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Introdugéo

A questio que decidimos abordar nfo ¢ atual, como se poderia
imaginar, mas sempre preocupou o homem na medida em que o mistério da
origem da vida no seio da mulher provoca n3o sé curiosidade, mas
perplexidade e admiragio, ao mesmo tempo que gera problemas
comportamentais concretos.

Hoje, porém, mais que no passado, as indaga¢des em torno do
embrido humano adquiriram uma atualidade crescente, cada vez mais
visivel e tangivel, dado ao papel que ele passa a representar no interior de
nossa sociedade e de nossa cultura: o desenvolvimento inimaginavel da
medicina e, em particular, da biotecnologia conduz-nos a interrogar sobre
sua posi¢do no medo ético-juridico, a nos questionarmos sobre o estatuto
que ele tem - ou deve ter - entre nos. '

Se a questdo foi, constantemente, invocada, hoje ela se manifesta de
maneira infinitamente mais imperativa e urgente, gragas ao progresso
extraordinario dos conhecimentos e das possibilidades técnicas adquiridas
pela humanidade. Basta, para tanto, pensar nas procriagdes artificiais, € na
infinidade de possibilidades dai surgidas, para se poder avaliar a atualidade
da problematica.

O embrifo humano - fonte e origem da vida - até ent@o escondido no
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seio da mulher protegido pelos segredos da natureza que n@o permitiam o
acesso indiscreto da curiosidade humana, passa a ser examinado, estudado
e analisado cada vez melhor, desde a concepgéo, de modo que o “mistério”
antigo é revelado com uma preciséo técnica que nos permite ver o caminho
e o desenvolvimento no organismo materno. Os progressos espetaculares
da tecnologia, materializados no aperfeigoamento de procedimentos quase
infaliveis, nos permitem ver o embrifo, toca-lo, avali4-lo, agindo sobre ele
com profundidade inesperada.

O antes mistério da vida se revela dado técnico e o ventre feminino,
envolto em nebulosa, torna-se transparente.

Depois de ter ficado “milénios escondido ém uma espécie de mistério
inacessivel, o embrifio humano tende, de todas as formas, a assumir, no meio
da sociedade dos humanos, um lugar novo e original. Um lugar onde,
tornando-se visivel, tangivel e acessivel a todos, ele gera toda uma série de
novos problemas”.f

E possivel se reconhecer a existéncia de um estatuto do embrifio
humano? Caso positivo, que estatuto reconhecer ou atribuir a este embrifo
humano reduzido, na sua origem, a esta mintscula célula suspensa no seio
da mulher ou.em um tubo de ensaio, expulsa naturalmente e¢ perdida sem
retorno? Como o situar entre nés e no meio de nés?

As questdes se sobrepdem ao infinito. E a origem do questionamento
parece radicar de duas ordens de razdes; de um lado, a curiosidade legitima
de saber de onde viemos, o que nés fomos, e como se “fardo” os novos
homens que noés desejamos no futuro; de outro, as preocupagdes éticas
intensas, preocupados que estamos - diante das possibilidades de a¢do e de
intervengfio cada vez mais numerosas que nos oferece a ciéncia - de
discernir entre o bem e o mal, entre aquilo que ¢ razoavel, em nome da
construgdo auténtica do Humano, € o que € criticavel, porque provoca riscos
demais perigosos para a humanidade.

Por 1sso, nunca uma questdo suscitou tanta indagag¢io quanto esta
gerada pelo embrifo humano, a partir das tentativas desenvolvidas com
vistas a-contornar a infertilidade. :

1 ROLLIN, Francis - Présentation des questions. In: “Colloque du statut de I’embryon humain au sein
de la communanté concréte des hommes”, p. 10.
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Inicialmente restrita aos meros aspectos médicos e biologicos (de
natureza cientifica, portanto) a questdo ganhou todos os terrenos do
conhecimento humano ¢ causa perplexidade de natureza antropolégica,
filosofica, ética e juridica. Exatamente porque o embrido € humano, ¢
porque da sua viabilidade decorre a viabilidade da espécie humana, em
outras palavras, porque ele ¢ humano e se inscreve, quer na sua origem,
quer no seu destino, no interior de uma historia especificamente humana, o
estatuto do embriio humano nunca foi tdo debatido, tdo questionado e tdo
contestado como no momento atual.

O que fazer em relago ao embrido humano? Como protegé-lo? Como
devemos nos comportar em relagdo a ele? Como definir, neste terreno, os
limites entre justo e injusto, entre o bem € o mal?

Questdes graves. Questdes dificeis, porque, como se sabe, as
respostas apresentadas dependerdo diretamente das posi¢des que adotarmos
“em relagdo ao estatuto do embrifo humano. Ou melhor, revelar-se-do como
conseqiéncias natural das posturas, inicialmente, assumidas.

1. As diversas concepgdes de Embrido Humano

A problemética criada pelo embrifo humano estd longe da desejada
unanimidade e, ao contrario, se manifesta pela diversidade e pela
pluralidade de posi¢des, que levou Jean Carbonnier a visualizar ai uma
verdadeira “divisdo de consciéncias”, nfo sé entre os diversos segmentos
afetados, mas no interior mesmo de cada uma de nossas consciéncias
individuais, na medida em que hesitamos quando se trata de avaliar os
argumentos e reconhecemos que n&do dominamos as respostas com a
evidéncia absoluta que desejariamos possuir. '

- Relativamente ao estatuto do embri%o humano, trés séo as posigdes
fundamentais detectdveis na atualidade: duas radicais (ou extremistas) e
uma terceira, avangada, que procura o justo equilibrio nos excessos.

Para uma primeira corrente, o embrifo humano deve ser considerado
como “pessoa humana”, desde o primeiro momento da concepg¢do. A
corrente oposta, nfo visualiza “pessoa” no embrifo humano, entendendo
que, inicialmente, o embrifo nada mais é que um amontoado de células, ndo
possuindo qualquer estatuto de pessoa. A terceira, que se situa entre as duas
precedentes, imagina o embrido em termos de “potencialidade”-real de
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“pessoa”, destinada a se tornar tal durante seu desenvolvimento
progressivo.

2.0 Embriio Humano como pessoa

~ Para a teoria concepcionista o embrido humano ¢, desde o primeiro
instante de sua concepg¢do, uma “pessoa humana”, inteira, exatamente igual
a qualquer outro individuo da coletividade.

A teoria concepcionista, que certamente influencia bastante o mundo
juridico, admite ser o embrido, desde a fecundagdo, algo distinto da mée e
com uma autonomia genética-bioldgica que nfo permite estabelecer
nenhuma mudancga essencial em sua natureza até a idade adulta. |

A propésito, € o atendimento que permite aos adeptos desta posigao,
inserir “ab initio”, esta realidade embrionaria em uma categoria nitida e
bem conhecida: a de “pessoa”, que cada um de nés €.

. A nivel vocabular, os representantes desta corrente se recusam a
empregar expressdes do tipo “potencialidade de pessoa” ou “pessoa
potencial” (que, precisamente, sugerem a distincia e o caminho a percorrer

“entre o embrido e o homem no qual ele se transformara) para empregar, de
forma bastante significativa, a expressio “pessoa” ou “pessoa humana” com
um potencial.

E nesta perspectiva que o Cédigo Civil brasileiro fala em nascituro,
quando no art. 4° disp&e que: “A personalidade civil do homem comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo os direitos
do nascituro”.?

“Desde a concepgdo...” logo o embrido humano goza de protegio
juridica desde o inicio de sua existéncia (quer seja in utero, quer in vitro).
Isto €, o concepto ¢ considerado sujeito de direito reconhecendo-se-lhe
carater de pessoa no exato momento da fecundagio.

2 No Brasil s8o0 adeptos da corrente concepcionista, Teixeira de Freitas (Consolidagio das Leis Civis);
"~ Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo 1); Rubens Limongi Franga (Manual
de Direito Civil); Anacleto de Faria e André Franco Montoro (Condi¢Zo Juridica do Nascituro no
Direito Brasileiro);, Ives Gandra da Silva Martins (Fundamentos do Direito Natural 4 Vida - RT 623);
Francisco dos Santos Amaral Neto (O Nascituro no Direito Civil Brasileiro. Contribui¢io do Direito
Portugués - RBDC, vol. 8)-e Silmara J. A. Chinelato e Almeida (O Nascituro no Cédigo Civil e o

nosso Direito Constituido, In: O Direito de Familia e a Constitui¢io de 1.988 - coord. Carlos alberto
Bittar). '
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Entre o direitos que lhe sdo reconhecidos se inscreve, certamente, o
direito a existéncia, no sentido de que, assim como ninguém, em nenhuma
circunstancia, ndo pode interromper a vida de um individuo, da mesma
forma e pela mesma razdo, ninguém tem o direito de interromper, direta e
voluntariamente a vida de um embrido humano, desde sua concepgédo e
desde que ele comegou a existir..

A posigdo é radical e ndo admite outras interpretagdes, de forma que,
quaisquer que forem as razSes invocadas ou as circunstincias apresentadas,
a postura é extremamente clara: a interrupgdo desta vida ¢ homicidio,
passivel de reparagdo penal.

Evidentemente, os adeptos desta posigdo reprovam todas as formas
de fecundagdo artificial, j4 que o recurso artificial a fecundaggo atinge a
dignidade pessoal do embrido. “Dignidade” porque as praticas reduzem o
embrido a nivel de objeto de uma tecnologia cientifica, expondo-o i
situag8es inadmissiveis tais como, “ser congelado e conservado no frio”,
“ser utilizado a fins cientificos ou terapéuticos”, ou “ser destruido”. Todas
as possibilidades invocadas atingiriam frontalmente os direitos
fundamentais da pessoa humana.

Embora esta postura tenha sido determinadora da posigdo legislativa.
do Cédigo Civil (art. 4°), acima invocada, e apresente a grande vantagem
“da clareza e robustez capaz de solucionar todos os problemas praticos
encontrados atualmente (aborto, fecundagédo artificial, experiéncias,
~diagnostico pré-natal, etc...) ela apresenta aspectos frageis que precisam ser
considerados, sob risco de se faltar com a honestidade exigida pela ciéncia.

A primeira critica que se pode levantar & concepg¢fo ¢ de ordem
“cientifica”, ou seja: o fato das primeiras células embrionarias possuirem
um patriménio genético humano ¢ suficiente, por si s6, para concluir que
elas ja constituem uma “pessoa” no sentido mais amplo do termo? Mas ndo
¢ s6. A consisténcia propria e o papel do “tornar-se embrionério” (de
embrifio em pessoa humana) sfo suficientes levados em consideragdo? Nao
bastassem estes questionamentos, resta a considerar que o fato de valorizar
e direcionar a atengdo, quase exclusivamente, sobre o embrifo, nos faz
esquecer e negligenciar outra categoria de interesses - igualmente
verdadeiros € nobres - que sdo os interesses da mie e da familia, mesmbo
nos casos tragicos onde ocorre conflito entre uns e outros.
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_ A rigidez da postura ndo abre possibilidade de excegdo: ou bem se
prioriza o embri%o, ou bem, a mée, ou a familia. Ora, o desconhecimento
destes conflitos de valores revela-se dificilmente admissivel. -

3. O Embrido Humano como um amontoado de células

Para a teoria genético desenvolvimentista o ser humano passa por
uma série de fases: pré-embrifo, embrido e feto. O embrido humano, ao
menos nos primeiros tempos de sua existéncia nfio pode ser reconhecido
como uma pessoa humana, mas sim, um mero “amontoado de cé€lulas™;
células humanas, certamente, mas como séo igualmente humanas as células
do sangue ou os gametas elaborados pelo organismo humano, uma espécie
de material bioldgico, ainda informe.

Os defensores desta teoria visualizam no embrido um “antes” € um
“depois” na aquisi¢cdo da dignidade humana, o que € dificil de aceitar no
mundo juridico.

Nesse sentido nos encontramos aqui, em posi¢do diametralmente
oposta a precedente, pois enquanto naquela hd uma légica de identificagio
maxima (J4 que a realidade da crianga que vai nascer € projetada, por
antecipagéo sobre a realidade embrionaria inicial) nesta ocorre uma légica
de diferenciagdo maxima entre o embri%o e a crianga que dai, eventualmente
surgird. Enquanto na primeira, visualiza-se a crianga, o ser, através do
embrido, nesta o embrido ¢ “coisificado”, porque ainda nfo se tornou uma
“pessoa”. :

As consequiéncias, que dai decorrem sfo contrarias a postura que vé
no embrifio uma “pessoa”. Assim, para a teoria desenvolvimentista € muito
dificil aceitar a nogdo de “direitos do embriio” ja que, na qualidade de
embrido - isto €, conjunto desorganizado de células - nfo had pessoa
propriamente dita, mas antes, projeto de pessoa, ou massa inerte
potencialmente apta a se tornar pessoa.

Como poderia se imaginar que este embrido; ou esta “moérula” que
desce, lentamente nas trompas da mulher em diregdo ao seu utero tem

“direitos” capazes de se opor aqueles da m3e ou mesmo contrarios aos das
pessoas que o cercam?

3 Ver, neste sentido, nosso trabalho, “Procriages artificiais e o Direito”, Sio Paulo, R.T., 1.995.
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Para os desenvolvimentistas antes de se falar em pessoa hd uma
seqiiéncia de fases ou etapas que, de tdo elementares, nfdo geram qualquer
possibilidade ou prerrogativa capaz de gerar direitos. Assim, antes da
pessoa ha o zigoto, moérula, embrido e feto.*

Vale lembrar que, para esta corrente, o fato de afirmar a auséncia de
direitos do embrido n3o implica em desconhecé-los nenhuma dimenséio
ética. Ou seja, os desenvolvimentistas estdo preocupados com os direitos
da “crianca a nascer”. E se, efetivamente, esta crianca deve nascer, esta
corrente ndo aceita qualquer gesto ou ato, durante a gestagdo, que possa
comprometer o futuro humano da crianga que ¢, naturalmente, o termo da
 longa gestagdo.

Mas ¢ igualmente em nome desta convicg¢io dos direitos prioritarios
da crianga a nascer que eles afirmaro, sem vacilar, a legitimidade e o dever
moral de interromper um desenvolvimento embrionario que n#o
assegurasse a esta crianga a perfei¢do minima que se espera para sua
sobrevivéncia e desenvolvimentos normais.

Assim, enquanto a postura concepcionista ndo aceita, sob qualquer
hipétese (mesmo.de anomalia congénita) a interrupgdo da gravidez,
priorizando a nogdo de direito, em detrimento de uma dignidade contestavel
(qual a dignidade de um monstro, ou de uma crianca sem cérebro?) a postura
desenvolvimentista favorece o direito da crianga a nascer e, por isso,
legitima toda e qualquer interferéncia médica que, atuando sobre o embrido
(material bioldgico ) garante a viabilidade da crianga. Nesta Otica, uma vez
assegurados os direitos da crianga a nascer, as diferentes praticas possiveis,
relativas ao embrido, sobre o plano ético, sdo perfeitamente aceitaveis.

Ndo € sem razdo, que a postura desenvolvimentista (ou genético
desenvolvimentista, como pretendem alguns) sempre foi a mais aceita pelo

4  Zigoto (é o 6vulo que acaba de ser fecundado por um espermatozéide); mérula (quando no zigoto se
processa um certo nimero de divisdes celulares que, através de segmentagdes sucessivas cria a
“mérula”); embrido (quando existe um botio embrionario, isto ¢, todo o desenvolvimento situado
entre o aparecimento do botio embrionério e o término do surgimento de todas as partes do corpo,
no final do segundo més) e, finalmente, feto, da fase antecedente (2° més) até o parto (9° més). -
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corpo médico e, igualmente, adotado pelo célebre Relatério Warnock, na
Gra-Bretanha.’

Embora esta postura seja antagdnica a precedente, as criticas que lhe
podem ser enderegadas sdo, praticamente as mesmas, ou seja, tudo gira em
torno da questdo do discernimento: “Até que momento, nesta hipétese,
pode-se considerar o embrido humano como um simples conjunto de
células? A partir de que momento deve-se considerar o embrifo ja préoximo
do estatuto da pessoa? De acordo com que critérios e definidos por quem?
E a partir deste momento, o que fazer? Que comportamentos adotar em
relagio ao embrido?”, sfo as questdes colocadas por Rolin®e que; ainda ndo
foram respopdida-s, conduzindo -nas, entdo, a apreciagio da terceira postura.

4. O Embrido como potencialidade de pessoa

Os representantes desta terceira corrente, embora reconhecendo
aspectos de verdade em cada uma das posi¢des anteriores, entendem que
elas sdo insuficientes quando afirmadas isoladamente. Dentro de uma linha
eclética, esta tendéncia procura recompor e completar os pontos que lhes
parecem contraditérios naquelas duas posigdes, sem incorrer nos erros, ou
equivocos, que se lhes revelam graves. ’

Sem classificar o embrido na categoria “humana”, nem tampouco
negar sua possibilidade de tornar-se “humano”, a terceira tendéncia
visualiza no embrifio um estatuto especifico e irredutivel que lhe € proprio.
O embrido humano € dotado, desde o primeiro momento de sua existéncia,
de autonomia, mas que ndo ¢ “humana”, como pretende a corrente
concepcionista, nem “bioldgico”, como querem os desenvolvimentistas,
mas uma autonomia “embrionaria”. '

Na otica desta corrente eclética o embrido, enquanto categoria
original ndo pode se confundir nem com a caracteristica humana (que
implica na ocorréncia de um ser dotado de personalidade), nem com a
meramente celular (na medida em que seu desenvolvimento conduz,
inexoravelmente, a categoria “humana”). Enquanto embrifo, o inicio da

5 A Comissdo Warmock considera embrifo o ser que se desenvolve da data da fecundag8o até o 14°dia,
ou seja, duas semanas. Este prazo, certamente, foi fixado em fungio de certos imperativos de pesquisa
e temendo que as experiéncias se tornassem impossiveis, se ndo se admitisse um prazo durante o qual
se pudesse agir. Logo, tem uma conotagdo eminentemente médica.

6 ROLLIN, F. Obra citada, p. 18.
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vida embrionéria é “vizinha do nada”, mesmo se, efetivamente, esta vida
embrionaria adquire progressivamente - durante a evolugdo uterina - um
estatuto especificamente humano que o embrido néo possui, originalmente.

Por isso, evitando a tendéncia que consiste em transportar ds origens
0 que sO existird mais tarde (como doutrinam os desenvolvimentistas) os
adeptos desta corrente preferem falar de “ser humano potencial”, ou de
“potencialidade da pessoa”, para designar o estatuto especifico do embrigo.

A corrente favorece enormemente a evolu¢do uterina do embrifio,
mas ndo na 6tica concepcionista que a encara em bloco, de forma abstrata,
entendendo que a identidade “humana se sobrepde a tudo, desde o inicio0.”
A evolugdo constitui uma dimens#o essencial deste ser embrionario que,
potencialmente em vias de tornar-se homem (desde o inicio de sua
existéncia) na origem corresponde ao nada; que s6 sendo potencialmente
viavel ndo € ainda inteiramente o que vai se tornar. |

Igualmente contraria a tendéncia da corrente desenvolvimentista,
que vé€ na capacidade meramente fisica (bioldgica) do embrifo a capacidade
de, através de diversas etapas, tornar-se “ser humano”, esta corrente
minoriza os aspectos meramente biologicos da evolucéo e “responsabiliza™
igualmente a mée (num primeiro momento) € o pai (logo em seguida) pelas
chamadas “prestagdes multiplas” que tanto quanto as bioldgicas, garantem
a plena evolug¢do do embrifo.

Estas “prestagdes multiplas” que serdo fornecidas pela mée, durante
os nove meses da gestagdo, garantem que a existéncia do embrido s6 se
desenvolvera sob a condigdo de ser inteiramente “inscrita” e “envolvida”
na propria existéncia da mie, “incluida” nela e “carregada” por ela.

Inscrita, envolvida, incluida e carregada pela méae. Palavras chaves
que imprimem uma nova dimens&o ao embrifo, priorizando o processo de
gravidez como determinador da “humanidade” que tanto se procura no
embrifo e que a lei visualiza como algo imanente no “conjunto de células”,
“ab 1nitio”, quando, na realidade, o cardter “humano” ¢ adquirido pelo
doar-se constante da m#e, durante a gravidez. [ -

Nove meses de existéncias conjuntas e de imanéncia mutua durante
os quais a mée “faz” este novo ser, tanto quanto ele “se faz” a si préprio.

Af reside, aos adeptos desta corrente, o papel de responsabilidade
especifica da mie, e de forma mais ampla, dos pais, na génese progressiva
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deste novo ser. E que nos levou a reafirmar, em diversas oportunidades, a
necessidade de priorizar, na procriagdo, o “projeto parental”.7 Um papel,
reafirma-se, que, independente de ser um simples instrumento da natureza,
revela-se na plenitude de sua dimensdo “pré-criadora”, envolvendo pai e
mae quer no aspecto espiritual quanto no corporal.

Papel e responsabilidade “procriadora”, no sentido mais intenso da
palavra, que ndo se esgota na mera concepgdo (como quer a corrente
concepcionista), nem na génese bioldgica deste novo ser humano (como
pretendem) os desenvolvimentistas, mas que se aperfeigoa no direito e no
dever de “gerar” o embrifo de forma autenticamente responsavel.

Pode-se imaginar o quanto tal concepgéo valoriza e prioriza o papel
dos pais. N&o se trata mais de afirmar, como fizeram alguns juristas, que
“no colo das mées se forjam os homens de amanhd (como se a
responsabilidade materna fosse exclusiva e unilateral) mas sim, de
reafirmar que, no utero materno, o amor de pai € mée decide a existéncia
de um ser em formag#o.

Frenal j4 afirmava que “Em oposi¢do 4 maternidade, que ¢ uma
experiéncia sensorial, a paternidade resulta de um processo de pensamento”
(Moisés e o monoteismo). A paternidade é uma operagdo mental e sua
aquisi¢do ¢ independente do processo de nascimento. O acesso a
paternidade (e isto o Direito tem dificuldade de aprender) néo se faz através
de um registro de nascimento, mas pelo processo de adogéo pelo pai do seu
proprio filho. Adogdo que pode comegar muito antes do nascimento.
‘Quando o filho em potencial, ainda é mero embrido. Adogdo que se
manifesta (concretamente) nas palavras ou nas cang¢des que banham a vida
uterina do embrifio ou os primeiros tempos de sua vida aérea. Adogio que
se expressa no toque (carregado de sensagdes) do ventre feminino e que
para a crianga significam “E a tua pequena mdo, eu sinto tua cabeca...”.

7 Ver, nesse sentido, nosso trabalho “Procriagdes artificiais e o Direito”: “... a crianga deve se
desenvolver na atmosfera familiar com um pai e uma m3e (..) deseja-se criangas felizes, ndo se pode
pensar em criangas decorrentes de familias monoparentais, onde, desde o.inicio, s6 hia um
representante, o pai, ou a m3e (...) o interesse de crian¢a impde seu nascimento num lar, onde existe
uma relagdo heterossexual estavel e afetuosa;em conseqiiéncia, a concepgo de uma crianga por uma
mulher ou homem que nio participa de tal relagio é moralmente e psicologicamente condendvel” (p.
140); “Toda a crianga tem direito a um pai e a uma mie (...) E facil reconhecer nelas uma vocag3o
natural e legitima de ter pai e mi3e e, por eles ser educada (p. 150) (...) Se a familia que o legislador
tem interesse de garantir 4 crianga é formada por pai e mie, a possibilidade de mulheres solteiras
recorrerem a procriagio artificial fica excluida” (p. 151).
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Adog¢do que evita a brutal ruptura da passagem do mundo liquido para o
meio aéreo, se existe uma continuidade de informagdes sensoriais.

O estudo do desenvolvimento dos processos interativos gu"ie—crianga
na vida intra-uterina desencadeou toda investigagéo cientifica” tendente a
valorar este relacionamento.

A partir desta perspectiva, centrada sobre a responsabilidade dos
pais ndo ha mais que se falar em “direitos do embrido”, mas, antes de
dlreltos especificos, adaptados ao estatuto do ser embrionério.

O agigantamento da responsabllldade parental nos conduz a encarar
diferentemente as situagdes problematicas que podem surgir neste terreno:
“O que pensar - em uma perspectiva de responsabilidade mutua - de um
processo de procriagdo que se iniciasse contra a vontade profunda da mulher
(estupro ou seus equivalentes morais e psicoldgicos)? O que fazer se,
iniciada uma gravidez, percebe-se que, por uma ou outra razéo (risco vital,
fisico ou psiquico) o custo “risco” ¢ desmesurado para a mée, ou para a
familia ja constituida? O que fazer se, iniciada a gravidez revela-se
claramente que o processo desencadeado n#o atingira o resultado esperado
(caso de monstruosidade ou de anomalia irreversivel)? O que fazer diante
de um embrido “in vitro” que, por uma ou outra raz&o, ndo se encontra mais
inscrito em- um projeto parental concreto? Que articulagdes estabelecer
entre a responsabilidade dos pais, a dos médicos e pesquisadores € a
sociedade? O fato de tim processo embrionario ter comegado ¢ suficiente -
por si proprio e independentemente de qualquer vontade humana - para
torna-lo humano e moralmente irresistivel? Ele ¢ suficiente para criar a
obrigagdo moral de, custe o que custar, e quaisquer que forem as

8 Querleau demonstrou que os bebés recém nascidos reagem espeificamente 4 voz de sua mie
diferenciando-a de outras vozes femininas, e assim agem sé recorrendo  condigdo, como tinica fonte
de informagdo (Congrés de psycho-pophylaxie obstétricale. Paris, novembro de 1.983). A tese exclui
a hipotese de precocidade de um aprendizado neonatal e reforga a hipétese das aquisigdes pré-natais,
ou da ocorréncia de uma sensorialidade pré-natal.

9 A titulo de exemplo citariamos os trabalhos de MARSHALL H. KLAUS e JOHN H. KENNEL, que
centraram suas pesquisas sobre a importincia, toda especial, dos primeiros momentos que se seguem
ao nascimento (Maternal-Infant Bonding: “The impact of early separation or Loss on family
development” - Saint Louis, Mosby, 1.976), de W. S Condon e L. W. Sander, para quem, a palavra da
mée determina e ritma os movimentos do recém nascido (“Neonatal movement is syncronized with
adult speech: interactional participation and language acquisition” - Science, 1.974, 183, ,99-101) e
ainda o trabalho de A. N. Meltzoff e M. K. Moore, segundo os quais, através de uma metodologia
rigorosa, comprovaram que os recém-nascidos, com apenas 12 e 21 dias, s3o capazes de reproduzir

as mimicas feitas pelos seus pais (“Irmtatlon of Facial and Manual Gestures by human Noenates”
Science, 19/7, 198, 75-78).
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conseqiiéncias, leva-lo a seu termo”?'°

Sdo questdes que, acertadamente,
Rollin levanta em sua indagagéo. '

A responsabilidade mutua dos pais, bem como daqueles que cercam
o casal (médicas, pediatricas, etc.) da condi¢des de levar em consideragdo
diferentes hipdteses da situag@o tragica na qual eles se encontram,
dando-lhes oportunidade de apreciar todos os aspectos do conflito de
valores diante do qual eles se encontram. Uma coisa é certa, esta
responsabilidade face ao embrido (potencialmente pessoa) permite-lhes
adentrar na via de um discernimento ético que nfo coincide totalmente nem
com a inflexibilidade da corrente concepcionista (primeira posi¢céo), nem
tampouco, com a extrema liberdade da concepgdo genético
desenvolvimentista (segunda posi¢fo). Neste sentido € possivel afirmar,
sem margem de erro, que esta terceira posigdo dentro de um ecletismo
abrandado, procura o meio termo € evita as solugdes radicais.

Esta posig¢do, tanto quanto as demais, suscita igualmente
interrogagdes que geram duvida e perplexidade.

Assim, como conceituar um estatuto que se situaria a meio caminho
do “objeto” e da “pessoa”? A relativa flexibilidade das decisdes e dos
comportamentos aos quais a posi¢do pode conduzir ndo corre o risco de
abrir brechas nas quais poderiam se langar os menos bem intencionados
provocando toda sorte de abusos graves?

Como decidir entre o “simples material biolégico” (conjunto de
c€lulas) e a “pessoa humana potencial”? O corpo médico escapou deste
dilema se apoiando sobre a disting8@o entre embrido e feto. E, deste dilema
se apoiando sobre a distingdo entre embrido e feto. E, por isso, o Relatério
Warnock, sem vacilar, admite toda e qualquer experiéncia sobre o embrido

até o 14° dia (conjunto de células) vedando tal possibilidade a partir daquela
data.

A 1déia, francamente aceita no mundo da ciéncia médica, nfo abre
margem a qualquer vacilagio: durante as duas primeiras semanas, embora
possuindo sua identidade genética o embrido nio é um individuo, logo, ndo
€ uma pessoa, no sentido inequivoco do termo. “De outro lado”, conclui
Lefreve, “a presenca da identidade genética revela-se como a de um
‘programa’, filosoficamente semelhante como a de uma ‘potencialidade’,

10 ROLLIN, F. Obra citada, p. 20.
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que espera e chama, para passar ao ato (mesmo sob uma forma ainda latente)
um desenvolvimento organico suficiente”. H

Que ha vida, e uma vida organizada, capaz de reprodugdo (isto €, de
divisdo celular) todos estio de acordo. O problema continua sendo o de
saber a partir de que momento hé “estatuto pessoal”. E ai que a idéia de
gradualidade, ou de potencialidade humana se impde ja que, no inicio, o
que ha € um conjunto de células que s@o ainda totipotentes, mas, certamente,
ndo se trata de um (ser) “ser estruturado”, e é apenas, progressivamente,
que ele vai adquirir esta “estrutura”.

Em que momento pode-se considerar esta “estrutura”
suficientemente desenvolvida para que exista - ainda que de maneira latente
- pessoa humana? 14 dias respondeu o corpo médico, posigdo reafirmada
por Lefevre nos debates do Coldquio sobre o estatuto do embrido humano:

. n6s dispomos de um certo namero de dados que nos proibem - ou, ao
menos, nos desaconselham - supor esta ‘personalidade’ enquanto o zigoto
ndo se tornou um individuo. Pois, para que haja ‘personalidade’ ¢ necessario
que, ao menos, nele haja ‘individualidade’. Ora, esta ultima nfo pode se
constituir enquanto os fendmenos gemelares e de fusdo embrionéria podem
ainda ocorrer. H4 ai, para mim, uma indicagfo de ordem negativa, que me
impede de pensar que possa ai ocorrer uma ‘individualidade’ e pois, com
mais forte razéo, uma pessoa”. 14

5. A postura Juridica

A anélise das diversas posig¢des a respeito do embrido humano nos
conduz a um dilema sem solugéo: se o embrifo néo € uma pessoa, mesmo
potencial, tudo € permitido e ndo ha nenhuma necessidade da lei se referir
ao seu estatuto, assim como redunda ilégico proclamar que ele nédo € isto
ou aquilo. Se, ao contrério, 0 embrifo é uma pessoa, sujeito de direito, nada
¢ possivel, a lei mesmo sendo.impotente para autorizar o comércio € a
destruigdo do ser humano.

11 LEFEVRE, Charles. Le constitiitif de la personne humaine. In: “Colloque du statut de 1’embryon
humain au sein de la communanté concréte des hommes™, p. 37.

12 LEFEVRE, Charles. Obra citada, p. 55.
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O dilema evoca um conflito de valores entre 0 interesse médico de
um projeto de pesquisa e o respeito de embrido, como ser ,como ° pessoa
passivel de toda a protecéo.

Por isso, a Comissdo Warnock, através de uma tendéncia que
Meulders-Klein chamou de “pragmatismo controlado”,'® admitiu que um
embrifio humano possa ser utilizado como sujeito de pesquisa até o 14° dia
apos a fecundagdo (porque, antes desta data, ndo ha nem elaboragio do
sistema nervoso, nem inteligéncia, nem sensa¢des), mas somente sob
autorizagdo e vigildncia do organismo oficial de controle criado pelo
legislador. Fora destas condig8es, todo emprego do embrifio para fins de-
pesquisa constituiria um delito. O rigorismo inicial previsto pela Comiss&o
ndo nos deve iludir pois, a propria Comissdo acabou admitindo a
possibilidade de criagdo de embrides, especificamente, com vistas a
pesquisa e a fecundagio entre espécies. '

Quando a Comissdo assim agiu, abstendo o conceito utilitarista de
pré-embrido (da fecundagdo até o 14° dia) tinha em vista fac_:il}gar sobre o
mesmo, revelando a ligagéo entre a qualificagdo e a utilizago.

 Apesar da posicdo bastante clara (e literal) da Gra-Bretanha na
delicada matéria, os argumentos que mais se ouvem, como afirma
I\/Iémteteau_,15 sdo que “nds estamos na presenga de seres completos”, que
“a crianga ndo deve ser tratada como um produto, como um objeto...”, que
“o essencial € proteger o embrifio”, que “nfo se pode dizer que o embrido
comega sendo um objeto para se tornar um sujeito”.

Ainda que a conclusdo nos cause incémodo - e dai decorre a principal
razdo da acirrada discuss&o em torno do tema - sempre somos compelidos
a concluir que o embrido, desde sua concepe¢do € uma pessoa humana; desde
o seu surgimento ele ¢, potencialmente, um individuo, e um dia, se tornara

um ser humano completo cujo destino biolégico encontra-se inscrito no-
ADN. ' ,

13 MEULDERS-KLEIN, Marie - Thérese. Le droit de I’enfant face ou droit a I’enfant et les pocréations
médicalement assistés - In: Revue trismetrielle de Droit Civil, 1.988, p. 661.

14 O conceito de “pré-embrido” parece proceder das reflexdes do comité dc ética da AMERICAN
FERTILITY SOCIETY (sept. 1986,§ 26 s, 45, 53, 56) c¢f. LABRUSSE - RIOU - “Servitude,
servitudes”, in: “L’ homme, la nature et le droit,” C. Bourgois, 1.988, p. 332. Sobre as pesquisas
relativas ao pré-embrido ver as recomendagdes de FIGO, in: Gynécologie internationale, 2/10 déc,
1.993, 322... e art. 15 do projeto de Conveng3o Etica do Conselho da Europa (julho 1.994).

15 MEMETEAU, Gérard. L’embryon législatif. In: Recueil Dalloz Sirey, 1.994, 44 cahier, p. 361

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1.996, p. 121-146



Doutrina Nacional 135

“Quando um espermatozéide humano fecunda um 6vulo humano ha,
certamente, potencialidade de pessoa, mas, sobretudo, surgimento
indiscutivel de uma vida humana porque este 6vulo fecundado ndo
conduzira a outra coisa, se ndo, a um ser humano. Esta vida, porque ela ¢
humana, (lé eminentemente respeitavel e deve ser protegida desde o seu

»

comego”.

3
Nio h4 como fugir desta evidéncia incontestével.

As correntes que procuram, num verdadeiro “tour de force”
convencer que a “pessoa” se constréi com o passar do tempo, ou com a vida
social confundem, e equivocadamente, dois niveis distintos da realidade: a
personalidade (que, com efeito, se “constroi”) e a pessoa (que existe, ou
ndo existe, mas ndo pode se “tornar”, ou “devenir”).

Como apreciou, com aguda sensibilidade Silmara Chinelato e
Almeida, “O desenvolvimento do nascituro, em qualquer dos estagios -
zigoto, morula, blastula, pré-embrido, embrido e feto - representa apenas
um “continum” do mesmo ser que ndo se modificaré depois do nascimento,
mas apenas cumprira as etapas posteriores do desenvolvimento, passando
de crianga a adolescente, e de adolescente a adulto”. i

Por i1sso, quando o Cédigo Civil brasileiro distingue as duas
realidades, pessoa e personalidade, deixa bem claro e de maneira precisa,
que a “personalidade civil” do homem comega do nascimento com vida,
mas que a lei “pSe a salvo™ (isto &, protege, atribui juridicidade) desde a
concepg¢do os direitos do nascituro. Se a lei atribui direitos ao nascituro
“desde a concepgdo” € porque ai visualizou ocorréncia de pessoalidade.

Nascituro € a pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno (in
‘anima nobile), “a qual s@o conferidos todos os direitos compativeis com

sua condigio espegial de estar concebido no ventre materno e ainda néo ter
"~ sido dado & luz”.!

Diante desta constatagdo duas hipéteses restam a examinar ja que,
ambas, decorrem diretamente da existéncia do embrifo: a relativa aos
embrides excedentes e a do aborto.

16 l\rIEMETEAU G. Obra citada, p. 362.

17 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Direitos da pemonalidade do nascituro. In Revista do
Advogado, Dez/92, n® 38, p. 26.

18 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Obra citada, p. 24.

-
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6. Embrioes excedentes e aborto

O processo de fecundagdo “in vitro” acaba criando, razdes de ordem
técnica, mais embrides do que € necessario, para satisfazer os pedidos dos
casais estéreis. Chegado o momento de transplantar os embrides na mulher,
duas situagdes podem se apresentar: a) ou h4 apenas um s6 embrifio apto a
ser transplantado; b) ou héa diversos embrides disponiveis, o que garante a
mulher melhores chances de ficar gravida. A segunda hipétese %era o grave
problema dos embrides excedentes, ou “supranumerarios”.”” Como a
pratica médica tende a ndo transplantar, simultaneamente, mais de trés
embrides, para limitar o risco de~gravidezes miltiplas, disp8e-se,
regularmente, de embrides excedentes. A constatagdo de que a técnica atual
da fecundagdo “in vitro” produz, necessariamente, a existéncia de embrides
excedentes nos obriga a encarar a questdo destes embrides.

Que destino dar a estes embrides? Quando a fecundagio “in vitro” é
coroada de éxito, o que fazer dos embrides restantes? Guarda-los para uma
nova gravidez do mesmo casal? Destrui-los, em nome do respeito que se
deve a estas pessoas “potenciais”, a estes seres humanos dos quais nfo se
tem mais necessidade? Utiliza-los em proveitos de outros casais estéreis?
Servir-se deles para experiéncias destinadas a fazer progredir a pesquisa
sobre o tratamento da esterilidade, as doengas genéticas ou cincer?

Qualquer que for a dificuldade dai decorrente ¢ impossivel contornar
este problema sem resolvé-lo inicialmente. A partir do momento em que
duas células germinais fusionam comega a se desenvolver um processo
continuo - que ndo mais se presta a defini¢fo, sobre bases de um critério
cientifico - de inicio da vida humana. |

Do ponto 22 vista estritamente ético, em nenhum dos estigios de uma
vida “in vitro”, o embrido pode ser tratado como uma coisa (como
pretendem as legislagdes mais liberais). Ao contrario, a partir do momento
em que duas células se encontram e passam a se multiplicar, quer queiramos
ou n#o, j4 nos encontramos dianté de um novo ser, diante de uma nova vida.
E esta vida que a ética pretende proteger; ¢ esta vida que, independente de
qualquer consideragio meramente cientifica, o Direito sente vocagio e
obrigagdo de proteger.

19 Ver, nesse sentido, nosso trabalho “Procriagdes artificiais e o Direito”, cSpecxalmente capitulo I
(Aspectos Médicos) e IV (Aspectos éticos).
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“A produgdo de embrides em numero superior as possibilidades
médicas ou aos desejos parentais de transplantag@o com vistas ao
nascimento de criangas coloca de forma aguda e imediata o problema da
transformagdo destes embrides e de sua eventual utilizagdo. Esta, pode
assumir diversas formas: transplante com vistas a um segundo projeto
parental; doag8o a um outro casal a fim de lhe possibilitar a realizagdo de
seu desejo de ter filhos; enfim, utilizagéo para pesquisas”.

Se 0 embrido é um ser humano em formacgéo, ou melhor, um ser vivo
em projeto, protegido pelo Direito desde sua concepgdo, ndo pode ser
tratado como coisa. Dai decorre um primeiro primado €tico com intensa
repercussdo na ordem juridica: a utilizagdo industrial e comercial dos
embrides “in vitro” deve ser terminantemente proibida. A proibigdo, para
surtir efeito, precisa ser prevista em lei e o desrespeito a norma legal deve
ser sancionado penalmente.

A utilizag@o de embrides para fins de pesquisa comporta uma dupla
resposta: se se trata de pesquisa capaz ‘de provocar progressos do
diagnostico ou da terapé€utica, a negativa nfo pode se impor sob risco de
negarmos a evolug@o da ciéncia médica; se, ao contrario, os embrides sdo

provocados sem objetivo terapéutico, tal revelar-se-ia contraria a
deontologia.

A retirada de embrides de uma mulher fecundada, bem como a
fecundagéo artificial de embrides que ndo fossem destinados a uma futura
implantagio com vistas a um nascimento constituiram um atentado a -
integridade fisica da paciente e, portanto, sem fim terapéutico, contrarias a
ética e ao Direito. | '

Como um embrifio representa, em toda sua expressdo, uma pessoa
humana potencial, ficariam proibidas todas as experiéncias suscetiveis de
atingir uma modificagdo artificial do genoma humano?! transmissivel a
descendéncia, bem como as pesquisas cientificas e moralmente
condendveis, como por exemplo, a realizagido de uma gestagdo completa “in
vitro” (ectogénese), a partenogénese e a produgéo de organismos anormais.
O objetivo desta proibigdo absoluta ndo ¢ somente de salvaguardar a espécie

20 De I’éthique au Droit. Etude du Conseil d’Etat, p. 81.

21 Genoma - conjunto dos gens dos cromossomas que contém informacdes genéticas. O genoma da
espécie humana compreende 23 cromossomas.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p. 121-146



138 Doutrina Nacional

humana contra praticas que a colocariam em perigo, mas também de
proteger um processo de vida contra agressdes inaceitaveis.

O nfo controle destas atividades certamente permitiria o dominio
indesejavel do processo de reprodugéo e a aparigdo da vida, permitiria
modificar ¢ manipular os dados desta vida, quer se trate de um individuo
ou da espécie.

A total permissibilidade - como pretendem alguns cientistas - €
inadmissivel, pois ela redundaria, apesar dos escriipulos de consciéncia de
alguns pesquisadores, na i1déia que € possivel realizar qualquer experiéncia
sobre o embrifo, em qualquer condig¢io. Ou seja, o embrifo passaria a ser
tratado como uma coisa.

Para ndo incorrer neste equivoco impor-se-ia a necessidade de um
efetivo controle, ja existente na Europa atualmente, através do regime de
autorizagdo concedida por uma Comissdo Nacional de Etica. As opinides
emitidas pela Comiss@o diante de cada caso concreto reafirmariam a
finalidade béasica do sistema: proteger o individuo ¢ a espécie humana.
Dentro dessa otica, todo projeto de pesquisa sobre o embrifio deveria ser
necessariamente submetido 4 Comissdo Nacional de Etica. Ndo existiria
nenhuma possibilidade de escapar do parecer da Comissdo, situando sua
pesquisa numa categoria ao invés de outramenos favoravel. Toda e qualquer
pesquisa seria avaliada e acompanhada por um comité de ética.

Uma avaliagfo confidvel e permanente seria sempre realizada. Um
censo permanente do que se estaria fazendo tornar-se-ia possivel e
favoreceria o estabelecimento de uma reflexio ética profunda permitindo
estabelecer um balango apds determinado tempo.

Se os riscos € abusos excedessem as previsdes seria, talvez,
necessario estender o campo das proibigdes parciais ou mesmo se orientar
por uma proibigdo mais ampla.

Nido devemos, porém, esquecer, como bem realgou
Rubellin-Devichi?? que a proibigdo, pura e simples, de qualquer pesquisa
pode gerar inquietude, na medida em que tal proibigdo pode entravar os
progressos cientificos de forma ndo negligenciavel.

22 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. Les procéations assistées: état des questlons In: Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1.987, n°® 3, p. 457 - 497.
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Segundo a jurista francesa: “o fato dos embrides estarem disponiveis
de maneira incidente, ou que eles sejam concebidos para a pesquisa, tem
pouco importancia, pois, nos dois casos, eles ndo tém nenhuma
oportunidade de vida, ja que n8o mais destinados a serem transplantados no
utero”. A pesquisa, segundo esta jurista, “¢ indispensavel para conhecer os
mecanismos da fecundag?o, a formagdo de anomalias, € mesmo, para obter
informagSes sobre o cédncer, e talvez, até para conhecer as causas dos
abortos espc:n’t:,-"inec:cs”.23

E a postura assumida, no Brasil, pela Resolugdo n° 1358/92 do

conselho Federal de Medicina que, relativamente a criopreservagdo de
gametas ou pré-embrides, assim se manifestou:

V. 2. “O ntmero total de pré-embrides produzidos em laboratorio sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo
transferidas a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo
ser descartado ou destruido.

2. No momento da criopreservagéo, os conjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado
aos pré-embrides criopreservados, em caso de divorcio, doengas graves ou
de falecimento de um deles ou de ambos, € quando desejam dqi-los”™.

Como se depreende da leitura da Resolug@o num primeiro momento,
proibe-se o descarte e a destrui¢do dos embrides excedentes para, em
seguida, atribuir-se ao casal, a prerrogativa de decidir sobre o “destino” dos
mesmos. Estranho raciocinio daquele legislador.

Se o direito a integridade fisica € do nascituro, como ressaltou sem
vacilagSes, Silmara Chinelato e Almeida, e ndo da mie, “no € licito a ela
opor-se a tal direito, (...) ndo cabe a mie dispor do direito a saide que nédo
¢ seu, mas sim, do filho nascituro”. 24 Logo, ndo ha que se falar em
manifestagdo de vontade da mde, ou do casal (como quer a Resolugdo
brasileira). O ovo humano, fecundado ou n3o “nfo pertence a ninguém, e
também n#o € propriedade de seus pais; o individuo tem o poder de utilizar
suas faculdades procriadoras, conforme a natureza lhe permite; é uma
liberalidade fundamental do ser humano, de dar ou de nfo dar a vida. (...)Se
os gametas sdo, no plano juridico, forgas genéticas do individuo, eles néo

23 RUBELLIN-DEVICHI, J. Obra citada, p. 474.
24 ALMEIDA, Silmara J. A. C. e. Obra citada, p. 27.
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podem ser objeto nem de uma doagio, nem de.uma venda; e eles escapam
da vontade individual: 0 mesmo ocorre com o ovo humano fecundado, quer
se trate de uma doagdo com vistas a pesquisa ou a um outro casal estéril”.

A quem caberia, pois, a determinagdo do destino dos embrides
excedentes? Parece-nos que a solug@o encontrada por Rubellin-Devichi € a
mais plausivel: na medida em que o casal confia sua sorte, ou a sorte de sua
eventual progenitura, 4 uma equipe cientifica competente, ele deve confiar
nesta equipe. Cabe aos médicos do centro de reprodugéo decidir o que fazer
dos embrides excedentes. Se a equipe considera necessario ouvir a opinido
dos pais, esta é uma excelente regra ética que so os honra, mas, tudo indica,
que nfo lhes deve ser imposta. Mesmo porque pareceria estranho, se nfo
cruel, colocar a m#e (ou casal) face a alternativa de destruigdo, ou da
doag#o, de uma crianga j4 existente e biologicamente do casal. Além disso,
pareceria sempre paradoxal considerar que o interesse maior da crianga
conduzisse a suprimir a existéncia da mesma (talvez por 1sso, na seg¢édo V,
n°® 2, a Resolugdo vedou a possibilidade de descarte ou de destruigdo do
embrido).

Quanto & possibilidade de utilizar os embrides excedentes em
experiéncias, as posigdes se dividem de forma radical e inconciliavel. Se o
ovo fecundado n3o €, “ab initio” uma pessoa passivel de prote¢do juridica
(conforme se viu) esta atitude permitiria, sem incoeréncia, escolher o
momento a partir do qual ndo mais seria possivel fazer experiéncias sobre
o embrido, ndo mais em fungio do respeito e da dignidade da pessoa
humana, mas em fungdo dos sofrimentos que se poderia infligir a um ser
Vivo.

Os direitos do nascituro sfo tutelados desde a concepgdo, logo, o
embrido, ainda que “in vitro” também se insere nesta protegdo; isto é, o
concepto € considerado sujeito de direito reconhecendo-se-lhe carater de
pessoa no exato momento da fecundagio.

Mas a quest@o nido € pacifica.

25 RUBELLIN-DEVICHIL]J. Obra citada, p. 476.

26 Ver neste sentido, a postura de G. R. Dunstan: “We have to choose. Uterine life must be protected at
some point. If we put that point too early, forbidding observation and experimental use of
pre-implantation embryos in the early stages of cell division, we shall inhibit much useful research
of potential human benefit, including the improvement of the chances of successful pregnancy for
lack of which many extra embryos are sacrificed at present”. (“The moral status of the human embryo:
a tradition recalled”, In: Journal of medical ethics, 1.984, 1, 38 - 44).
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Para as modernas escolas médicas a gravidez iniciar-se-ia cong
nidagéo, ou seja, com a implantag@o do zigoto (ou ovo) no utero materno.

Contrariamente a tendéncia rebateu o Prof. Nilson Sant’Anna, no 1°
Congresso Brasileiro de Medicina Legal, com o seguinte argumento:
“Entdo, os dois gametas, as células germinativas do homem e da mulher se
fundem e a este ovo resultante dessa fecundagio, com esta vida propria, néo
se pode chamar de humano? Seria entfo o que ? Inumano? Animal? Vegetal?
De que falam ent@o? Que entendem eles quando diferenciam as duas vidas?
E a primeira realmente diferente da segunda?”28

- A determinag¢do do inicio da gravidez ¢ fundamental para
caracterizagdo do aborto. Para a teoria concepcionista o crime de aborto se
configuraria em qualquer fase do desenvolvimento da gravidez, desde a
fecundagdo (e ndo a partir da nidagdo do ovo) até o parto. Igualmente
ocorreria crime de aborto na destrui¢do dos embrides excedentes da
fertilizagdo “in vitro”.

Ja para a teoria genética desenvolvimentista inexiste crime de aborto
na fertilizag@o “in vitro”, quer porque o embrido ¢ retirado antes da nidagéo
(portanto, em fase anterior a gravidez, na 6tica de seus defensores) quer,
porque a gravidez s6 existe em organismo vivo, néo se podendo atribuir tal
estado fora dele.

A lei1 penal brasileira®’ pune o aborto provocado mas nfo o define.
A doutrina dominante, entretanto, entende haver aborto (etmologicamente:
AB = privagio + ORTUS = nascimento) onde ocorre interrupgio da gravidez
com a morte do concept0.30 |

Com efeito, a gestagdo € processo que s6 ocorre em organismo Vivo,
ndo podendo ser reconhecida em tubo de ensaio. Levando o raciocinio as

27 Ver, nesse sentido: NAHOUM e BARCELLOS. Placenta. Corddo umbilical. Sistema Amniético. In:
J. Rezende. Obstetricia, p. 1020; CALANDRA, F. C. e AMARAL, 1. b. d. Obstetricia, p. 917, entre
os penalistas, endossam a mesma posigdo Celso DELMANTO, Cédigo Penal Comentado, p. 651 e
Heleno FRAGOSO, Ligdes de Direito Penal, vol. I, p. 615.

28 SANT'ANNA. N. de A. Os contraceptivos sob o ponto de vista médico-legal. In: Anais do 1°
Congresso Brasileiro de Medicina Legal, p. 1.823.

29 “Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque”. “Art. 125. Provocar
aborto sem o consentimento da gestante”. “Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da
gestante”.

30 Ver, nesse sentido, Damasio E. de Jesus. Direito Penal, vol. 2, p. 111; Julio Fabrini Mirabete, Manual
de Direito Penal, vol. 2 p. 75 e E. Magalh3es Noronha, Direito Penal, vol. 2, p. 59.
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ultimas conseqiiéncias, concluir-se-ia que, de acordo com o conceito
médico-legal classico “a destrui¢do voluntaria do concepto ‘in vitro’ nado
configuraria o delito em questdo por auséncia de tipicidade, em que pese
ficar reconhecido no agente o animus necandi para com 0 embrigio” .’

Mas, conclui Gongalves em sua tese, “no tocante a objetividade
juridica do crime de aborto, ndo se pode recusar, contudo, que o concepto
seja (...) pelo menos uma spes personae. Extrai-se destes ensinamentos que
se a ocisdo voluntaria do concepto ‘in vitro’ néo chega a transgredir uma
norma juridica, pelo menos colide frontalmente com a norma social”.>?

Embora Heleno Fragoso entenda que o aborto s6 ocorre apds o inicio
legal da gestagdo, ou seja, apds a nidagédo do ovo (o aborto € a interrupgéo
do processo fisi0l6 glco da grav1dez desde a implantagdo do ovo no utero
até o inicio do parto) 3 nio é este o entendimento dominante na doutrina
penalista. '

Assim, Nelson Hungria entende que o concepto, como spes personae
ja pode ser objeto do crime do aborto. Diz o consagrado penalista: “Quem
pratica um aborto nfo opera in materiam brutam, mas contra um homem na
ante sala da vida. O concepto € uma pessoa virtual, um cidaddo em germe.
E um homem in spem.

A posi¢cdo de Hungria nega, com énfase, a teoria genético
desenvolvimentista na medida em que encara a vida como um fendémeno
unico, que ndo comporta gradagdes, nem fases. Assim sendo, a destruigéo
de um embrido, quer no utero materno, quer fora dele, exatamente porque
¢ vida, importa em destruigdo de uma vida humana, passivel de sang@o.

Ougamos a doutrina penal sobre o aborto.

Para Mirabete, “aborto € a mterrup(;ao com a destrui¢do do produto
da concepgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de
trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses) ndo implicando
necessariamente sua expulsido”.

31 GONCALVES, N. I. R. Obra citada, p. 65.

32 GONCALVES, N. I. R. Idem, ibidem.

33 FRAGOSO, H. Ligdes de Direito Penal. Parte Especial, vol. I, p. 615.
34 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal, vol. 6, p. 499.

35 MIRABETE, J. F. Obra citada, p. 75. .
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Afastando qualquer hipdtese de que o aborto sé ocorreria apos a
nidagdo do ovo, o penalista afirma - sem vacilagdes - que o crime se
configura quer em relagdo ao ovo, quer em relagdo ao embrido, quer em
relagdo ao feto. Ja era esta a posi¢do doutrinaria de Magalhdes de Noronha,
“... aborto ¢ a interrup¢do da gravidez com destruigdo do produto da
concepgio. E a morte do ovo, embrido ou feto”.%®

3

Nio satisfeito em conceituar o aborto, Mirabete, referindo-se a
objetividade juridica, assim se expressa: “Tutela-se nos artigos em estudo
a vida humana em formacgio, a chamada via intra-uterina, uma vez que desde
a concepgdo (fecundagdo do 6vulo) existe um ser em germe, que cresce, se
aperfeigoa, assimila substincias, tem metabolismo organico exclusivo e, ao
menos nos ultimos meses da gravidez, se movimenta e revela uma atividade
cardiaca, executando funcdes tipicas da vida” %7

Ou seja, desvincula a caracterizagdo do crime a ocorréncia de
gravidez (nidagfo do ovo) e reafirma que a tutela do Direito Penal
direciona-se a chamada vida intra-uterina, “desde a concepg¢édo”.

Referindo-se ao tipo objetivo, sem temer a redundéancia, mas c10s0
em visualizar a vida como um fendmeno unico, reafirma: “O objeto material
do delito € o produto da fecundag¢io (ovo, embrido ou feto). Segundo a
doutrina, a vida intra-uterina se inicia com a fecundagéo ou constituigdo do
oVo, ou s€ja, a concepgz’io”.38 E conclui: “A morte do produto da concepgéo
pode ocorrer no 1utero ou fora dele”. ¥’

A afirmagdo final do penalista paulista ndo abre espago para dividas:
a destrui¢do de um embrido excedente (fora do utero) também configura
- crime de aborto. Por isso, ¢ plenamente defensavel a conclusio de Nilo
Gongalves: “E incontestavel portanto que a ocisdo dolosa do concepto,
ainda que ‘in vitro’ representa um ato contra a vida, bem méaximo tutelado
pelo nosso Cédigo Penal”.*°

E porque o embrido constitui uma vida em formag&o ou elaboracgao,
porque ali existe uma vida em germe - quer a chamemos de vida

36 NORONHA, E. M. Obra citada, p. 59.

37 MIRABETE, J. F. Obra citada, p. 76.

38 MIRABETE, J. F. Obra citada, p. 76.

39 MIRABETE, 1. F. Idem, p. 77.

40 GONGCALVES, N. J. R. Obra citada, p. 66.
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intra-uterina, bioldgica, fetal ou feto-placental - o Direito Civil pde a salvo
os direitos do nascituro e o Direito Penal pune quem a interrompe.

A vida humana “em seu infinito mistério merece respeito, mesmo
quando a ordem juridica se encontra em presenga, nfo apenas de um homem
(pessoa) mas de uma spes hominis*!... Existindo vida intra-uterina, pouco
importa a capacidade de o feto atingir a maturacéo; ele € protegido por ser
um embrido de vida humana”.*? :

A evolugdo da-ciéncia médica, com todos seus lances espetaculares
e conquistas inimagindveis, ainda ndo conseguiu gerar vida. “Ndo ha
noticias de que se tenha conseguindo um ‘nascimento’ em laboratério. A
gestacdo ‘in vitro’, ao que se sabe, ndo foi ainda realizada. Embora sem
condigdes de completar seu desenvolvimento, os embrides gertencem a
espécie humana e por essa qualidade impde-se sua protegédo”.

E notério que a supressdo do concepto, ainda que “in vitro” como
examinamos, representa um ato contra a vida passivel de punibilidade.
Como se encontra previsto no Cédigo Penal ¢ fundamental a revisio do
conceito médico-legal classico do aborto. Sem esta adaptagdo da lei as
novas situagdes geradas pela procriagio assistida, o atentado contra a vida
do concepto “in vitro” “permanecera a descoberto da lei penal por forga do
principio do Direito Romano, que adotamos, de que nullum crime, nulla
poena sine praevia lege”.44

Se o embrido pertence a espécie humana e por isso impde-se sua
prote¢do, como corretamente conclui Barboza, € evidente que, como pessoa
em potencial que €, encontra-se fora do comércio. Dai decorre que o direito
dos responsaveis legais ndo lhes atribui poderes absolutos sobre esta
“expectativa” de vida humana. Se as partes de um ser humano encontram-se
fora do comércio, com muito mais razio todo um ser humano.

41 NORONHA, E. M. Obra citada, p. 61.
42 NORONHA, E. M. Idem, p. 63.

43 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagio em face da inseminagio artificial e da fertilizagio “in vitro”,
p. 82. O referido trabalho, de leitura obrigatéria, pelo ineditismo de suas propostas e pela coragem
com que apresenta solugdes juridicas até entdo incogitadas no direito civil patrio, foi, originariamente,
apresentado como tese de concurso para provimento do cargo de professor titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

44 GONGCALVES, N. I. R. Obra citada, p. 66.
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A respeito, Heloisa Barboza indaga: “Ndo nos parece razoavel
considerar-se o embrifio antes da transferéncia para o tero materno um
nascituro. Porém, se negada a sua qualidade de pessoa, como deveremos
qualifica-los? Sera coisa? Pode ser o embrido, ndo implantado, objeto de
direito? Por todas razdes aqui expostas, entendemos néo ser possivel outra
resposta se ndo a negativa. O embrido, ainda que néo transferido, € pessoa,
e como tal, mesmo que ainda nfo investido da capacidade juridica, ndo pode
ser objeto de direito. Ilicitos, portanto, quaisquer atos que impliquem na
sua ‘disponibilidade’ a qualquer titulo. Repugna a idéia de serem utilizados
em pesquisas, do aproveitamento de suas células e tecidos para transplantes,
pior se especialmente ‘cultivados’ para tanto. Forgoso concluir-s¢ ndo
possam os que geraram o embrifo ‘autorizar’ sua destruicdo ou seu emprego
em pesquisa e expei‘imentagﬁes”.45

Nesse sentido, nossa critica aos artigos 2.° ¢ 3.° do inciso V da
Resolugdo 1.358/92 (capitulo IV - Aspectos éticos e secdo IV - Doagdo de
6vulos) que nos pareceram contraditérios ou dubidos. Mesmo que se
procurasse interpretar a expressdo da vontade dos cOnjuges (ou
companheiros) como nido podendo optar pelo descarte ou destruigdo (“in
fine" do art. 2.°, do inciso V da Resolugéo), o “destino” que sera dado aos
pré-embrides, poderia admitir a utilizagdio dos mesmos em experiéncias, o
que se nos revela inviavel na espécie. '

43

Nilo Gongalves chega a mesma conclusdo, “... por nido poderem
dispor da integridade fisica nem da vida do concepto, ndo poderdo os
responsaveis legais, a qualquer pretexto, autorizar a sua destruigdo ou
mesmo cedé-lo para pesquisa ou _experimen’cac;ﬁo”.46 Igualmente, conclui
por ilagdo o citado autor, “... a simples autoriza¢do dos responsaveis Iegais
nido ¢ suficiente para que o médico destrua ou utilize seus embrides”.*

A posigao de Nilo Gongalves refor¢anossa tese que os citados artigos
insertos na Resolugdo ndo resolveram o problema crucial dos embrides
excedentes. Se ndo se admite o descarte, nem a destrui¢do, ou a aplicagio
em pesquisas ou experimentag¢des, ndo ha que se falar em “expressdo da
vontade por escrito”; os embrides excedentes s6 poderdo ser doados para
satisfagdo do projeto parental de outro casal estéril.

45 BARBOZA, H. H. Obra citada, p. 83.
46 GONGALVES, N. J. R. Obra citada, p. 67.
47 GONCALVES, N. J. R. Obra citada, p. 67.
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7. A Guisa de conclusio

O direito essencial que cabe ao Direito e aos homens preservar € o
da crianga a nascer que, desde sua concepgéo, isto €, desde a formagao do
embrido, possui plenamente, em virtualidade ao menos, todos os atributos
da pessoa humana.

Por mais que se discuta sobre a exatiddo tedrica das expressdes
“pessoa humana potencial”, ou “virtual” a realidade do nascituro como
entidade propria e inconfundivel sempre se impde: a crianga € naturalmente
um ser humano desde sua concepgio.

Os direitos do embrido humano ndo dependem nem dos individuos,
nem do Estado, eles pertencem a natureza humana e sdo inerentes a pessoa,
em razio do ato criador de onde ela tira sua forga.

Se nos aceitidssemos a idéia que um Estado pudesse dizer hoje que o
embrifdo € um ser humano, sujeito de Direito, for¢osamente teriamos que
aceitar que outro Estado pudesse dizer amanhi, que nfo € mais um ser
humano, e assim inversamente. E constitucionalmente , nada ¢ menos
evidente; humanamente falando, nada € mais temerario, pois, a logica das
definigdes alternativas do embrido, se juntaria aquela das defini¢des
alternativas também do homem em estado vegetativo, do homem deficiente,
daquele que se precisa e daquele do qual ndo mais se tem necessidade.

Ora, a protegdo do embrido humano ¢ uma realidade porque
corresponde a garantia de um direito fundamental: o direito a vida. “O
primeiro e mais importante de todos os direitos fundamentais do ser humano
é o direito 4 vida. E o primeiro dos direitos naturais que o Direito Positivo
pode simplesmente reconhecer, mas que ndo tem a condig@o de criar”. 48

Ele existe por si sé ¢ plana soberano acima dos interesses humanos
e das politicas estatais e da ideologia das fac¢des. Como disse Ives Gandra
Martins, ¢ um “direito imutavel € ndo circunstancial”.

Quando o Estado, através do Direito, protege o direito a vida, esta
tdo somente reconhecendo, no plano juridico, uma evidéncia inegavel: a
permanéncia e a imutabilidade dos direitos fundamentais e da lei natural.

48 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Fundamentos do direito natural a vida. In: Revista Forense, 623,
p- 27.
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