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I - INTRODUCAO

As dificuldades que varios casais enfrentam, 4 hora de ter filhos,
intensificaram seus esforgos na luta para a superagdo da esterilidade e da
infertilidade — a primeira aparece como uma incapacidade irreversivel para
procriar, e a segunda, de uma incapacidade para a concepgdo, que pode ndo
ser definitiva —, devido a importancia que tem para eles o poder de “gerar a
prole”.

A incapacidade para procriar atinge tanto o homem como a mulher e
afeta a convivéncia harménica do casal, o que pode dar origem a varios
problemas psicolégicos em face da negativa de se perpetuar nos
descendentes, tendo como conseqiiéncia a busca de uma alternativa para
substituir a reprodugdo classica como diz Rafael Junqueira de Estéfani,'

el deseo de realizarse y perpetuarse a sf mismo en los propios hijos es una aspiracion

natural de la mayoria de los hombres, que no sdlo contribuye a su felicidad, sino que

propicia el acceso a la existencia de otros hombres potencialmente felices y garantiza
la supervivencia de la especie. (...) Pero este deseo choca a menudo con la barrera
de la infertilidad.

Dai surgem os métodos e as técnicas de concepgdo para solucionar a
infertilidade ou a esterilidade dos casais que, até entio, ndo poderiam gerar
filhos.

! Reproduccion Asistida, Filosofia Etica y Filosofia Juridica, p. 17.
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II - PREVISAO LEGAL
E O CONCEITO DE PLANEJAMENTO FAMILIAR

Para garantir os direitos referentes ao planejamento familiar foi
editada a Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regulamentou o
paragrafo 7° do artigo 226 da Constituigdo Federal de 1988, que trata do
planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da patemidade responsavel, pregando que ele seja uma livre
decisdo do casal.

Em que pese a dignidade da pessoa humana ser um dos fundamentos
previstos no inciso III do artigo 1° da CF/88, h4a uma forte discussdo em
ambito doutrinal a respeito da aplicabilidade desse principio 4 biomedicina,
o0 que sera oportunamente abordado neste texto.

Ja a paternidade responsavel consagra constitucionalmente as normas
juridicas do Direito Civil e reflete a responsabilidade paterna ou matemna,
ou do casal, “de forma que sejam bem compreendidas e assumidas,
desempenhando suas importantes fun¢des dentro da familia, para que seus
filhos cresgam num ambiente sadio e equilibrado”.? Isso veio a afirmar a
exigéncia — no que concerne a sexualidade e & procriagdo — da partilha da
responsabilidade dos comportamentos sexuais ¢ de suas conseqiiéncias,
uma vez que se encontra preceituado no paragrafo 52 do artigo 226 da
CF/88, a repeti¢do do principio da igualdade entre a mulher € o homem, j4
garantido no inciso I do artigo 5¢ da Carta Magna.

Porém, compete ao Estado a responsabilidade de propiciar recursos
educacionais e cientificos para que o planejamento familiar seja realizado,
uma vez que esse “é um direito de todo o cidaddo”.’ E, recentemente, a
afirmativa desse dispositivo foi alcangada pelos cidadios do Estado do Rio
Grande do Sul, tanto no caso de método contraceptivo, como de
reprodugdo humana. Quanto ao primeiro, a Prefeitura de Camaqui langou
um programa em que quatro donas-de-casa daquela cidade inauguraram
um projeto-piloto de saude publica de planejamento familiar, por meio de
método de anticoncepgdo.' Quanto & segunda, foi inaugurado em Porto
Alegre o Instituto de Reprodugio Humana do Rio Grande do Sul, cujo
centro estd vinculado ao Hospital de Clinicas de Porto Alegre ¢ a
Faculdade de Medicina da UFRGS, tendo por finalidade fornecer avaliag8o
¢ tratamento contra a infertilidade, em que 80% dos atendimentos s3o
direcionados aos pacientes do Servigo Unico de Saude-SUS, com a

; DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito, p. 137.

O art. 12 da Lei n. 9.263/96, reza: “O planejamento familiar ¢ direito de todo cidad3o, observado o
disposto nesta lei” (BRASILIA. Didrio Oficial. Lei n® 9.263, 12 jan. 1996. Regula o paragrafo 7¢ do art. 226
da Constituigdo Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outra providéncias.

rasiha, ano CXXXIV - n. 10, p. 561, jan. 1996).

SCHAFFNER, Fabio. Camaqui Lan¢a Programa de Planejamento Familiar. Zero Hora. Porto Alegre, 7
jun. 2003, p. 29.
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ressalva de que a medicagdo necessaria para estimular a produgdo de
6vulos deve ser paga.®

No que tange a livre decisdo do casal, a Carta Constitucional, ao tratar
da familia, assegurou @ mulher ¢ ao homem a liberdade de decidir sobre a
eventualidade da prole, o que impede constitucionalmente que qualquer lei
infraconstitucional regule o nimero de filhos pretendidos. Para Marna
Helena Diniz,° “veio a consagrar o direito ao planejamento familiar que
nio estd vinculado & politica de controle demografico, mas a liberdade de
decis3o de cada casal, que passa a ser responsavel pelo numero de filhos,
assim como por seu desenvolvimento fisico e moral, educagdo, saude e
protegdo”. Assim regula o paragrafo unico do artigo 2° da Lei 9.263/96, ao
proibir a utilizagdo das a¢des de regulagdo de fecundidade para qualquer
tipo de controle demografico.’

Dessa forma, e para os fins da lei em referéncia, planejamento
familiar € o conjunto de a¢des de regulagdo da fecundidade (fertilidade)
que garanta direitos iguais de constituigdo de uma familia (ter filhos), da
sua limitag3o (restringir o nimero de filhos) ou do aumento da prole
(aumentar o nimero de filhos) pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

I - REPRODUCAQ ASSISTIDA: METODOS E TECNICAS
DE CONCEPCAO CIENTIFICAMENTE ACEITOS

A Lei n® 9.263/96 n3o fala sobre o rol dos numerosos métodos e
técnicas existentes para ter-se ou evitar-se filhos. TAo-somente afirma, em
seu artigo 9¢, que “para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concep¢io e contracepgio
cientificamente aceitos € que n3o coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opgdo”.

Serio abordadas, para fins deste estudo, somente as questdes

pertinentes a concepgdo, onde surgiram as tecnologias da reprodugo
humana assistida ou artificial que possibilitaram a constituigdo da prole por
muitos casais com problemas de esterilidade, tendo, como fim fundamental
“combatir la esterilidad humana para facilitar la procreacion”,® devendo
ser garantida a familia a autonomia de opg#o. Dentre os métodos e técnicas
de concepgdo, dois deles s3o os principais, a saber, a inseminagio artificial

5 CAMARGO, Leoleli. Reprodugfio Assistida Chega ao Sus. Zero Hora. Porto Alegre, 18 jun. 2003. p. 31.

M DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito, p. 133.

Segundo TUDO Dicionério Enciclopédico Ilustrado, controle demogréfico “¢ o ramo das ciéncias
humanas que consiste no estudo da distribuiglio, composi¢io e estrutura intema das populagdes humanas.
Apdia-se em vérias disciplinas, como a genética, a psicologia, a economia, a geografia, ¢ emprega
essencialmente 0s mesmos métodos ¢ técnicas da estatistica. Seus tdpicos principais sio as taxas de
patalidade ¢ mortalidade ¢ as migragdes” (Séo Paulo: Abril Cultural, 1977, p. 414).

ROMEQ CASABONA, Carlos Maria. El Derecho y la Bioética Ante los Limites de la Vida Humana, p.
233.
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¢ a fecundagio ou fertilizagio in vitro. Tais métodos e técnicas s3o aceitas
socialmente como conseqiléncia natural do matriménio, ja que a procriagio
dos filhos nio € essencial ao casamento. Como bem pondera Maria Helena
Diniz’ “a falta de filhos n3o afeta o casamento, uma vez que nio sio raros
os casais sem filhos”.

A inseminagdo artificial (IA) consiste em uma técnica de procria¢do
que ¢é entendida como a implantagio do esperma no colo do ttero
(inseminag3o intracervical), diretamente na vagina (inseminagio
intravaginal) ou na cavidade do utero (inseminagdo intra-uterina),
previamente coletado em laboratério, cuja matemidade biol6gica e
gestagio coincidem, devido ao processo de fecundagdo ocorrer dentro do
proprio corpo materno. Essa técnica de procriagdo, quanto a origem dos
gametas, pode ser classificada como homoéloga ou heteréloga: a primeira
ocorre na hipétese em que a solugo da infertilidade é buscada pelo proprio
casal, sem a intervengdo de terceiro (portanto é realizada com o esperma do
préprio marido ou companheiro da mulher receptora); a segunda ocorre na
hipétese de o marido ou o companheiro ser infértil, nio se recorrendo ao
seu material genético, no caso de n3o se obterem espermatozoides, ou, em
sendo obtidos, o0 nimero for mferior ao necessano. Nessa hipétese, recorre-
se a inseminag3o artificial com o sémen colhido de um terceiro, um doador
anénimo de espermatozoéides, recurso mais conhecido como socorro ao
banco de sémen.'°-"!

A fecundagdo ou fertilizag30 in vitro (FIV) € a retirada de um ou
mais 6vulos de uma mulher, para fecunda-los em laboratério, o que ocorre
fora do corpo feminino, com a posterior transferéncia dos embrides obtidos
para o Gtero materno. Essa fecundagfio, assim como a inseminag#o
artificial, pode ser classificada em homologa ou heterdloga; portanto, além
do espermatozdide, o 6vulo também pode ser doado por um terceiro.
O encontro do évulo com o espermatozoéide n3o ocorre na trompa, mas sim
em um tubo ou em cultura laboratorial, o que se denomina de fecundagio
extra-uterina ou extracorpérea. Essa técnica de reprodugio humana

?OCurso de Direito Civil Brasileiro-Direito de Familia, p. 28.

Maria Helena Diniz coloca que “o banco de sémen mais antigo dos Estados Unidos, o Jdant Laboratories,
criado em 1971, j4 engravidou 18 mil mulheres e tem ‘cardaptos’ completos com vinte € uma diferentes
formas de identificagdo dos doadores. Na maioriz dos casos, é possive! saber a religido, profissdo e hobbies
do doador, além das caracteristicas fisicas. O prego de uma inseminag¢o, com esperma saldo de uma
temperatura de 178 graus Celsius negativos, varia entre US$ 100 ¢ US$ 500 e demora menos de 15 minutos
se tudo correr bem. O banco de sémen recruta doadores em 130 escolas e universidades de New York e New
Jersey. Apenas 20% dos potenciais doadores s3o aprovados nos testes de laboratério, que incluem 39
gyames de sangue (dois para AIDS)” (O Estado Atual do Biodireito, p. 463).

O Brasil ¢ um dos paises ativos nessa area e, em S#o Paulo, o banco de sémen do Hospital Albert Einstein
recebe com freqiiéncia gente que escolhe por meio de um carddpio de doadores, onde se encontram ofertas
variadas, tajs como: cor dos olhos, altura, cor da pele, profissio, hobbies, tipo de cabelo, etc. (HESSEL,
Daniel; OYAMA, Thals. Em Busca do Bebé Perfeito. Butiques de s8men, sexo selecionado e escolha de
embrides: o Brasil entra na era dos superbebés. Revista Veja, 3 de nov. 1999. p. 123).
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assistida foi utilizada pela primeira vez em 1978, tendo como resultado o
nascimento do primeiro “bebé de proveta”,'*-'* ou seja, concebido fora do
organismo matemno. E sera sobre esse tipo de fecundagio extra-uterina ou
extracorpérea' que iremos nos debrugar.

IV - UMA BREVE REFLEXAO
SOBRE OS EMBRIOES EXCEDENTES

Um niimero superior de embrides produzidos oferece 4 equipe médica
uma maior chance de escolha para a transferéncia, com um auvmento de
sucesso, pois “é importante notar que as possibilidades de sucesso dessa
técnica estio diretamente ligadas ao numero de embrides que s3o
transferidos”.” Dai surge a grande questio que envolve a ovulagdo
induzida por meio de hormdnios, uma vez que a mulher utiliza
medicamentos para atingir, por ciclo menstrual realizado, um maior
numero de évulos que esta diretamente ligado ao nimero de embrides que
serdo obtidos. Ocorrida a inseminag3o, os embrides sdo colocados em uma
incubadora, com a posterior transferéncia para o ttero da mulher por meio
de uma canula especial. Por isso, trata-se de uma questio de profunda
reflex3o. E importante para os médicos e para os casais o mimero de
ovulos que potencialmente serdo produzidos durante o ciclo. Como refere
Jodo Alvaro Dias,'® “seja como for, o que importa de momento assinalar é
que o estado do conhecimento € das técnicas levanta hoje um sério
problema sempre que se conseguem mais de dois ou trés embrides em
virtude do grande mimero de évulos produzidos pela mulher”.

Esta obtengdo de nimeros altos de 6vulos pode gerar um grande
numero de embrides excedentes'’ ao ciclo realizado. Habitualmente, o

:i SQUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. A Criminalidade Genética, p. 48.

Conforme Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, “o nascimento do primeiro bébé proveta, Louisa

Brown, ocorreu em 25 de julho de 1978, em Inglaterra, seguido de Alastair Montgomery (um més antes do
mas perfeitamente normal) e do Indiano Durga” (Direito ao Patriménio Genético, p. 33).

A mais avangada experiéncia de gestag3o in vitro ¢ feita no Japdo: “No laboratorio de pesquisas
obstétricas e ginecologicas da universidade de Téquio, uma caixa transparente de parede dupla de acrilico
expde um retrato impressionante. Dentro dela repousa placidamente o feto de um cabrito em seus ultimos
dias de gesta¢3o0. O equipamento é 6 mais aconchegante utero artificial ja criado pela ciéncia (...) Imerso em
liquido ammiético antificial e mantido a temperatura constante, o feto sobrevive gragas a um engenhoso
equipamento que faz a troca de di6éxido de carbono por oxigénio em seu sangue, simulando o sistema
respiratorio existente na placenta natural (...) Anuncia o pesquisador Nobuya Unno (...) ‘O que mais me
impressiona nessa pesquisa € que os cabritos nascem anémicos, da mesma forma como Aldous Huxley
previu em Admirdvel Mundo Noyo, hé 67 anos. Ele descrevia as criangas anémicas saindo de uteros
artificiais’, conta o pesquisador. E de arrepiar” ((HESSEL, Danie); OYAMA, Thals. Em Busca do Bebé
Perfeito. Butiques de sémen, sexo selecionado e escolha de embrides: o Brasil entra na era dos superbebés,

ista Veja, 3 de nov. 1999. p. 129).
SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. 4 Criminalidade Genética, p. 49.
DIAS, Jo#io Alvaro. Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica, p. 97.

“Com mais de 100 doadores cadastrados, 0 banco do Einstein atende mensalmente dez casais
interessados em recorrer 4 inseminagdo artificial e ainda fornece esperma sob medida para os 35 maiores
centros de reprodugio assistida do pals. S3o clinicas modernas, com confortiveis poltronas de couro,

16
17
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numero de embrides transferidos para o utero ndo deve exceder a quatro,
com o objetivo de se evitar uma gestagio muiltipla — jA4 que n3o se pode
esquecer de que a implantagio em nimero superior ao mencionado
comporta riscos enormes para a mulher —, porque até 06 (seis) bebés
dividem um Org3o com capacidade para apenas um. Os embrides
excedentes podem ser congelados para uma posterior transferéncia, n3o
sendo permitido pelo Conselho Federal de Medicina-CFM que sejam
desprezados em nenhuma circunstincia."® Segundo o CFM, atualmente os
embnides excedentes aos ciclos de fecundagio in vitro podem ser
destinados para doa¢3o a casais ou também podem ser congelados para
posterior transferéncia uterina humana. Essas questSes foram enfrentadas
pela Resolugdo n® 1.358/92 do CFM, que adotou as normas éticas para a
utilizag3o das técnicas de reprodugio assistida, passando a regular a doag3o
e a criopreservagdo de gametas ou pré-embrides.

Em que pese as doagdes serem meios de aproveitamento dos embrides
sem destrui-los, seus doadores resistem a essa alternativa, com medo de
consequiéncias futuras em relagio aos receptores, o que implica uma
escolha — menos duvidosa — pelo congelamento, denominada de
criopreservagdo ou crioconservagdo. Diante dessas formas de destino para
os embndes, resta-nos saber como ocorrem suas “sobras”. E pela técnica
de fecundagdo in vitro, quando a mulher, ao ser submetida a altas doses de
horménios para propiciar uma superovulag3o, acaba tendo, em geral, cerca
de oito dvulos fecundados, quando apenas trés ou quatro embrides s3o
implantados; por conseguinte os que sobram nos tubos de ensaio dos
laboratdérios denominam-se de excedentes.

Devido 3 maior quantidade de dévulos obtidos pelo estimulo de
hormédnios antes referido, o Conselho Federal de Medicina limitou a
transferéncia de até quatro embrides por procedimento, com o intuito de
impedir a transferéncia de um numero cada vez maior, visando a obter
sucesso de gravidez, mas aumentando ainda mais os riscos existentes de
gestagdes muiltiplas."”

recepcionistas impecédveis ¢ uma tabela de pregos em que a consulta (s6 a consulta) pode chegar a 400 reais.
Por trés de sua fachadas luxuosas, descortina-se o admirdvel — e para muitos assustador — rnundo novo:
aquele em que as famflias escolhnem a aparéncia de seus filhos, onde médicos fazem diariamente sua
‘escolha de Sofia’ decidindo quais os embrides que irdo sobreviver e quais serfio descartados” (HESSEL,
Darniel, OYAMA; Thais. Em Busca do Bebé Perfeito. Butiques de sémen, sexo selecionado e escolha de
ﬂnbrides: o0 Brasil entra na era dos superbebés. Revista Veja, 3 de nov. 1999. p. 124).

Em sentido contrério, “a decisfo da Suprema Corte do Tennessee em um caso de divércio, de 1992, no
qual a Corte reconheceu ao cdnjuge marido o direito de ndo procriar, ou seja, de ver exterminados os
embrides que sua mulher queria ver preservados para futura inseminag2o™” (MESTIERI, Jo#io. Embrides.

vista Consulex. S3o Paulo, ano IIf, n? 32, p. 42).

Assim, resolve: 1 - PRINCIPIOS GERAIS
6 — O numero ideal de 0dcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora ndo deve ser superior a
quatro, com o intuito de ndo aumentar 08 riscos ja existentes de multiparidade.

Ressalva, ainda que: I — (...) 7 — Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é
proibida a utiliza¢#o de procedimentos que visem a redugfio embriondria.
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V — ALGUNS ASPECTOS DA TECNICA ~ _
DE CRIOPRESERVACAO OU CRIOCONSERVAGAO
E QUANDO SE INICIA A VIDA HUMANA

As ditas “sobras”, ou seja, os embrides nio-aproveitados, s3o
armazenadas em nitrogénio liquido, a 196 graus abaixo de zero, onde se
mantém congeladas®™-*' e conservadas in vitro pela técnica de
cniopreservagdo ou crioconservagdo, sendo mantida a capacidade de
fertilizag3o e desenvolvimento dos embrides, pois, devido a uma medida
de economia e de possivel repeti¢do dessa forma de reproducio assistida, é
fecundado um numero maior de ovulos que ficam a disposigdo das
doadoras para utilizagdes futuras. Segundo Stela Marcos de Almeida
Neves Barbas,” disso resultou que “existem a nivel mundial milhares e
milhares de embrides humanos crioconservados cujo destino nZo se
encontra definido, suscitando, desta forma, intimeros problemas as equipes
que lhe deram origem”.

Dai surgiram os problemas relativos ao tempo maximo de
armazenamento, preservando-se a qualidade dos embrides, bem como de
determinar qual serd o destino dado aos n3o-utilizados. A problematica
mundial atual cinge-se quanto ao descarte ou a destruigdo dos embrides
excedentes, jA que muitos paises adotam prazo maximo de tempo, que em
geral varia entre 12 (doze) meses a 10 (dez) anos™-* para a duragio da
criopreservag¢do ou crioconservagZo dos mesmos. Entdo, diante da notéria
certeza de que o embrido ¢ um “ser vivo”, considerado por muitos como
“pessoa em potencial”, agora se faz necessario saber quando se inicia a
vida humana.

L primeira gravidez com embrido congelado ocorreu em 1983, na Austrilia, onde “uma equipe dirigida
pelo cirurgiio Wood conseguiu a primeira gravidez que resultou da implanta¢do in utero de um embrifio
congelado e conservado durante quatro meses (a -196 graus) e depois descongelado” (BARBAS, Stela

arcos de Almeida Neves. Direito ao Patriménio Genético, p. 99).

O primeiro ser humano concebido a partir de um embrido congelado foi a “australiana Zoe Leyland,
nascida em 1984, emn Melboume... o unico a vingar de um total de onze fecundados a partir de uma
superovulagdo de sua mie” (HESSEL, Daniel, OYAMA, Thals. Em Busca do Bebé Perfeito. Butiques de
sémen, sexo selecionado ¢ escolha de embrides: o Brasil entra na era dos superbebés. Revista Veja, 3 de
nov. 1999, p. 128). Também uma crianga, cujo nome ¢ mantido em segredo, tomou-se uma celebridade
mundial horas depois de nascer no Estado americano da Califéria “O bebé ficou famoso porque ¢ irmo
gémeo de um menino que hoje tem 7 anos. Ele foi gerado a partir de um embri%o que estava congelado
desde 1989, ano em que seu irmao foi concebido™ (A vida no freezer. Revista Veja On-Line. S3o Paulo, 25
gbr. 1998. Disponivel em: <http://veja.abril.uol.com.br/250298/p_040 a.html>. Acesso em: 27 jun. 2003).

Direito ao Patriménio Genético, p. 101.

Prazo miximo de tempo em alguns pafses: A Lei Norueguesa 68/1987, de 12 de Junho “proibe que a
criogenizagfo se processe por mais de doze meses™; a Lei Espanhola 35/88, de 22 de Novembro “estipula
que o0 sémen e os pré-embrides supranumerérios (...) podem ser conservados (...) durante cinco anos; no
Reino Unido a Comissio Wamock “preconiza um periodo miximo de dez anos para a crioconservago”
QARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao Patriménio Genético, p. 102).

Segundo Jofio Mestieri, “muitos milhares de embrides foram destru{dos na Inglaterra no ano passado, em
obediéncia 2 uma lei que limita o tempo de estocagem de embrides humanos a cinco anos™ (Embrides.
Revista Consulex. S8o Paulo, ano II, n® 32, p. 41).
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A Igrg'a Catélica responde que a vida humana se inicia no ato da
concepgdo,” no momento em que 0 esperma penetra no 6vulo, e, uma vez
fertilizado, forma o zigoto até que alcance o itero — o que leva de trés a
quatro dias —, ndo se tratando de uma expectativa de vida, mas sim de um
ser em desenvolvimento. J& os cientistas respondem que € apds a fixagao
do embrido no utero materno que se inicia a vida. A necessidade de se
saber qual ¢ o momento em que a vida comega tem grande relevancia nos
casos de fecundagio in vitro, porque varios 6vulos sio fecundados fora do
corpo da mulher, sendo apenas trés ou quatro embrides efetivamente
implantados em seu utero, apds poucos dias da fecundag3o.

O posicionamento doutrinario nos sinaliza com duas das principais
correntes mais debatidas, uma concepcionista e a outra nidacionista. Os
adeptos da chamada corrente concepcionista® defendem que a vida comega
no exato momento da fecundagido do 6vulo pelo espermatozoide, quando,
desde j4, ao receber a carga genética de seus genitores, passa a ter DNA
proprio, tendo caracteristicas especificas e diferenciadas. Para os adeptos
da chamada corrente nidacionista,”” a vida apenas ird surgir com a
implantagio desse 6vulo no utero matemo, momento este conhecido como
nidagio. Assim, pode-se dizer que pela corrente concepcionista, os
embrides excedentes ndo podem ser descartados ou destruidos, porque ela
entende que ja existe vida desde a fecundagdo. Porém, pela corrente
nidacionista, esse descarte ou essa destrui¢do de embrides é perfeitamente
possivel, porque ela entende que n3o existe vida antes da implantagdo do
embrido no Utero materno.

Em que pese alguns autores, como Maria Helena Diniz,®® adotarem a
corrente concepcionista, no Brasil a medicina adota a corrente da nidag3o,
argumentando que o embrido fecundado em laboratério morre, se ndo for
implantado no utero da mae, sendo esta a opinido da maioria das escolas
médicas modernas.”

Embora o posicionamento da doutrina ndo seja pacifico em relagéo ao
inicio da vida humana, existe um consenso de que o embrido congelado

25 0 debate ético-religioso foi inaugurado pelo Vaticano, sendo que a visdo sobre essa questdio estd aposta
na enciclica Evangelium Vitae, de Jodo Paulo 1, que diz: “A mensagem fundamental da enciclica ¢ a de que
por mais que se procure camuflar as praticas de manipulag3o de embrides, ou explica-las cientificamente,
n3o se pode negar seja 0 embrido uma genuina manifestagio de vida humana e, como tal, digna de respeito e
Bgescrvaqao" (MESTIERYI, Jodo. Embrides. Revista Consulex. Sio Paulo, ano I, n. 32, p. 41).

Nesse sentido ver FERRAZ, Sérgio. Manipulagées Bioldgicas e Principios Constitucionais: uma
'Wroducﬁa. Porto Alegre: Fabris, 1991.

Nesse sentido ver SCARPARO, Mbénica Sartori. Fertilizacdo Assistida, Questdo Aberta. S&o Paulo:

rense Universitario, 1991.

Nesse sentido autora diz “se o direito defende a vida, propugnando seu respeito, deverd protegé-lo no
rmomento da fecundagdo do évulo pelo espermatozéide, dentro ou fora do utero” (O Estado Atual do
Q’odireito, p- 478).

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Penal e Bioética: o aborto ¢ os embrides congelados ¢
descartados. Revista de Julgados do Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo. S&o Paulo, 57,
mai./fjun. 2002, p. 22.
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nio pode ser tratado como coisa, “dai a inadmissibilidade de sua
disposig3o a titulo oneroso, em qualquer hipétese”,”® para que 0 mesmo nio
seja coisificado. Conforme diz Paulo Vinicius Sporleder de Souza,*
“Pretende-se evitar uma coisificagdo e mercantilizagiio das formas de vida
humana para que estas n3o sejam destinadas a fins comerciais e industriais,
ou de que sejam mantidos artificialmente vivos embrides apenas para se

extrair érgios, células e tecidos”.”

VI -0 EMBRIAO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

A questdo suscitada pela maioria dos autores diz respeito ao
tratamento dado para os embrides, que ora sdo categorizados como “pré-
embrides”, ora como “seres em desenvolvimento” ou, ainda, como “pessoa
em potencial”’. Porém, a discussdo mais forte sobre o tema cinge-se na
pergunta: o embrido é pessoa?

Ocorre que a digmdade assegurada pela Carta Constitucional de 1988
diz respeito a pessoa humana. Para alguns autores, o principio da dignidade
da pessoa humana implica considerar-se individualmente o0 homem, com o
devido reconhecimento de sua superioridade perante os demais seres ou
objetos (animais, plantas e coisas), mas também reconhecer a sua condi¢do
de igualdade em rela¢3o aos demais seres humanos. Entretanto existem
posigdes doutrinarias que entendem que essa dignidade se funda no
reconhecimento social, ndo podendo ser entendida “somente” como uma
qualidade do ser humano, devendo ser compreendida como uma categoria
do préximo,” esta tltima estendida também aos embrides.

E a impossibilidade de degradagdo do ser humano - falta de
dignidade — estd na premissa de ndo ser possivel sua redu¢io a condigao de
mero objeto do Estado e de terceiros, dai porque se veda a sua
coisificagdo.* Quanto a esta premissa, nio resta divida aos operadores do

30 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Penal e Bioética: o aborto ¢ os embrides congelados €
descartados. Revista de Julgados do Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo. So Paulo, 57,
i/jun. 2002, p. 18,
A Criminalidade Genética, p. 93.
Grande parte do trabalho de Simmel é uma critica & cultura da economia monetiria, e como essas
transformagdes afetaram as relagdes entre os individuos. Especialmente no texto O dinheiro na cultura
moderna (1896), ele destaca a interposigio do dinheiro nos lagos existentes entre os individuos e sua
comunidade, quebrando os vinculos locais ¢ pessoais, mediando a relag@o pessoa/posse. Além disso, alega
que o dinheiro foi o fator principal que levou o homem modemno a privilegiar associa¢des que tém como
objetivo o lucro e por isso de sua coisificacdo, ja que tudo é passivel de venda. Nesse sentido ver SOUZA,
Jessé; OELZE, Berthold (Organizadores). Simmel e a modemnidade. O Dinheiro na Cuitura Moderna
9896). S#o Paulo: UnB, (s.d.) pp. 23-40.

Nesse sentido: SA, Maria de Fatima Freire de. (Coordenadora). A dignidade do ser humano e os direitos

personalidade: uma perspectiva civil-constitucional. In: . Biodireito, p. 98.

Nesse sentido: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro ¢ o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Revista dos Tribunais. Fasc. Pen., ano 89, v. 777, jul. 2000, p. 476.

32

O descarte ou a destrui¢do de embrides excedentes e a anomia existente 77



direito de que ela é extensiva aos embrides, uma vez que a maioria dos
autores entendem que este n3o pode ser coisificado.

Paulo Vinicius Sporleder de Souza® leciona que a dignidade humana
“pode ser considerada um direito de quarta geragdo de primeira
magnitude”, ja que a evolugdo dos direitos humanos fundamentais estaria
cronologicamente disposta em quatro gera¢des de direitos, entre elas os
relacionados as pesquisas biologicas que envolvem as manipulagdes do
patrimdnio genético (42 geragdo).”® Assim, os autores que defendem o
respeito d vida humana, estendido ao caso dos embrides, postulam que tal
principio ndo exclui qualquer fase de desenvolvimento do ser humano.
Portanto n3o pode ser afastado daqueles a protecdo constitucional em
questio.

Para Maria de Fatima Freire de Sa,*

o grande desafio dos nossos operadores do Direito estd em entender a dignidade nao
somente como uma qualidade do ser humano ou como ‘uma condigdo do esplrito’....,
mas também entender que se funda no reconhecimento social, através da valoragdo
positiva, na busca de respeito social. A dignidade deve ser buscada em meio as
relagdes sociais, compreendida portanto, como uma categoria do préximo, na
comunhao dos individuos, porque todos socialmente tém direito & vida, 0 que nasceu
e aquele que esta por nascer, independentemente da possibilidade de se adequarem
A categoria abstrata da personalidade juridica.

VII - OS EMBRIOES EXCEDENTES E A AUSENCIA
DE LEGISLAGAO PENAL QUE REGULE O ASSUNTO

Entdo, serd que este fato de descartar ou destruir embrides humanos
encontra guarida no crime de homicidio ou serd no crime de aborto?

Ainda, indaga-se por qual crime responde o descarte ou a destruigio
de embrides? Para Paulo Vinicius Sporleder de Souza,*® a destruigio de
embrides, “além de n3o ser aborto, n3o podemos considerar homicidio, por
ser o0 embndo incapaz de vida auténoma, pois se trata de ser humano, mas
ndo individuo humano dotado de personalidade para fins da legislag3o
penal vigente, necessitando, por isto, de prote¢do”. Alguns juristas adeptos
da corrente nidacionista acatam o descarte ou a destruigdo dos embrides
excedentes porque “enquanto nio forem implantados no utero, n3o ha

viabilidade, nem aborto”.*

33 A Criminalidade Genética, p. 79.

15 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos, pp. 2-6.

A dignidade do ser humano e os direitos de personalidade: urma perspectiva civil-constitucional. In:
et Biodireito, p. 98.
39 A Criminalidade Genética, p. 93.

DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito, p. 479.
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Analisaremos primeiro o crime de homicidio.* Nio devendo ser
esquecido que, para a caracterizagdo do crime em andlise, se faz necesséria
vida autdnoma. Segundo os ensinamentos de Galdino Siqueira,*'

o sujeito passivo do homicidio, como o préprio nome mostra, é 0 homem, isto &, o ser
vivo, nascido da mulher. Para o nosso codigo (Segundo o Codigo Penal mandado
executar pelo Decr. N. 847 de 11 de Outubro de 1890 e leis que o0 modificam ou
completaram, elucidadas pela doutrina e jurisprudencia) ndo basta, porém, que seja
nascido ou tenha existencia propria féra do seio materno, mister é que tenha mais de
sete dias de existéncia.

O renomado doutrinador Nelson Hungria,”” j4 em 1942 manifestava
uma profunda preocupa¢do com o embrido. Para ele,

a lei penal, com sua prévida e reforgada tutela, procura resguardar a incolumidade do
individuo humano até mesmo antes do seu nascimento, ou mais precisamente, desde sua
concepgao: ndo s6 protege a seguranga & conservagao do ‘ser vivo, nascido da mulher’,
como da spes hominis, da spes personae, do germe fecundado no seio matemo.

Segundo esse autor, compreendemos que o descarte ou a destruigdo do
embriio ou feto humano no utero materno nd3o é homicidio. A falta de
objetividade juridica do homicidio, impede a configuragdo do crime neste
caso, uma vez que somente poderd ser sujeito passivo deste, o ser humano
com vida autbnoma.* Portanto, ainda que seja o embrido um “ser vivo”, ele
n3o possui vida auténoma, ou seja, inteiramente destacada do utero materno.

No mesmo sentido Magalhies Noronha,* quando diz que,

a individualidade do produto da concep¢do que o torna objeto capaz do crime em
exame, nd@o ja no instante em que adquire vida auténoma, com a separagdo do corpo
da méae (instante em que sua vida se torna completamente independente da vida da
mae), adquire-a quando, completando o processo fisiolégico da gravidez, inicia-se seu
desprendimento do Utero materno.

Perante a lei, o homicidio implica perda da vida, e, para isso,
imperiosa se faz sua autonomia. Portanto o que afasta o embrido desse
crime € a sua condigdo in vitro — vida extracorpérea — por ainda ndo ter
sido implantado no dtero materno, ou seja, incapaz de vida auténoma.

Passando, agora, a analise do crime de aborto,” veda ele o fato de
uma gestagdo ser interrompida em sua evolugdo com expulsdo do produto

% 0 crime de homicfdio, “‘segundo sua etymologia —~ hominis excidium, é a destruigZo do homem”
‘ IQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro: parte especial, p. 556).

, SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro: parte espectal, p. 561.
p Comentdrios ao Codigo Penal, p. 19.

Comentdrios ao Codigo Penal, p. 19.
Direito Penal, pp. 16 € 18.

Segundo sua origem, “aborto (aborior, nascer) significa morrer, fenecer, perecer, ¢ applicado 4s especies
animaes, designa o facto de uma gestaglio interrompida em sua evolugdo com expulsdo do producto da
concepgdio. Toma-se, assim, o termo aborto para denotar tanto o acto de abortar, como o producto desse
acto, quando mais recional sena reserval-o sémente para o producto, designando o acto de abortar, e,
portanto, o crime em questlio, pelo termo abortamento, como em francez — avorton. avortemont, alvitre
suggerido pelo medico legista portuguez Dr. ANTONIO JOSE DE LIMA LEITAO, a0 traduzir a obra de
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da concepgdo.” Para Nelson Hungria, o que se apresenta necessario e
suficiente & configuragdo do aborto é a interrupgdo da gravidez.*” No
mesmo sentido Magalh3es Noronha, quando diz que aborto é a interrupgdo
da gravidez com a destruigdo do produto da concepgio.”

Fica claro, portanto, que, para a configura¢do do crime de aborto, é
imprescindivel a interrup¢do da gravidez,* com a conseqiiente morte do
produto da concepgio, sendo que esta sé existe em relagdo aos embrides
implantados, cujos excedentes sdo carecidos de gestagdo. Logo, disso se
extrai a inaplicabilidade dos tipos penais homicidio e aborto diante da
fecundagdo in vitro.

Sabemos que o conceito de tipo penal, para a maioria dos autores, € a
descrigdo da conduta humana feita pela lei e correspondente ao crime. Para
Cezar Roberto Bitencourt® “o tipo exerce uma fungio limitadora e
individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes. (...) Tipo é
um modelo abstrato que descreve um comportamento proibido. (...) Cada
tipo possui caracteristicas e elementos proprios... inadmitindo-se a
adequagdo que ndo lhes corresponda perfeitamente”. E também sabemos
que a auséncia de um tipo n3o pode ser suprida por analogia, uma vez que
n3o cabe no direito penal a interpretagdo analdgica in malum partem.
A questdo de adequar-se um tipo ideal que lhe corresponda perfeitamente,
sempre foi uma preocupagdo dos operadores do direito.”' Portanto, para
suprir essa anomia (auséncia de legislagio) em relagdo aos embrides
excedentes, ja existe unanimidade na doutrina a respeito do tipo penal novo
que os tutelaria em caso de descarte ou destrui¢do, denominado por eles de
embrionicidio.**

No Brasil, mithares de mulheres recorrem anualmente a reprodugio
assistida. Porém, pouco se sabe sobre o que € feito com os embrides nio-
utilizados no processo de fertilizagdo in vifro. E, por enquanto, ndo ha lei
especial que regule a utihizagio de métodos e técnicas de reprodugio

SEDILLOT, publicada em Lisboa, em 1858, e adoptada por SOUZA LIMA” (SIQUEIRA, Galdino. Direito
ffnal Brasileiro: parte especial, p. 599).
e SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro: parte especial, p. 599.
«® HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal, p. 252.

NORONHA, Edgard Magalhdes. Direfto Penal, p. 49.

Todos os artigos 124 a 128 do Cédigo Penal referentes ao aborto possuem 2 palavra “gestante” ou
“gravidez”, fazendo-se necessaria a sua interrup¢o para a caracterizago do crime (Codigo Penal, pp. 76-

).

(?Manual de Direito Penal, p. 194.

Segundo Galdino Siqueira, “desenvolvendo essa concep¢do, Carrara entende que o crime, por isso
mesmo que assenta na morte do féto, deve ser denominado feticidio, assim definido: ‘a morte dolorosa do
féto no utero; ou a sua expulsdo violenta do ventre matemo, e da qual resulta a morte do mesmo féto™
Q’reiro Penal Brasileiro: parte especial, p. 601.

Compartilha dessa posi¢o Paulo Vinicius Sporleder de Souza, “no que se refere A destruigdo de embrides
(embrionicidio)” (Op. cit. p. 93). Também Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, “a destruicdo de
embrides cria uma nova figura: o embrionicidio™ (Op. cit. p. 88). Da mesma forma Maria Helena Diniz,
“(...) pois cada embrifio ¢ um ser humano, sendo sua eliminagdo embrionicidio eugénico, uma vez que a lei
agsegura os seus direitos, inclusive a sua vida, desde a concepgdo, pouco importando que se tenha dado in
vitro ™ (Op. cit. p. 479).
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assistida no pais, embora )a exista um projeto de lei que vise estabelecer
critérios e responsabilidades. Pode-se, de antemdo, perceber os riscos que
estdo presentes na utilizagio dessas técnicas em face da anomia existente,
que estabelega normas para evitar descaminhos que podem certamente
envolver a vida e os direitos da muther, do homem e da crianga nascida de
tais intervengdes artificiais.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama,*

no Brasil, encontra-se em tramita¢do 0 Projeto de Lei ne 2.855/97, do deputado Federal

Confucio Moura, que pretende regular a utilizagio de técnicas de reprodugio humana

assistida e, emn diversos dispositivos, se refere a colocagdo de embrides para serem

gerados, prevendo, ainda, a possibilidade de descarte dos embrides ndo utilizados apds 5

anos, ou no caso de alteragBes genéticas que comprometam a vida ‘saudavel’ da

descendéncia, apés prévia manifestagdo do casal. E em titulo préprio, o projeto procura
introduzir novos tipos penais, tais como ‘comercializar ou industrializar pré-embrides ou
células germinativas’, ‘utitizar pré-embrides com fins cosméticos’, ‘transferir gametas ou
pré-embrides’ para Utero sem a devida garantia biolégica ou de vitalidade, sem, no entanto,
cuidar do inadmissivel descarte dos embrides criopreservados. Seria tal omissao indicativo
de que tal conduta ja estaria criminalizada perante o ordenamento juridico brasileiro?

Vé-se, pois, a relevancia e atualidade do tema no contexto do direito brasileiro.

Apesar de o Brasil ter essa auséncia de legislag3o que regule o assunto,
muitos paises ja dispdem de legislacdo especial sobre este tema. Em nosso
pais existe tio-somente a Resolugdo n® 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina, pouco conhecida fora da classe médica, mas que teve a
preocupagio de enumerar alguns principios basicos organizando a matéria.
Em 1995, foi editada a Lei n® 8.974/95, chamada Lei de Biosseguranga, com
o objetivo de tutelar as novas técnicas que vém surgindo, e que,
indubitavelmente, modificam as relagdes juridicas existentes.* Essa lei foi
operacionalizada no sentido de cuidar, principalmente, dos organismos
geneticamente modificados (OGM), que tém como foco principal os
alimentos transgénicos.

A Resolugdo n® 1.358/92 do CFM, entre outros temas, regulamenta
que os embrides excedentes obtidos pela fecundagido in vitro, apds
transferéncia a fresco, n3o podem ser descartados ou destruidos. Autoriza
sua criopreservagdo para posterior transferéncia, em caso de insucesso, do
desejo da mulher ou do casal de ter uma nova gravidez ou mesmo para
doag@o. Como ndo ¢ possivel determinar quantos 6vulos serdo fecundados
em cada ciclo de pungdo folicular, e, considerando-se o fato de a
transferéncia estar limitada a quatro embrides, uma das solugdes é a
criopreservagio (congelamento), devendo o casal conhecer o numero de

%3 Direito Penal e Biodtica: o aborto e os embrides congelados e descartados. Revista de Julgados do
z'[ibunal de Al¢ada Criminal do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, 57, mai/jun. 2002, p. 16.

OLIVEIRA, Neiva Flavia de. A Evolugfo da Pesquisa Genética e 0 Novo Conceito de Famflia: limites
bioéticos. Revista dos Tribunais. S0 Paulo: v. 777, pp. 57-74 jul. 2000.
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embrides a ser congelados e expressar, por escrito, o destino destes em
caso de divércio, doenga grave ou morte de um ou de ambos.

A mesma Resolug@o proibe a utilizagdo de embrides humanos para
fins de pesquisa, permitindo a intervengdo com fins de diagndstico na
preservagdo e tratamento de doengas genéticas ou hereditarias quando
houver garantias reais de sucesso, sendo obrigatério o consentimento
informado® do casal sobre todos os procedimentos a serem utilizados. Por
fim, limita a 14 dias apdés a fertilizagdo, o tempo maximo de
desenvolvimento embrionario in vifro. Assim, a referida Resolugio adotou
a tendéncia mundial de n3o permitir o desenvolvimento in vitro além desse
prazo, quando comega, entdo, a formag¢io do tubo neural, dando inicio a
formag3o do sistema nervoso central.

Dessa feita, se é certo que os médicos podem ser punidos pelo CFM
por descumprir as normas estabelecidas na Resolugdo, também ¢é certo que
eles estdo livres de processos judiciais, porque, como ja foi dito, ndo ha
nenhuma lei brasileira que regule o tema. O Cédigo Penal ndo acompanhou
os anseios da sociedade, em que ndo é crime descartar ou destruir
embrides, sendo o aborto o crime previsto contra a primeira forma de ser
humano juridicamente tutelado. Nem o Novo Cédigo Civil, por uma
l4stima, abordou o assunto. Apenas assegura que o ser humano é sujeito de
direitos a partir da concepg3o, mas desde que posteriormente ele nasga com
vida.*

Os médicos buscam solugdes alternativas que até desafiam a norma
criada pela CFM para acabar com a alta quantidade de embrides
congelados. Eles fazem a transferéncia dos embrides durante o periodo pré-
menstrual, quando o corpo feminino ndo esta preparado para a gestagZo,
momento em que a mulher n3o ir4 engravidar e, por conseqiléncia, termina
expelindo naturalmente o embrido. A defesa dos médicos é que, dessa
maneira, formalmente, os embrides n3o estariam sendo descartados ou
destruidos por meios artificiais.*’

A questdo acima suscitada merece uma melhor reflexdo, em face de
um possivel encaixe desta conduta dentro do tipo penal de aborto. Pela
corrente concepcionista, a vida se inicia desde a concepgdo; porém para o

3 Segundo Joaquim Clotet, *‘O consentimento informado é uma condigfio indispensével da relagiio médico-
paciente ¢ da pesquisa com seres humanos. Trata-se de uma decisfo voluntiria, realizada por uma pessoa
autdnoma e capaz, tomada apds um processo informativo e deliberativo, visando a aceitagdo de um
tratamento especifico ou experimenta¢lio, sabendo da natureza do mesmo, das suas conseqéncias e dos
seus riscos” (Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:

ceituagdo, origens e atualidade. Revista Bioética. Porto Alegre: v. 3,n® 157, p. 52, 1995).

Lei N® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepglo, os direitos do nascituro,

COLLUCCI, Claudia. Os Polémicos Embrides. Folha de S3o Paulo Online. S3o Paulo, 16 agost. 2001.
Disponivel em: <http://www] folha.uol.com.br/folha/equilibrio/saude/vit601u20.shtml>. Acesso em: 28
Jjun. 2003.
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crime de aborto lhe faltava a gravidez ou gesta¢do. J4 pela corrente
nidacionista, a vida se inicia com a implantagio do embriio no utero
materno, porém para o crime de aborto lhe faltava o implante (a gravidez).
Se a transferéncia de embrides, mesmo que seja em periodo pré-menstrual,
se da por sua implantagio no ltero materno, entdo, teriamos ai o inicio de
uma gesta¢do, ja que ndio se pode precisar o tempo que levaria para o
embrido ser expelido e, conseqientemente, vida humana se teria para
ambas as teorias, 0 que resulta no tipo penal do aborto, pois presente esta a
interrupgio da gestagdo ou gravidez.

E ¢ no momento da nidagio que o embridio estabelece uma
comunicagdo com outro ser da mesma espécie, segundo Alberto Silva
Franco® — citando Jean-Frangois Malherbe — “que o organismo da mulher é
informado da presenga do embrido e, em conseqiiéncia, reage. E a presenga
do embnio implantando-se no endométrio que, por assim dizer,
desencadeia a desprogramag¢3o do ciclo menstrual e a programag3o do
ciclo gestacional”. N3o podemos esquecer que o crime de aborto pode ser
caracterizado em qualquer fase da gestag3o, entre essas, a da fixag3o do
embrido no utero materno, o que alguns autores chamam de aninhamento.

Atualmente, o grande desafio do direito ¢ adaptar-se & contestagdo
criada por essas novas realidades. A matéria juridica, concemente a
reprodugfio assistida, estd por se fazer. Diante de tio vasto campo
desconhecido, deve-se buscar uma andlise interdisciplinar sobre o assunto,
pois qualquer conclus3o legislativa que n3o leve em conta, além dos
principios juridicos, a realidade ética, psicolégica, médica, bioldgica,
social, estara fadada a uma concepgio distorcida e, portanto, inadequada a
solug3o destas intrincadas relagdes.”

Finalmente, em que pese n3o existir no nosso ordenamento juridico
brasileiro uma transgressio de norma penal que tipifique a conduta humana
em relagd3o ao descarte ou destruigio de embrides excedentes, essa atitude
acaba por colidir com preceitos éticos € morais sobre o assunto, o que leva
este fato a ser repudiado por muitos autores. E nds, operadores do direito,
n3o podemos fazer “vistas grossas” a esta situagdo tio inquietante, ja que a
omiss3o é, indiscutivelmente, uma espécie de agdo. Como diz Cesar Luiz
Pasold® — citando Aristételes — que “nds somos pais de nossas nagdes, como
somos de nossos fithos (...) Mas nds somos também filhos de nossas a¢des”.

8 MALHERBE, Frangois. Estatuto Personal del Embrién Humano: ensayo filosofico sobre el e borto
eugenesico, a vida humana: origem e desenvolvimento. Madrid. Universidade Pontificia Comillas, 1989. In:
FRANCO, Alberto Silva. Aborto por Indicagdo Eugénica. Estudos juridicos em homenagem a Manuel
? ro Pimentel, p. 87.

SA, Maria de Fitima Freire de. (Coordenadora). A dignidade do ser humano e os direitos de

alidade: uma perspectiva civil-constitucional. In; . Biodireito, p. 86.

Aristételes. A Etica. Trad. Céssio M. Fonseca. Rio de Janeiro: EdigBes de Ouro, 1965. In: PASOLD,

Cesar Luiz. Etica, Moral e Direito: (des) conexdes. Informativo Juridico INCIJUR. Junho, 2000, p. 3.
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VIII - CONCLUSOES

1. As “sobras” de embrides devem ser evitadas, comegando-se por
estimular menos o organismo da mulher por meio de altas doses de
horménios, com a finalidade de que a produgio de dvulos também seja
menor, o que implica diretamente a redugdo do nimero de embrides. Assim,
mesmo que haja a necessidade de estocagem dos embriGes restantes — por
meio da técnica de criopreservagdo ou crioconservagio —, isto se dard em
nimero bem inferior & porcentagem atualmente existente. Ou seja, ndo
adianta produzi-los em quantidades superiores aos que serdo implantados no
utero materno, ja que isso apenas cria uma facilidade de acobertar a
insuficiéncia ou deficiéncia da técnica de reproducio assistida, em especial a
fecundag@o in vitro, e nio de melhora-la para serem evitados seus excessos.
Nesse sentido, permito-me invocar a sabedoria do grande fildsofo Aristdteles
para lembrar que “se deve preferir o meio-termo e ndo o excesso ou a falta, e

que o meio termo é determinado pelos ditames da reta razio™.®'

2. Em que pese os médicos buscarem solugdes alternativas para
acabar com a alta quantidade de embrides congelados — o que implica a
transferéncia destes durante o periodo pré-menstrual, onde o descarte é
travestido de meio natural —, ha uma possibilidade de encaixe desta
conduta dentro do tipo penal de aborto, uma vez que sua conseqiiéncia
6bvia ¢ a interrupgio da gestagdo ou gravidez.

3. A anomia existente n3o nos rouba o direito de pensar na tutela
juridica penal desses embrides, no intuito de proibir os abusos em relagédo
aos métodos e técnicas de reprodugdo assistida e de suas conseqiientes
lesGes. Entretanto o que n3o se pode fazer é forgar uma interpretagio
extensiva em relagdo ao crime de homicidio ou de aborto. Do contrario, o
que se estara fazendo ¢ violar o principio da legalidade, garantia essa que
nao pode ser esquecida, j4 que esses crimes s3o atipicos perante o exame
em questdo. Por isto, € necessario refletir sobre a possibilidade de um novo
tipo penal que proiba o descarte ou a destrui¢do dos embrides excedentes,
tipificando-o como conduta criminosa.

8t Aristoteles. Metafisica:Llivro | e 2; Etica a Nicdmaco, Poética/ Aristételes; seleglio de textos de José
Américo Motta Passanha; [tradugdo de] Vincenzo Cocco...[et al.] . S30 Paulo: Abril Cultural, 1975, p. 141.
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