientre de la futura madre (aqui se menciona clara-
mente, a los embriones excedentes o excedentarios
que estan criopreservados o congelados en clinicas
de reproducciéon humana asistida). ;Sélo existiria
vida con la implantacion del embrion en etapa de
desarrollo (fase de implantacion — blastula; esta eta-
pa se produce con los primeros 15 dias [en la etapa
de blastula], cuando el embrién se adhiere al endo-
metrio en el ttero materno), cuando estuviese fijado
dentro del vientre de la supuesta madre, mas espe-
cificamente en el endometrio?

Algunos Ministros del STF, a ejemplo del ponente
de la ADI 3510, Carlos Ayres Britto (hoy actual presi-
dente de la Excelsa Corte), que fuera acompanado por
otros 5 colegas, entendieron que la vida sélo existiria
de hecho con la formacion completa del cerebro, a pe-
sar de que el redactor se contradijera en su voto: “el
inicio de la vida humana sdlo puede coincidir con el
preciso instante de la fecundacion de un évulo feme-
nino por un espermatozoide masculino”.

Debe tomarse en consideracion, que la fecun-
dacion In Vitro (en las clinicas de reproduccion hu-
mana asistida) se realiza fuera del Gitero materno y,
posteriormente es insertado, sujeto a innumerables
razones (tener un hijo en una fecha aplazada, tratar
de tener otro hijo mas tarde, entre otras).

Mas adelante, el Ministro Ayres Britto resalta:
“el cigoto humano no es una persona” porque asi lo
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entiende el Ordenamiento Juridico Brasileno; sin
embargo, al final de su voto, el Ministro va mas alla:
“en el caso de un embridn excedente fertilizado In Vitro,
no existe persona humana, ni siquiera como pura po-
tencialidad, debido a que carece de cerebro”.

Este embrion “es algo que nunca sera alguien”.
Maéxima rogata venia, esta linea de razonamiento
es al menos contradictoria, porque en un momen-
to dado dice que la vida humana comienza con el
acto de la fertilizacion y mas adelante desconsidera
a la fecundacion In Vitro porque no existe ninguna
potencialidad de transformarse en vida, asi como
dicho cigoto humano no posee cerebro, esta linea
de razonamiento es por lo menos incoherente.

El Tribunal Supremo de Justicia (TS], 2002), a su
vez, ha albergado la teoria de la concepcion, reco-
nociendo al feto el derecho a la indemnizacion por
dafios morales, pero no ha tenido el mismo enten-
dimiento:

Derecho civil. Dafios morales. Muerte. Accion presen-

tada 23 afios después del evento. El feto también tiene

derecho a dafnos morales por la muerte de su padre,
pero la circunstancia de no haberlo conocido en vida

influye en la fijacion del quantum (ST], REsp 399.029/

SP, 4. T, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU,
15-4-2002, p. 232).

El STF, no posee una posicion clara con respecto
a las teorias anteriormente comentadas. En otro juicio
emblematico, teniendo como Ministro ponente a Fran-
cisco Rezek, decidi6 el citado tribunal, que la protec-
cién de derecho del feto es, en realidad, “proteccion
de expectativa, que se tornara un derecho, si el mismo
nace vivo”, aduciendo que las hipdtesis previstas en el
CC “relativas al nifio por nacer son exhaustivas, sin
equipararlos en todo a un nifio que ya ha nacido”.

En una votacion bastante ajustada, el resultado
fue de seis contra cinco, es decir, seis ministros (Car-
los Ayres Britto -ponente del juicio-, Ellen Gracie,
Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio y Celso de Mello), fueron totalmente
favorables a la continuacion de las investigaciones
en células tronco embrionarias, juzgando dicha ADI
totalmente improcedente, sin alguna restriccion,
cada cual con sus contundentes puntos de vista. Por
otro lado, cinco Ministros juzgaron parcialmente
procedente dicho remedio, aunque con algunas res-
tricciones que se citaran a continuacion.

Los Ministros Gilmar Ferreira Mendes y Cezar
Peluso, también entendieron que la Ley es constitu-

Revista Unimar No. 60, 95-103, julio-diciembre de 2012, Pasto (Col.)

cional, sin embargo, discutieron sobre la necesidad
de que las investigaciones con células madre em-
brionarias, fueran debidamente controladas desde
el punto de vista ético, por un organo central, en
este caso se refieren a la Comision Nacional de Etica
de la Investigacion (CONEP); este punto de discu-
sidén, gener6 un intenso debate entre los jueces, y el
final de la prueba, no fue albergado por el STE.

Los otros Ministros (Carlos Alberto Menezes Di-
reito, Ricardo Lewandowski y Eros Grau), subraya-
ron que las investigaciones se podrian realizar, sélo
si los embriones atin viables no fuesen destruidos
para la extraccion de células madre. Cada uno de
estos jueces fundamentd en sus votos, varias adver-
tencias para el lanzamiento de la investigacion con
células madre embrionarias en Brasil.

2. Postura de algunos Ministros

2.1 Ministro Carlos Ayres Britto (ponente de la
ADI 3510 y presidente del STF)

El Ministro Carlos Ayres Britto, juzgd totalmente
infundada la accién ofrecida por la Procuraduria
General de la Republica (PGR), argumentando, en
principio, las calificaciones constitucionales que
enaltecen el derecho a la vida, el derecho a la salud,
a la planificacion familiar y principalmente, a la in-
vestigacion cientifica, que seria el punto neuralgico
de la discusion.

De manera similar, coment6 el espiritu altruis-
ta enumerado en la Constitucion Federal Brasile-
na de 1988, al defender el avance de la ciencia, en
favor del uso de células madre embrionarias en
las investigaciones, para curar o para entender en-
fermedades como: el Mal de Alzheimer, el Mal de
Parkinson, las neuromusculares, las cataratas, el
cancer, entre otras.

El presidente ponente consider6 la Ley de Biose-
guridad como un bloque “perfecto” y “bien concate-
nado bloque normativo”, coherente con su decision
de que para existir vida humana, es necesario que el
embrion haya sido implantado en el ttero materno.
Segun Ayres Britto, es esencial la participacion de la
futura madre, asimismo, afirmé que, el cigoto (célula
madre), es la etapa inicial del embriéon humano y re-
presenta una realidad distinta de la persona natural,
porque auin no tiene cerebro en formacion total.

Carlos Britto también hizo mencion a varios dis-
positivos constitucionales que se refieren a la salud
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(como los Articulos comprendidos del 196 al 200 de la
CFB) y a la obligacion del Estado de garantizar esos
derechos, para salvaguardar el uso de células madre
embrionarias en el tratamiento de enfermedades.

2.2 Ministra Ellen Gracie

La Ministra Ellen Gracie, sigui6 totalmente al voto
del ponente Carlos Ayres Britto, considerando que
la opinion del Ministro es valedera, ya que no es
inconstitucional la Ley de Bioseguridad, ademas,
manifestd que, no se puede oponer la garantia de la
dignidad de la persona humana, ni la garantia de la
inviolabilidad de la vida, porque, el pre-embriéon no
acogido en su nido natural, el utero, no se califica
COMO una persona.

Ellen Gracie, distingui6 que la ley brasilefia, con-
firié la calificacion de persona, al nacido con vida,
expresando que: el pre-embrién tampoco encaja en
la condicion de feto, porque a éste, la denominacion
lo aclara, se presupone la posibilidad, la probabili-
dad de nacer, y éste no es el caso de estos embriones
no viables o destinados al descarte.

2.3 Ministro Carlos Alberto Menezes Direito

De manera distinta al ponente Ayres Britto, el Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes, juzg6 la accién como
parcialmente procedente, interpretando el texto
constitucional del articulo cuestionado (Art. 5), sin
retirar cualquier parte de la ley en discusion. En su
opinion, se puede continuar con la investigacion de
células madre embrionarias, pero no a expensas de
los embriones humanos viables, es decir, sin que
sean descartados.

Ademas, en seis puntos en particular, Menezes
Direito recomienda algunas restricciones sobre el
uso de la investigacion con células embrionarias,
aunque no lo cohiba. El Ministro destaco, que es ne-
cesaria una mayor supervision de los procedimien-
tos de fecundacion In Vitro, para los embriones en
exceso congelados durante tres afios o mas (segun la
ley), en el trato de los embriones considerados como
inviables, con la indispensable autorizacion de los
padres o progenitores de los embriones utilizados,
con la excepcion de los considerados inviables.

En la conclusion de su voto, él afirmd contun-
dentemente que, las células madre embrionarias
son existencia humana y, cualquier destino que se
les dé con la finalidad que no sea la reproduccion
humana, viola el derecho a la vida.

2.4 Ministra Carmen Lucia
La Ministra Carmen Ltcia, de igual manera que la
Ministra Ellen Gracie, acompand el voto de Ayres
Britto. Sostiene que, las investigaciones con células
madre embrionarias, no hieren el derecho a la vida,
sino que colaboran para dignificar la vida humana.
Para ella, su uso para la investigacion y, tras sus re-
sultados consolidados, su uso en tratamientos para
la recuperacion de la salud, no agreden a la digni-
dad humana constitucionalmente garantizada.
Céarmen Lucia incluso menciond, que los estu-
dios cientificos en el Brasil, muestran que las inves-
tigaciones con células madre embrionarias, pueden
crear cualquier tejido humano, no pueden ser reem-
plazadas por otras lineas de investigacion -como las
llevadas a cabo con células madre adultas- y, que
el rechazo de estas células que no se insertan en el
utero humano, sdlo generarian basura genética.

2.5 Ministro Ricardo Lewandowski

El Ministro Ricardo Lewandowski, al igual que el
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, juzgo la
accion parcialmente fundada, votando a favor de la
continuidad de la investigaciéon con células madre
embrionarias. Sin embargo, limitd la realizaciéon de
los estudios con células madre a diversos factores
condicionales.

2.6 Ministro Eros Grau

El Ministro Eros Grau, en la misma linea de razona-
miento 1dgico de sus colegas Menezes Direito y Ri-
cardo Lewandowski, voto por la constitucionalidad
del Art. 5 de la Ley de Bioseguridad, con tres obser-
vaciones contundentes: la primera, que sea creado
un Comité Central en el Ministerio de Salud, con el
proposito de controlar estas investigaciones; la se-
gunda, que sean en total fertilizados cuatro évulos
por ciclo; y, finalmente, la tercera, que la extraccién
de células madre embrionarias, sean realizadas a
partir de 6vulos fecundados no viables, o incluso
sin dafiar a los viables.

2.7 Ministro Joaquim Barbosa

El Ministro Joaquim Barbosa, de la misma forma que
el ponente, acompand totalmente el voto de Ayres
Britto por la improcedencia de la accién, destacando
que la autorizacion para la investigacion con células
embrionarias propuesta en la Ley de Bioseguridad,
no es inconstitucional.
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Joaquim Barbosa mencion6 que, en algunos pai-
ses como Suiza, Espafia y Bélgica, este método de
investigacion estd permitido con algunas salveda-
des parecidas a las ya previstas en la ley de Brasil,
como la obligatoriedad de que estudios atiendan al
bien comun, ademas, que los embriones empleados
sean inviables para la vida y, oriundos de procesos
de fecundacion In Vitro, siempre que haya consenti-
miento expreso de los padres para el uso de embrio-
nes en las investigaciones.

Barbosa, afirmé que el impedimento de las in-
vestigaciones con células embrionarias, como dice la
ley, significa hacer la vista gorda para el desarrollo
cientifico y los beneficios que de él puedan surgir.

2.8 Ministro Cezar Peluso

El Ministro Cezar Peluso, pronuncid su voto favo-
rable a las investigaciones con células madre em-
brionarias, ya que para €él, dichas busquedas no
afrentan al derecho a la vida, puesto que los em-
briones congelados no equivalen a personas. Cezar
Peluso coment6 sobre la necesidad de que estos es-
tudios sean duramente inspeccionados y controla-
dos, y resalté la importancia de que el Congreso
Nacional, apruebe instrumentos legales para dicho
desideratum.

2.9 Ministro Marco Aurélio de Mello

El Ministro Marco Aurélio de Mello, también acom-
pano integralmente el voto de Ayres Britto, ademas,
sefialo que el Art. 5 de la Ley de Bioseguridad, “esta
en armonia con la Constitucion Federal del Brasil,
en particular los Art. 1y 5y con el principio de ra-
zonabilidad”. El Art. 1, inciso III de la Constitucion
Federal, prevé la dignidad de la persona humana y,
el articulo 5, que vela por la inviolabilidad del dere-
cho ala vida.

El Ministro también menciond, el riesgo de la
Corte Suprema de Brasil para tomar el lugar del Po-
der Legislativo, cuando propone restricciones a una
ley que fue aprobada con adhesion de 96 de los se-
nadores y 85 de los diputados federales, lo que pone
en evidencia su “razonabilidad”.

Atn mas, Marco Aurélio de Mello, destaco que
no hay, en cuanto al principio de la vida, limites
que no sean meramente opinables, aportando con-
ceptos, siempre inarmonicos, desde la antigiiedad
hasta los dias actuales. En opinion del Ministro: el
inicio de la vida no solo presupone la fecundacion,
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sino también la viabilidad del embarazo, es decir, de
la gestacion humana.

Ademas, continud esclareciendo que: decir que la
Constitucion protege la vida uterina ya es discutible,
cuando se considera el aborto terapéutico o aborto de
nifos generados con violencia, y que, la posibilidad
juridica depende del nacimiento con vida. Paralela-
mente, ponderd que el descartar embriones utiliza-
dos para la reproduccion humana, seria un gesto de
egoismo y ceguera, cuando los mismos podrian ser
utilizados para curar enfermedades.

2.10 Ministro Celso de Mello

Celso de Mello, también acompand al ponente por la
improcedencia total de la accion, segtn él, el Estado
es laico y no puede ser influenciado por la religion:
“La votacion permitira a esos millones de brasilefios
que hoy sufren y, son marginados de la vida, el ejer-
cicio concreto de un derecho basico e inalienable, el
de la busqueda de la felicidad y, al de vivir con dig-
nidad, derecho del que nadie, absolutamente nadie,
puede ser privado”.

2.11 Ministro Gilmar Ferreira Mendes

Gilmar Mendes destacd que el Art. 5 de la Ley de
Bioseguridad es constitucional, pero entendid que el
Tribunal dejara expreso en su decision, la excepcién
de la importancia del control de las investigaciones
por un Comité Central de Etica e Investigacién vin-
culado al Ministerio de Salud.

El Ministro también afirmé que el Decreto
5.591/2005, que dispone sobre la Ley de Bioseguri-
dad, no prevé esta omision, al no disponer expre-
samente de las funciones de un fidedigno Comité
Central de Etica, a fin de supervisar las investigacio-
nes con células madre embrionarias.

3. Embriones excedentarios criopreservados ;Hay
diferencia entre vida intrauterina y vida extrauterina?
La docente Flavia Piovesan, con la autoridad en
el tema y la brillante posicién que goza acadé-
micamente, comenta la ubicacion jerarquica de
los tratados internacionales y, las leyes infra-
constitucionales en el Brasil, sefialando la igual-
dad entre el Tratado de San José de Costa Rica
y la Constitucion Federal del Brasil, que son sin
duda, superiores a la legislacion civil vigente,
es decir, la ley superior deroga la ley inferior.
Flavia Piovesan (2002), afirmé que:
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La carta de 1988 consagra de manera inédita, des-
pués de la extensa declaracion de derechos por esta
prevista, que los derechos y garantias expresados
en la Constitucién, no excluyen otros derivados del
régimen y de los principios adoptados por ella o de
los tratados internacionales de los que la Reptblica
Federativa de Brasil es parte (Art. 5, parr. 2).

Cabe sefialar que la Constitucion de 1967, en el Art.
153, parrafo 36, previa: especificacion de los derechos
y garantias expresadas en esta Constitucion no exclu-
yen otros derechos y garantias derivadas del régimen
y de los principios que esta adopta. La carta de 1988
innova de esta forma, al incluir, entre los derechos
constitucionalmente protegidos, los derechos enun-
ciados en los tratados internacionales de los cuales
Brasil es signatario.

Ahora, al prescribir que los derechos y garantias expre-
sadas en la Constitucion no excluyen otros derechos
derivados de los tratados internacionales, a contrario
sensu, la carta de 1988 incluira en el catalogo de de-
rechos constitucionalmente protegidos, los derechos
enunciados en los tratados internacionales de los que
Brasil forma parte.

Este proceso de inclusion implica la incorporacién
por el texto constitucional de estos derechos. Al hacer
tal incorporacién, la Carta atribuira a los derechos
internacionales una jerarquia especial y diferenciada,
la jerarquia de norma constitucional. Los derechos
enunciados en los tratados de derechos humanos de
los que Brasil forma parte, por lo tanto, el elenco de los
derechos constitucionalmente consagrados.

Esta conclusion sobreviene atin de una interpretacion
sistematica y teleologica del texto, especialmente ante
la fuerza expansiva de los valores de la dignidad hu-
mana y los derechos fundamentales, como parametros
axiologicos para orientar la comprension del fendmeno
constitucional (p. 75).

(...) A favor de la naturaleza constitucional de los de-
rechos establecidos en los tratados internacionales, se
anade otro argumento: la naturaleza materialmente
constitucional de los derechos fundamentales. Este
reconocimiento se hace explicito en la Carta de 1988, al
invocar la prevision del Art. 5, parrafo 2. Vale decir, si
no se tratara de materia constitucional, dicha prevision
perderia su sentido (p. 78).

El Pacto de San José de Costa Rica, fue recono-
cido con estatus constitucional, es decir, ;como po-
demos interpretar la votacion del ponente Carlos
Ayres Britto, teniendo en cuenta lo mencionado an-
teriormente?

Como fue comentado, segtn la orientacion recien-
te de la STE, el Pacto en su Art. 4, seccion I (“Toda
persona posee el derecho de que su vida sea respe-
tada. Ese derecho debe ser protegido por ley, y en
general, desde el momento de la concepcion. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente”), goza
de estatus constitucional.

Esta distincion de vida, reconocida solo: con el
nacimiento real, con el embrion en el ttero, con el
feto, con la vida en laboratorio, cae completamente a
tierra, ya que, segun esta norma de nivel “constitu-
cional” todo ser humano, sin distincion, tiene dere-
cho al reconocimiento de su personalidad juridica.

A pesar del razonamiento de la sentencia, discu-
tida y fortalecida por el parecer del Ministro Carlos
Ayres Britto, es relevante hacer alusion a las brillan-
tes ponderaciones cuidadosamente impresas por la
notoria docente Maria Helena Diniz (2002), respecto
ala adquisicion de la personalidad humanay, los de-
rechos del feto:

Se podria decir que en la vida intrauterina se encuen-
tra el feto y en la vida extrauterina el embrion, conce-
bido In Vitro, personalidad juridica formal, en lo que
atina a los derechos personales, visto que posee di-
ferente carga genética desde la concepcion, ya sea In
Vivo o In Vitro, pasando a tener personalidad juridica
material, alcanzando los derechos patrimoniales, que
se encontraban en estado potencial, solamente con
el nacimiento con vida (CC, Art. 1808, parrafo 3). Si
nace con vida, adquiere personalidad juridica mate-
rial, pero si esto no ocurre, no tendra ningtn derecho
patrimonial (p. 180).

La docente Maria Helena Diniz (2011), no hace
ninguna distincion entre el feto intrauterino (In Vivo)
y el embrion desarrollado extrauterino (In Vitro), ya
que ambos tendran personalidad juridica formal
(derechos personales) y en consecuencia personali-
dad juridica material y derechos patrimoniales.

El Proyecto de Ley Numero 6.960 de 2002, pre-
sentado al Congreso Nacional bajo la autoria del
Diputado Ricardo Fiuza, y con el objetivo de per-
feccionar el Art. 2 del Cédigo Civil actual, reempla-
zado por el Proyecto de Ley Ntumero 267/2007, que
dice lo siguiente: “La personalidad civil de la perso-
na comienza con el nacimiento con vida; pero la ley
pone a salvo, desde la concepcidn, los derechos del
embrioén y del feto”.

En relacién con lo anterior, Carlos Roberto
Gongalves (2010), expresa que:

La referencia al embridon cumple la sugerencia de la

profesora Maria Helena Diniz y se afirma al argu-

mento de que, aunque no pueda este ser conside-

rado feto antes de implantado y viabilizado en el
vientre de la madre, también es sujeto de derecho

(p. 119).
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Silvio de Salvo Venosa (2009), afirmo reciente-
mente que:

El codigo actual se refiere a la personalidad civil de
“persona” en esa disposicién. Debido a los nuevos
horizontes de la ciencia genética, trata de proteger
también el embrién segundo, proyecto que tiene
como objetivo cambiar esta diccion de la ley actual.
El tema es polémico, sin embargo, porque el embriéon
no presenta por si misma como una forma de vida
siempre viable. La ciencia ain no ha tomado las me-
didas necesarias para proporcionar al jurista la exacta
concepcién de la dimensién del embrién como titular
de ciertos derechos (p. 136).

Venosa (2010), de igual manera, manifiesta que:

A efectos practicos, sin embargo, el reglamento nacio-
nal asigna las herramientas necesarias para la protec-
cion del patrimonio del feto. Hay intentos legislativos
para ampliar esta proteccion al propio embrion, que
se extenderia demasiado esta “casi personalidad”.
Vamos a esperar lo que el futuro y lo que la ciencia
genética nos reserva (p. 138).

El jurista especializado en Derecho de Fami-
lia Brasileno, el docente Eduardo de Oliveira Leite
(1995), también nos brinda su indiscutible defini-
cion acerca de la vida In Vitro:

Desde el punto de vista estrictamente ético, en cual-
quiera de las etapas de su vida “In Vitro”, el embrion
puede ser tratado como una cosa (como pretenden
las leyes mas liberales). Por el contrario, desde el mo-
mento en que dos células se encuentran y comienzan
a multiplicarse, nos guste o no, nos encontramos ante
un nuevo ser, ante una nueva vida. Es esta vida que
la ética pretende proteger; es esta vida que, indepen-
dientemente de cualquier consideraciéon meramente
cientifica, el Derecho siente la vocaciéon y obligacion de
proteger (p. 179).

CONCLUSIONES

El resultado de la votacion del debate sobre célu-
las madre embrionarias ha sido muy cuestionado,
algunos ministros han entendido que algunas su-
posiciones basicas fuesen rigurosamente seguidas,
con el fin de que la Ley de Bioseguridad, no tuviese
ningdn problema al ser puesta en practica.

La autorizacion de los padres que donan el em-
brion para la investigacion, la cuestion temporal de
3 afios 0 mas (cuando el embrién ya no sirve para
fertilizar a cualquier pretendiente o generar un hijo
a una supuesta pareja), deben ser contemplados por
un Comité de Etica en Investigaciones que realiza-
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ria el control y la reglamentacion de los centros y
clinicas de reproduccion humana asistida, en don-
de seria vetada la comercializacién de cualquier
material genético que, de manera exclusiva y tinica
deberia ser utilizado para fines de investigaciones
terapéuticas.

Vale la pena destacar que, el factor tiempo es im-
placable en aquellos que necesitan de la investiga-
cidn, los estudios y los adelantos de la ciencia. Cada
minuto, cada dia, cada mes son preciosos para los
que esperan la cura o el reemplazo de algin érgano,
célula o tejido; el individuo necesita una esperanza
o0 al menos una opcion, mas cuando se trata del bien
juridico de la vida.

Asimismo, se entiende que el Derecho, es una
ciencia en constante transformacion. Los avances de
la tecnologia, o mejor aun, de la biotecnologia y de
la bioética, hacen que nos convirtamos en mejores
individuos, mas saludables y, con una mayor lon-
gevidad; estos son los retos de la humanidad: pro-
longar nuestra existencia siempre con miras a una
mejor dignidad y calidad de vida, al menos con la
esperanza de que algun dia, se descubrira la cura
para los diversos tipos de enfermedades que, para-
ddjicamente, azotan al ser humano.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Diniz, M. (2002) Curso de Derecho Civil Brasileiio, Vol. 1. (18va.
ed.). Sdo Paulo, Brasil: Saraiva.

—.(2011) Manual de Derecho Civil. Brasil, Sao Paulo: Saraiva.

Fiuza, C. (2008) Derecho Civil - Curso Completo (12va. ed.). Belo
Horizonte, Brasil: Editora Del Rey.

Gagliano, P. & Pamplona R. (2012) Nuevo Curso de Derecho Civil
—parte general, Vol. 1. (10va. ed.). Sao Paulo, Brasil: Saraiva.

Gongalves, C. (2010) Derecho Civil Brasilefio — parte general. (8va.
ed.). Sao Paulo, Brasil: Saraiva.

Leite, E. (1995) Procreaciones Artificiales y el Derecho (aspectos meé-
dicos, religiosos, psicolégicos, éticos y juridicos. Sao Paulo, Brasil:
Editora RT.

Monteiro, W. (2001) Curso de Derecho Civil: parte general. (38va.
ed.). Sao Paulo, Brasil: Saraiva.

Negrao, T., Gouvéa, J. & Bondioli, L. (2010) Codigo Civil y el
Derecho Civil vigente (29va. ed.). Sdo Paulo, Brasil: Saraiva.

Piovesan, F. (2002) Derechos Humanos y el Derecho Constitucional
Internacional (5ta. ed.). Sao Paulo, Brasil: Max Limonad.



La Continuidad de la Investigacion de Células Tronco Embrionarias en el Brasil y la Polémica de los Embriones Excedentes | 103

Tribunal Superior de Justicia. (2002) REsp n?. 399.029/SP, 4ta. T., rel.
Min Salvio Teixeira de Figueiredo, DJU de 15.4.2002. Brasil: Tribu-
nal Superior de Justicia.

Tribunal Superior de Justicia. (2010) ADI 3.510, ponente Minis-
tro Carlos Ayres Britto. Brasil: Tribunal Superior de Justicia.

Venosa, S. (2009) Cddigo Civil Interpretado. Sao Paulo, Brasil:
Editora Atlas.

Venosa, S. (2010) Derecho Civil — parte general (10ma. ed.). Sdo
Paulo, Brasil: Atlas.

Revista Unimar No. 60, 95-103, julio-diciembre de 2012, Pasto (Col.)



