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1 INTRODUCAO

A evolucdo da pesquisa cientifica no campo da medicina tem representado
verdadeira angustia para a sociedade. Se por um lado significa a possibilidade de
cura de enfermidades devastadoras como o cancer e a aids, por outro também pode
ser a realizacao de todos os temores que a literatura de ficcdo cientifica tdo bem
coloca a disposicao do leitor ou do espectador. Nunca, em tempo algum, foi tao
presente a luta entre o bem e o mal. Também nunca houve a necessidade de
reunir-se tantas areas do conhecimento para um mesmo fim: delimitar a acdo do

homem para a preservagao de sua propria espécie.

A evolucdo do conhecimento trouxe para o ser humano uma imensa gama de
necessidades que e a ciéncia, através da chamada pesquisa cientifica, trata de

satisfazer.

Entre as necessidades da vida atual, as da paternidade e maternidade, inicialmente
bem individuais, se confundem com uma necessidade inconsciente coletiva de
preservacao e melhora das condi¢coes de vida da prépria espécie. Neste contexto
encontra-se o Projeto Genoma Humano e a reproducao assistida.

! Graduada em Direito pela Universidade Federal do Parana (1980), especialista erPiceisual Civil pela
Universidade Tiradentes - Sergipe (1996) e doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociaisgrsidadhdel
Museo Argentino, coordenadora dos Juizados Especiais e Turmas RedorSebunal de Justica do Estado do
Tocantins, Juiza Titular da Vara do Juizado Civel e Criminal da Comarca dé-G0ae professora de nivel
superior, colaboradora da Faculdade Integrada de Ensino Superior de Gollivasudtins.
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O Projeto Genoma Humano pode ser definido como um empreendimento
internacional, iniciado formalmente em 1990, projetado para durar 15 anos e que,
congregando cerca de 1000 membros de 50 paises, conta com a HUGO — Human
Genome Organization para coordenar a colaboragao ao projeto.

O consorcio internacional, liderado pelo NHGRI - Instituto Nacional de Pesquisa do
Genoma Humano dos Estados Unidos e pelo Instituto Senger no Reino Unido, em
14 de abril de 2003, anunciou oficialmente a conclusdo do projeto de decifrar a
estrutura do DNA humano. Cumprindo os obijetivos iniciais de: a) Identificar e fazer o
mapeamento dos cerca de 80 mil genes que se calculava existirem no DNA das
células do corpo humano; b) determinar as sequéncias dos trés bilndes de bases
quimicas que compdem o DNA humano; ¢) armazenar essa informacao em bancos
de dados, desenvolver ferramentas eficientes para analisar esses dados e torna-los
acessiveis para novas pesquisas biolégicas, informaram a conclusdo do
mapeamento de trés bilhndes de bases do DNA humano, disponibilizando os dados a

comunidade cientifica e académica.

Evidentemente que no desenvolver das pesquisas novos conhecimentos foram
agregados aos campos da Biologia, da Genética e da Medicina, exigindo um novo
tratamento juridico que direcionasse a atividade de pesquisa e estabelecesse
responsabilidades no tocante a aplicacdo dos resultados das novas descobertas.

Nada pode ser comparado ao salto dado pelo conhecimento a respeito da
reproducdo humana e, consequentemente, vemos o homem voltado para o préprio

homem e sua origem.

Foram desenvolvidas novas técnicas de reprodu¢cdo humana e, com elas, abre-se
um imenso leque de possibilidades para pesquisa, 0 que exige um posicionamento
da prépria humanidade através da comunidade cientifica.

Assim é que, enquanto o projeto genoma possibilita a reproducdo humana através
da fertilizacao in vitro, surgem novos questionamentos e, apenas um deles, é dizer,

na esfera do Direito, se 0 embrido possui ou ndo personalidade.
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O tratamento religioso, ético e juridico dado a reproducao humana convencional nao
se aplica mais aquela que a ciéncia recente coloca a disposicdo da sociedade.
Desta realidade surgem novos ramos do conhecimento como a Bioética e o
Biodireito que, de forma interdisciplinar, buscam fundamentar o aperfeigoamento
doutrinario e legal que, de forma adequada, recepcione as novas descobertas de

ciéncia médica.

Assim, o presente estudo pretende, em linhas sindpticas, analisar o descarte de
embrides em face das teorias da personalidade.

2 A BIOETICA

A expressao bioética foi utilizada pela primeira vez por Van Rensselaer Potter, em

1970, em um artigo, Bioethics: The Science of Survival, publicado na revista Zygon

5. Em 1971 Potter publicou o livro, Bhioethic: brige to the future. No entanto, o termo
ganhou difusdo na comunidade cientifica através dos trabalhos de André Hellegers
que, na Universidade de Georgetown, iniciou os estudos de Bioética médica®.

A palavra bioética, segundo as licdes de Jorge Bustamante Alsina®, se compde de
duas raizes gregas que fazem alusdo a duas magnitudes de profunda significacao:
‘bio’ (vida) y ‘ethos’ (ética dos valores humanos), sendo definida como “el estudio
sistematico de la conducta humana en el area de las ciencias de la vida y el
cuidado de la salud, encuanto que dicha conducta es examinada a la luz de los

valores y los principios humanos”

Assim, é possivel dizer que a bioética se ocupa das implicagdes ético-morais
resultantes dos avangos tecnolégicos nas areas da Medicina e da Biologia e, sendo

2 SILVA, Adilson Cunha. "Direito, Bioética e (Bio)Tecnociéncias: a emergénciadeovo paradigma

cientifico para as pesquisas juridicas sobre novas (bio)tecnologias ", in Diritto & Diritti taRjiisidica
elettronica, publicado na Internet no endereco http://www.diritto.it, ISSN 1127-86@B2009 p. 2223,
http://www.diritto.it/pdf/27683.pdf

% Las nuevas tecnologias biomédicas frente a la ética y el derecho. In: La Ley. 188 .
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ramo transdiciplinar, recebe influéncia da Sociologia, Biologia, Medicina, Psicologia,
Teologia, Direito e mais profundamente da Filosofia.

Segundo o Doutor Volnei Garrafa’® a Bioética esta para auxiliar na tomada de
decisdes relativas a problemas permanentes como exclusdo social, aborto e
racismo, ou aqueles emergentes como a clonagem, os transplantes e as técnicas
reprodutivas, ainda que alguns pensem serem estas Ultimas o seu objeto de

estudos.

Assim, de aceitar-se a definicdo de que o papel da Bioética € o estudo da
moralidade da conduta humana na &rea das ciéncias da vida® e, portanto,
desprovida de qualquer poder coercitivo ou de resolugdo dos problemas e conflitos
gerados pelo avanco das pesquisas e técnicas que afetam a vida do ser humano.
Importante é saber que este ramo do conhecimento esta mais difundido entre aos
pesquisadores das ciéncias biomédicas e, como tal, vem servindo de fundamento

moral e ético no desenvolvimento de pesquisas e novas técnicas.

3 BIODIREITO

A renovacao causada nas ciéncias biomédicas, com o surgimento da Bioética e toda
a sua gama de questionamentos, provocou o inicio de discussdes no campo do
Direito, especialmente a partir da constatacdo de que existe um descompasso entre
a normatizacdo da conduta humana e a utilizacdo dos novos conhecimentos
biomédicos. A atividade cientifica ndo esta alijada do contexto ideoldgico em que se
realiza e o cientista ndo se afasta de seus préprios valores e de seus referenciais
ideolégicos no ato da producao cientifica. Assim, a pura restricao ética ndo basta
para impedir a liberdade absoluta na producdo de conhecimentos que envolvem a
vida e a sobrevivéncia do homem neste planeta. Ao contrario, esta liberdade

subordina-se a interesses que transcendem a prépria ciéncia®. Neste caso a

* Istoé on line de 10.09.2003
® RUSS, Jacqueline. Pensaento ético contemporaneo. S&o Paulo: 1999, p.138.
® JAPIASSU,Hilton. O mito da neutralidade cientifica. Rio de Janeiro: Imago, A97533184.
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regulamentagdo da conduta através do Direito se faz extremamente necessaria,
posto que é ciéncia do dever ser que delimita os caminhos da sociedade em que

vivera o individuo.

Ainda nao € absoluto o entendimento de que o Biodireito seja uma nova ramificacao
dentro do préprio Direito. Se considerado o termo, teriamos uma definicdo como o
direito da vida. Neste sentido n&o haveria razao de existir um biodireito, porquanto a
protecdo e garantia a vida encontra-se em todos os ramos do Direito. No entanto, a
extrema especializacdo de algumas areas do conhecimento, a exemplo da
biotecnologia, técnicas de manipulagdo da vida no planeta, tém reclamado estudo
especifico e ndo menos especializado por parte dos juristas. Assim, considerando
que é da ciéncia juridica que emanam as normas traduzidas nas leis que regulam o
comportamento em sociedade, a evolucdo do Biodireito passa, inclusive, pelo
aperfeicoamento de institutos ja existentes e, talvez, pelo surgimento de novos,
porquanto a visdo do homem quanto a si mesmo é que determinard a sociedade do

futuro.

Ainda que muitos discordem, certo € que os tradicionais conceitos juridicos
necessitam atualizacdo. Enquanto o Biodireito ndo oferece novas respostas porque
ainda se encontra em construcao, aquela a respeito da personalidade do embrido ha

de ser buscada entre as varias teorias juridicas existentes e assentes no Direito.

4 0OS DIREITOS PERSONALISSIMOS

A personalidade € um atributo juridico institucionalizado e correspondente a um
conjunto de regras declaratérias das condicbes e dos limites da atividade das
pessoas.

O Direito conhece, define e ampara duas categorias de pessoas: o individuo, o ser
humano, a pessoa natural, a pessoa fisica e mais, grupos de individuos constituidos
na forma da lei a que o direito, por ficcdo juridica, atribui personalidade proépria e
denomina pessoas juridicas.
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No presente estudo, voltado a perquirir sobre a personalidade do embrido, interessa
analisar as questées que envolvem apenas a pessoa natural, a pessoa fisica, o ser
humano, o individuo, porquanto a idéia de personalidade esta intimamente ligada a

pessoa.

A palavra pessoa evoluiu do latim persona que, nada mais era do que um tipo de
mascara utilizada no teatro romano. Os atores romanos adaptavam a mascara ao
rosto de tal forma que suas vozes ecoavam. Assim, personare significava ressoar,
ecoar. O sentido da palavra foi evoluindo e, mais tarde, passou a significar o papel
de cada ator, aquilo que ele externamente representava no contexto da peca teatral.
No desenvolver do conhecimento e com a estruturagéo do Direito, a palavra passou
a significar a atuagéo de cada individuo no mundo juridico e, finalmente, até os dias

atuais, representa o proprio individuo, a pessoa, sujeito de direitos e obrigacoes.

Independente de outras conhecidas construgdes juridicas, a existéncia do Direito se
justifica apenas em razao da vida do ser humano, da pessoa fisica, porquanto regula
a vida deste, suas inter-relacdes e as relacbes deste com o ambiente, natural ou
social, em que vive. “O Direito é realidade universal. Onde que exista o homem ai

existe o direito como expressao de vida e de convivéncia”’

Assim € que toda pessoa € sujeito de direito, ou seja, é aquela a quem a lei atribui
direitos e obrigacdes. Excetuando-se as pessoas juridicas, somente as pessoas

fisicas, os seres humanos, podem ser sujeitos de direito.

De uma forma geral, todo o sistema juridico moderno reconhece a pessoa humana
como valor supremo do Direito. As constituicdes e o ordenamento legal definem em
crescente abrangéncia os direitos basicos da pessoa humana. Apos longa tradicao
de solenes Documentos nacionais e internacionais® estes direitos foram sendo
reafirmados em outros instrumentos de carater internacional®, sendo presente na
atualidade o ‘“reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1996, p.

8 Magna Carta (1215); Bil of Rigths (1699); a Declaracdo de Independéndistadss Unidos (1776); a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo(1789) e a Declaracdo UniegiBakitos Humanos (1948)
ONU.

° Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; Convencéo Americana sobreHDineitoss.
Pacto de San José da Costa Rica; Declaracdo Universal sobre o Genoma Huiaineite® Humanos.
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humana e seus direitos gerais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da

justica e da paz no mundo.”

Todos os doutrinadores reconhecem que estes direitos ndo correspondem a um
namero fixo, porquanto as transformacées por que passa a sociedade,
especialmente em face da globalizagdo e dos avancos tecnolégicos, fazem com que
surja uma nova realidade e, com ela, novas situagbes que repercutem sobre as
pessoas e suas relacbées. Mas, conforme ensina o ilustre Professor Doutor Marcelo
Urbano Salerno'®, estes direitos poderiam ser agrupados em classes como: direito a
vida, direito a liberdade, direito a honra, direito a integridade fisica e direito a

privacidade.

De todos os direitos, naturalmente, o direito a vida é o primeiro, o principal. Pois
bem, decorrente dele, cabe ao Direito Civil tratar do inicio e fim da personalidade.
Para tanto, em carater doutrinario, foram desenvolvidas teorias que tratam, cada

uma, de justificar a seu modo o inicio da personalidade.

5 AS TEORIAS DA PERSONALIDADE

“Personalidade, na terminologia juridica, é a aptiddo para ser sujeito ou titular de

111

direito” " e, como atributo da pessoa humana, sua duracao é a vida. Desde que vive

e enquanto vive, o homem é dotado de personalidade. A personalidade em si nao é
um direito, “mas é fonte e pressuposto de todos os direitos subjetivos™?, e
estabelecer em que momento tem inicio a personalidade civil € problema que

envolve antiga controvérsia.

Independente da citagdo nominal e expressa dos termos legais, a quase totalidade
da legislagdao vigente declara que “a personalidade civil do homem comeg¢a do
nascimento com vida”, embora também oferecam protecédo os direitos do nascituro,
atribuindo a este o direito de nascer.

1 Derecho Civil Profundizado. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 19984¥275.
X MONTORO, André Franco. Introducdo & Ciéncia do Direito. S0 Paulo: RT, 13895 p.
2 RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de Direito Civil. Campinas/SP: Bookseller, (1949,
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O posicionamento doutrinario atual remonta ao Direito Romano, conforme ensinam
Eduardo Espinola’ e Santos Sifuentes' . Da leitura de textos legais da época
percebe-se que nao havia entendimento preciso a respeito da questao, porquanto ao
tempo de Justiniano foi cunhada a regra onde considera-se o nascituro ja nascido
quando se trata de proteger seus interesses.’” No entanto, para Papiano "disse que
o homem ainda néo existe antes do parto’®; para Ulpiano “o parto, antes que seja

w17

dado a luz, é porgdo da mulher ou de suas entranhas”’ e para Juliano “aqueles que

estao no utero, quase em todo direito civil entende-se estar existentes na natureza'®
, 0 que leva Windscheid a concluir que na doutrina romana “o feto no utero materno
ainda ndo é homem, porém, se nasce capaz de direito, a sua existéncia se computa
desde a época da concepgdo”.”® Certo é que, além de outros requisitos, a doutrina
romana ainda exigia que o nascido tivesse forma humana para que se |he atribuisse
personalidade, o que ainda perdura em algumas legislacdes, a exemplo do Codigo

Civil de Espanha®

Decorrente da doutrina romana, para determinar o inicio da personalidade,
estabeleceram-se as teorias natalista, concepcionista e concepcionista

condicionada.

Segundo a teoria natalista, a personalidade é adquirida a partir do nascimento com
vida, porquanto propugna que antes disto 0 nascituro teria mera expectativa de
direitos. Condiciona a existéncia do ser humano ao nascimento, entendendo que a
vida autdbnoma se da em razdo do processo respiratorio. Assim a demonstracéo de
gue o0 neo nato respirou tem servido de fundamento basico para concluir que ha vida

extra-uterina autbnoma. A prova da respiragdo se faz através de um conjunto de

3in Sistema do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Rio, 197 34346
in Derechos Personalisimos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 199834235

'3 “infans conceptus pro jan nato habetur quotis de commodis agitur”

18 “hartus nondum editus homo non recte fuisse dicitur” (D. 35, Fr, 9, par 1)

Y partum antequam edatur mulieris portio est, vel viscerum” (D. 25, 4, Fr. 1, par 1).

18 “qui in uterosunt in toto pene jure civili intelliguntur in rerum natura esse

Y BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Ri®g0d,%. 77.

D «Articulo 30. Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuyieeehfimana y viviere

veinticuatri horas enteramente desprendido del seno materno.”
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técnicas denominadas docimasias respiratorias-diretas, as quais comportam

diferentes analises.?'

Adotam esta teoria a legislacdo brasileira?® e grande parte da legislacdo de outros
paises a exemplo de Portugal, Suica, Italia e Alemanha®®, contando a corrente com

ilustres doutrinadores brasileiros.?*

Para a teoria concepcionista, conforme indica a propria denominagdo, a
personalidade tem inicio com a concepgdo. Neste caso, a concepgao é entendida
como a fecundacéao decorrente do encontro entre 0os genes paterno e materno, com
a consequente nidacdo, ou seja a fixacdo do ovo ao utero materno. Neste caso,
pouco importam as condicbes da fecundacdo, se de liberta vontade ou fruto de
violéncia, o ser humano em gestacéo devera vir a luz, porquanto tem direito natural
de sobreviver a gestacdo. Esta teoria encontra-se recepcionada por um ndamero
reduzido de paises, valendo mencionar aqui Argentina e Austria, porém conta com o
apoio de juristas de renome como Teixeira de Freitas, André Franco Montoro,

Limongi Franga e outros.

A teoria concepcionista condicionada une as duas teorias anteriores para justificar
que, existindo os direitos da personalidade em forma latente, ndo basta o
nascimento com vida e sim que ela efetivamente se estabeleca. Neste caso, ao

nascer o concepto com vida, seus direitos remontam a concepcéo. Esta teoria é

recepcionada pelo direito civil francés e holandés®

Da analise das trés teorias constata-se que todas tém o inicio da vida por marco
referencial a aquisicdo da personalidade. Seja o inicio através da concep¢ao ou do

nascimento com vida, diferem apenas no momento em que o fato ocorre.

L GOMES, Hélio. Medicina Legal. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1957, pfa7#0-

Z2«Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a saleo, desde
concepcao, os direitos do nascituro. Lei n° 10.406, de 10.01.260@0CCivil.

2 MOREIRA, Marcio Martins. A teoria personalissima do nascituro. S0 Pautarigiw aulista, 2003, p.p. 31-
35.

24 Eduardo Espinola; Silvio Rodrigues, Washington de Barros Monteilamdar Gomes.

% DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral do Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 121
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Estabelecer o inicio da vida nao é tarefa para o Direito. Para isto ele ha de informar-
se em outros ramos do conhecimento e, assim, antes de prosseguir, mister se faz

recorrer a Biologia para a determinagéo do inicio da vida.

6 O INiCIO DA VIDA

A reproducao humana é fenédmeno individual, porquanto a vida humana, o fenébmeno
vital, é permanente e continuo. A vida de uma nova pessoa é que tem inicio e, para
atender ao inicio do individuo, da pessoa, € que foram desenvolvidas as teorias da
personalidade. Para determinar este inicio de vida € necessario sejam estabelecidos
critérios a fim de que o Direito, fundado em bases soélidas e o mais préximo possivel
da realidade, estabeleca a partir de quando o bem juridico deva ser tutelado.

Em face da fertilizagdo in vitro e das técnicas de congelamento de embrides
humanos foi levantada a questdo relativa ao exato momento em que se deva

considerar juridicamente o nascituro e, para tanto, importam alguns esclarecimentos.

O quadro a seguir é apresentado pelo Professor Doutor José Roberto Goldim?® |
onde demonstra alguns critérios utilizados para fixar o inicio da vida de uma pessoa.
Interessante observar que até o sexto ou sétimo dia ainda ndo ocorreu a chamada
nidacdo, que o autor denomina de implantagdo uterina. Este fato, até poucos anos,
era desconhecido da comunidade académica e hoje exige sejam repensados ndo sé
0s conceitos existentes a respeito do inicio da vida humana, mas também a

denominacéao a eles atribuida.

% Inicio da vida de uma pessoa humana. Nucleo Interdisciplinar de Bioética dasldaiter
Federal do Rio Grande do Sul, www.ufrgs.br



Tempo decorrido Caracteristica Critério

Omin Fecundacao - fusao de gametas Celular

12 a 24 horas Fecundagao - fusao dos pré-nucleos Genotipico estrutural

2 dias Primeira divisao celular Divisional

3 a 6 dias Expressao do novo genétipo Genotipico funcional

6 a 7 dias Implantacgéao uterina Suporte materno

14 dias Células do individuo diferenciadas d anexos Individualizacao

20 dias Notocorda macica Neural

3 a 4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco

6 semanas Aparéncia humana e rudimento de todos os orgaos Fenotipico

7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Senciéncia

8 semanas Registro de ondas eletroencefalograficas (tronco Encefalico

cerebral)

10 semanas Movimentos espontaneos Atividade

12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical

12 a 16 semanas Movimentos do feto percebidos pela mae Animacao

20 semanas Probabilidade de 10% para sobrevida fora do utero Viabilidade
extra-uterina

24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratorio

28 semanas Padrao sono-vigilia Autoconsciéncia

28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual

40 semanas Gestacdo a termo ou parto em outro periodo Nascimento

2 anos apos o “Ser moral” — Michael Tooley Linguagem para

nascimento comunicar vontades

11

Dispensado por hora o embasamento filoséfico e religioso, a propedéutica da
medicina fetal exposta no Tratado de Obstetricia da Federacdo Brasileira das
Sociedades de Ginecologia e Obstetricia®’, descreve as fases evolutivas do
concepto e, para o presente estudo, importam as informacdes ali encontradas.

A fecundacao ocorre no momento em que o espermatozoide penetra o 6vulo e o
resultado “é o encontro do pré-nucleo masculino com o feminino, com a organizagdo

dos constituintes do futuro nucleo celular, originando o ovo.”

A divisdo do ovo resulta na etapa bicelulada que é o inicio do desenvolvimento
embrionario do concepto. “Essas duas primeiras células, conhecidas como
blastémeros, iniciam um processo de clivagem ou segmentacdo até a formacdo da
morula” e entdo, a fase de blastocisto é alcangada tao logo entre o ovo no Utero,

permanecendo livre na cavidade por um periodo de trés a cinco dias.

A nidacdo ocorre, no sétimo ou oitavo dia, quando o blastécisto entra em contato
com o endométrio uterino e sua camada externa, trofoblasto, se fixa na parede

uterina para continuar seu crescimento.

" Rio de Janeiro: Livraria e Editora Revinter Ltda., 2000, p. 659.
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A fase embrionaria ocorre na terceira semana, ou décimo quarto dia, terminando ao
final da oitava semana. Neste periodo ocorre a formacao dos principais sistemas

organicos fetais, partindo das trés camadas germinativas.

Bem, em linhas reduzidas é este o inicio da vida demonstrado pela Biologia

Humana.

7 CONCLUSOES

Todo o tratamento juridico, doutrinario ou legal existente se refere ao nascituro,
aquele que esta por nascer, tendo em conta a condicao de estar sendo gerado no

ventre de uma mulher.

Mais ainda, como nao poderia deixar de ser, todas as teorias entendem a concepgao
como fato ocorrido dentro do corpo da mulher, porquanto a época em que foram
elaboradas nem se imaginava possibilidade de fecundacao in vitro.

Ainda que muito se diga da impropriedade deste tratamento doutrinario nos dias
atuais, isto efetivamente nao se apresenta como uma realidade fatica. Hoje o que se
possibilita € uma melhor compreensdo do processo que gera a vida e, com isto,
também uma melhor definicdo de seus estagios. A fecundacéo ja ndo corresponde
mais a concepcao. Sao fatos diferentes e assim deverao ser tratados pelo Direito.

Os embrides conservados por criogenia ndo podem ser considerados pessoas pelo
simples fato de que ndo foram ainda concebidos como seres humanos, porquanto
esta condicdo s6 se afirmara quando da respectiva implantagdo uterina e
correspondente nidacdo, dando inicio a gravidez. Antes disto existira, até que seja
possivel a gestagdo sem o concurso de uma mulher, apenas uma verdadeira

expectativa de vida humana e, esta, ndo resta duvida, é “um processo que comega
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com a gestacdo, na qual uma realidade biol6gica vai tomando, corpérea e
»28

sensitivamente, configuracdo humana.
Ap6s a nidagdo, iniciada a gestagdo, aplicam-se as teorias da personalidade,
porquanto se trata da defesa do mesmo direito de viver que fundamenta a
penalizagao do aborto.

Atualmente os estudiosos da genética humana tém utilizado a denominacao de pré-
embrido para designar o estagio da divisao celular in vitro, antes de ser implantado
nas entranhas femininas, entendendo que, nesta fase, ndo podem ser considerados
seres humanos, conforme exposto pelo ilustre relator do Parecer 23/96 do Conselho
Federal de Medicina que se anexa ao presente.

Assim, o descarte de embrides através da interrupcao do processo de preservagao
por criogenia ndo pode ser considerado ato anti-ético ou vir a ser considerado como
ilicito. Estando o pré-embrido desprovido de qualquer personalidade, seu descarte
nao pode ser comparado ao aborto.

Este conjunto de células pode efetivamente representar um futuro ser humano e,
como tal, deve estar protegido pela lei em razdo de representar parte do patriménio
genético da humanidade porém, atribuir-lne personalidade contraria todos os

fundamentos teoricos justificadores desta.
A evolugéo do Direito experimentou inumeras modificages do status quo.

O conhecimento das bases quimicas que compdem o DNA humano e o
desenvolvimento das novas técnicas de reproducdo humana reclamam, mais uma
vez, a reformulagdo dos conceitos juridico-doutrinarios que informaram a atividade
humana até os dias atuais.

Apenas por entender que do debate e da confrontacdo de idéias € que surgem
solucdes, vale perquirir qual valor teria o Direito em face de um ser humano

desprovido de cérebro.

2 ALMARAZ, Maria Jesus Moro. Aspectos Civiles de la Inseminacion Artifigidé la Fecundacion in vitro.
Barcelona: Bosch, 1998, apud in Etica Geral e Profissional, p. 140.
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ANEXO

PARECER CFM N2 23/96, aprovado em 11/09/96. A Resolucdo n? 1358/92, que
adota as normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducao assistida, proibe
0 descarte ou destruicdo de pré-embrides criopreservados. Porém, necessario se
faz que o CFM promova estudos com o objetivo de aprofundar-se sobre a
necessidade de atualizacdo das referidas normas sobre este e outros

questionamentos a respeito.
Relator: Antonio Henrique Pedrosa Neto
Consulta:

A presente consulta, originaria do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao
Paulo, foi motivada pela Unidade de Reproducdo Humana — HIAE, do Hospital
Israelita Albert Einstein, que solicitou manifestacdo daquele Regional sobre o

descongelamento de embrides e sua consequente inutilizacao.

Eis a integra da consulta:

"A UNIDADE DE REPRODUCAO HUMANA-HIAE, iniciou seus trabalhos em
setembro de 1990, desde o inicio realizando a crio-preservagao de embrides.

A relacao entre o casal e a URH estava estabelecida no contrato anexo, onde
previa-se o descongelamento dos embrides, e a sua conseqlente inutilizacao
quando o casal se manifestasse.

Entretanto, ap6s a resolucdo 1358/92, do Conselho Federal de Medicina —
CFM, ficou proibida a inutilizagdo destes embrides. No momento, varios casais
manifestaram seu desinteresse pela preservacao dos embrides congelados.

Desta maneira, solicitamos a este Conselho que se manifeste sobre o que
fazer com estes embrides? — No momento da assinatura do contrato, a opcao pela

destruicdo do embrido era viavel, pois ndo existia recomendacgdes contrarias.
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No aguardo de seu breve pronunciamento, subscrevemo-nos.
Atenciosamente,
Dr. Sidney Glina - Coordenador da Equipe URH

Em anexo a consulta vinham varios termos de autorizacdo de descongelamento e
descarte de embrides de casais que participaram de procedimentos de fertilizacao
assistida (FIV, PROST, ZIFT e GIFT) na referida Unidade de Reproducao Humana,
bem como cépia de informe consentido para congelamento e preservacédo de pré-
zigotos, onde se esclarecia a técnica de fertilizagdo "in vitro" e o consequente
congelamento dos pré-zigotos que excedam o numero de quatro, que serao
transferidos "a fresco".

O informe explica, ainda, que a criopreservagao procura beneficiar os participantes
dos programas de fertilizacdo assistida, reduzindo os riscos de gestacdes multiplas
e suas complicacdes obstétricas, ao mesmo tempo que cria a oportunidade de
novas transferéncias para a obtengédo de gravidez com a transferéncia de embriées
desenvolvidos a partir de pré-zigotos criopreservados. Tece comentarios detalhados
sobre a criopreservacao e informa que os pré-zigotos serdo guardados enquanto
participarem do programa de FIV. Frisa, porém, que em qualquer caso 0S mesmos

serao descongelados e descartados ap6s decorridos trés anos.

Por fim, informa que o HIAE cobrarda uma taxa trimestral de manutencao dos pré-

zigotos criopreservados.
Parecer

Através da Resolucdo CFM n® 1358/92, de 11 de novembro de 1992, o Conselho
Federal de Medicina normatizou as técnicas de Reproducao Assistida, preenchendo
um vazio na legislacao, haja vista que a medicina brasileira j& dominava a técnica,
ha alguns anos, através de centros de reproducdo assistida instalados em varios
estados do Pais.
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Para tanto, o Conselho Federal de Medicina convidou a Federacédo Brasileira das
Sociedades de Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO, a Sociedade Brasileira de
Reprodugdo Humana, a Sociedade Brasileira de Genética Clinica e a Sociedade
Brasileira de Pediatria, além de especialistas renomados nacionalmente sobre o
assunto, para conjuntamente proceder a revisdo bibliografica nacional e
internacional e oferecer ao plenario do CFM, para discussdo e aprovacao, um
conjunto de normas que disciplinasse o uso da técnica no pais, dentro de padrdes
internacionais. A comissdo lastreou o seu trabalho com a preocupacao do rigor
técnico e ético, procurando adequar-se as normas legais existentes, sem, no
entanto, impor barreiras ao seu desenvolvimento, buscando o melhor da experiéncia

internacional no desenvolvimento das varias técnicas de Reproducao Assistida.

Visando sempre o bem-estar do homem e a sua satisfagao biopsicossocial, e com a
convicgdo de que os avancos da ciéncia e da medicina devem estar sempre
voltados para esse objetivo, o0 CFM regulamentou um procedimento médico que
envolve aspectos de natureza cientifica, ética, legal e filoséfica, tocando em um

assunto, até entao, privativo do Criador.

Portanto, esse conjunto de normas, fruto de amadurecido debate e profunda
reflexdo, visou permitir o desenvolvimento medico-cientifico sem infringir as normas
legais ou violentar os cédigos sociais. Dentro desse espirito, o capitulo V —
criopreservacao de gametas ou pré-embrides das normas adotadas pela Resolucao
CFM 1358/92, expressa:

"2- O numero total de pré-embrides produzidos em laboratérios sera
comunicado aos pacientes, para que decidam quantos pré-embrides serao
transferidos "a fresco", devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser
descartado ou destruido."

Desta forma, os Centros de Reproducédo Assistida no pais estdo subordinados a
Resolucdo CFM n? 1358/92, que permite a criopreservacao de pré-embrides, porém
impede o0 seu descarte ou destruicdo. Mesmo reconhecendo os custos financeiros
que a sua conservacao por tempo indeterminado exige, ndo ha no momento outra

alternativa a ndo ser o seu cumprimento.
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Os principios éticos que norteiam a medicina devem estar sempre acima de
qualquer interesse que nao seja o bem-estar do homem e o desenvolvimento
cientifico contido em limites rigidos estabelecidos pela sociedade, que € sua unica
beneficiaria. Do contréario, a ditadura da ciéncia e o autoritarismo do conhecimento
conduziriam os destinos da humanidade sem conhecer as fronteiras, tornando-se
senhora e senhor absolutos da verdade. O "clic" que permitird o avanco dos limites
que a ciéncia e a medicina podem ultrapassar ter4d que ser sempre determinado
pelas transformacdes do pensamento social, e apds a certeza do seu significado
para o bem do homem e da humanidade.

A Resolugdo CFM n® 1358/92 tem apenas quatro anos de existéncia e constituiu-se
em importante instrumento para o desenvolvimento da técnica em nosso pais,
colocando-o em situacao de igualdade com os paises que possuem as legislacoes
mais modernas sobre o assunto. Como exemplo, s6 recentemente a Inglaterra,
pioneira da fertilizagdo "in vitro" de gametas humanos, permitiu 0 descongelamento
e descarte de pré-embrides criopreservados.

No entanto, necessario se faz realizar algumas consideracées sobre a técnica de
Reproducao Assistida através da fertilizacdo "in vitro" com transferéncia de
embrides, permitida e regulamentada por este CFM, particularmente no que diz
respeito aos pré-embrides criopreservados. Apds estimulacdo quimica da ovulacao
sao colhidos um numero indeterminado de Ovulos que, em contato com os
espermatozdides, séo fertilizados e desenvolvem-se "in vitro" até alcangar o estagio
de 8 células, momento em que sao selecionados o0s pré-embides a serem

transferidos para a cavidade uterina. Os restantes sédo, entao, criopreservados.

A Resolucao CFM n? 1358/92 limitou a transferéncia de quatro pré-embrides visando
impedir que os Centros de Reproducgéo Assistida, na busca de melhores resultados,
transferissem um numero maior de pré-embrides, aumentando o0s riscos ja
existentes de gravidez mdltipla, com sérios agravos para os fetos e a mae. Da
mesma forma, permitiu a criopreservacao, possibilitando, em caso de insucesso ou

desejo de nova gravidez, novas tentativas de transferéncia sem necessidade de
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novos procedimentos de inducéo ovulatéria, coleta de évulos e nova fertilizacdo "in

vitro".

Caso néo fosse permitida a criopreservagdo, e como nao se pode determinar
laboratorialmente o nimero exato de évulos a serem fecundados e levando-se em
conta que a Resolucao n® 1358/92 limita a transferéncia de quatro pré-embrides, os
excedentes seriam necessariamente descartados. Sabemos que apdés a
transferéncia dos pré-embrides, a probabilidade de gravidez situa-se, em média, em
torno de 20%, variavel em funcao da idade da receptora, o que significa a "rejeicao”
natural dos pré-embrides transferidos. Por outro lado, nos resultados positivos
desenvolvem-se, em média, dois embrides, com o descarte natural dos restantes.
Também é fato sabido que ap6s o processo de descongelamento, um numero
variavel de pré-embrides ndo continuam o seu desenvolvimento, permitindo a sua
transferéncia, o que significa o descarte de pré-embrides independente de vontade.
Ressalte-se, ainda, que durante a fecundacao natural através do ato sexual muitos
pré-embrides ndo conseguem o0 seu desenvolvimento no leito materno, sendo

descartados por determinacdo da mae natureza.

A técnica de fertilizacdo "in vitro", portanto, independente da nossa vontade,
determina o descarte de pré-embrides. E como ndo poderia ser diferente, a técnica
imita e ajuda a natureza para que 0 homem consiga realizar 0 seu desejo e cumprir

o determinismo biolégico da reprodugéo.

Finalmente, entendo que um pré-embrido em estagio de oito células sem
desenvolvimento da placa neural ndo pode ser considerado um ser humano. E uma
expectativa potencial de vida. Assim como, também, sdo expectativas de vida os
gametas masculinos e femininos, isoladamente. S&o partes que se completam para

permitir, através de sua fusdo, a magica maior da vida: o ser humano.

Com todo o cuidado que o assunto exige, temos a considerar que em algum
momento este Conselho Federal tera que pronunciar-se a respeito da "guarda"por
tempo indeterminado dos pré-embrides criopreservados. O acesso cada vez maior
da populacao aos procedimentos de Reprodugao Assistida ira exigir em momento
muito préximo, uma tomada de posicdo a esse respeito sob pena de colocar em
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risco, por questdes puramente econdmicas, os beneficios que este avanco da
medicina colocou a disposicao do ser humano, restringindo, cada vez mais, 0 seu

acesso apenas as camadas da populacao melhor colocadas na escala social.

Portanto, como este e outros questionamentos a respeito das técnicas de
Reproducao Assistida tém chegado a este Conselho e por entender que € através
da regulamentacéo que se evitam os desvios e a pratica do fato consumado, muitas
vezes ferindo principios éticos e a margem dos dispositivos legais, sugiro a
reativacdo da comissao que elaborou as normas adotadas pela Resolugdo CFM n®
1358/92, com o objetivo de aprofundar estudos sobre a necessidade de atualizacao

das referidas normas.
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