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vitro. O presente artigo de corte tedrico dogmatico, analisa os dilemas ético-juridicos que esta
experimentacao apresenta e que incorporam grandes desafios para o Biodireito, examinando
aspecto doutrinario, jurisprudencial e legislativo, particularmente focando estes aspectos no
México e no Brasil. Para realizar a pesquisa nos auxiliamos essencialmente na hermenéutica
e na epistemologia juridica, se utilizando do método comparativo como ferramenta de valor
inestimavel para se chegar as conclusées validas.

Palavras-chave: Biodireito. Brasil. Experimentagdo Médica. México. Nascituros.

Abstract: The medical experiments performed on the unborn are a highly debated issue, the
complexity of which is increased when it is carried out in the womb by little protection,
generating ethical, legal and moral debates different from the in vitro experiments. The present
dogmatic theoretical article analyzes the ethical-legal dilemmas that this experiment presents
and that incorporate great challenges for the Biological Right, examining doctrinal,
jurisprudential and legislative aspects, particularly focusing on these aspects in Mexico and
Brazil. In order to carry out the research, we mainly use hermeneutics and juridical
epistemology, using the invaluable comparative method as priceless value tools to arrive at
valid conclusions.
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1. INTRODUGAO

Para a presente pequisa €, portanto, necessario especificar o ambito da protecédo para o
nascituro, particularmente quando se trata de experimentagao, isto € derivado do amargo debate
quanto a natureza juridica do mesmo e sua consideragcdo ou ndo como uma pessoa, cuja

determinacao depende também da adequada salvaguarda dos seus direitos tao controversos.

Situa-se nos dilemas acarretados pelos avangos tecnoldgicos e cientificos, ja que existem
cada vez mais pesquisas com o intuito de buscar avangos em técnicas e procedimentos médicos.
Tais pesquisas enquadram-se no campo da chamada medicina fetal, sendo chamadas de
intervengoes fetais. Estes procedimentos sdo aqueles realizados intra-utero e geralmente tem como

fungéo corrigir alteragdes na saude do nascituro, bem como prevenir doencgas e malformagoes.
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No entanto, estes avangos carregaram consigo questdes éticas a respeito dos limites dos
procedimentos fetais. Afinal, em que momento a intervengdo deve ser realizada? Quais sdo os

direitos do nascituro nesses casos?

Para o desenvolvimento do assunto se dividira a presente pesquisa em quarto partes: na
primeira se abordara o conceito de nascituro e seus direitos; na segunda etapa observar-se-a um
panorama legislativo entre o México e o Brasil; no terceiro topico se pesquisara as experiéncias
intrauterinas em nascituros e ao finalizar a pesquisa no quarto item se tratara da vis&o jurisprudencial

entre o México e o Brasil.

2. UMA VISAO DOUTRINARIA: NASCITURO

Para analisar o problema da experimentagcdo médica em nascituros, precisa-se comegar a
partir da definicdo de que a doutrina considera como tal, assim, de uma perspectiva etimolégica no
dicionario de sua autoria nos diz que a palavra latina no exame, que significa que esta a nascer e
conclui que se refere ao ser humano “como um sujeito de direito que foi concebido” (OSSORIO, 1974,
p. 479), mas ainda nao nascido. Para o estudo é, portanto, necessario especificar o ambito da
protecdo para o nascituro, particularmente quando se trata de experimentagao, isto é derivado do
amargo debate quanto a natureza juridica do mesmo e sua consideragdo ou ndo0 como uma pessoa,

cuja determinagao depende também da adequada salvaguarda dos seus direitos tdo controversos.

Numa perspectiva juridica Ponce (1990), afirma que pode-se encontrar duas posigdes, que
equiparam o nascituro como nascido através de uma ficgdo juridica e derivada das ideias de
Justiniano e as correntes alemao-pandectistas, que n&do compartilham de tal equiparagdo. Monje
(2011), por outro lado, alude as varias teorias que tentam analisar a natureza, esta é a teoria da
personalidade desde a concepgao, a teoria da ficgéo juridica, o direito subjetivo sem um assunto ou a
capacidade limitada do concebido, no entanto, enfatiza que o que tem a maior aceitagdo entre as
doutrinas € a teoria da situagao da inclinagao, em que, embora nao é dado personalidade porque ele
é adquirido com o nascimento, se nasce para todos os efeitos que sdo favoraveis. E necessario
reconhecer que é de fato desta corrente que segue a maioria das ordenagdes civis sobre os direitos

da personalidade, até a data.

No que se refere este debate é pronunciado Dworkin (1994), em seu trabalho interessante o
dominio da vida. Uma discussao sobre o aborto, eutanasia e liberdades individuais, neste trabalho o
jurista americano procura esclarecer que as posi¢cdes enfrentadas nesses aspectos ndo sao
realmente tdo desenroladas, sempre que eles concordam em um ponto essencial: os dois consideram
que a vida é um valor intangivel, que o autor chama mesmo “sagrado” (DWORKIN, 1994, p. 97). Mas
em uma postura aparentemente contraditéria para seus postulados originais compilado em seu
famoso livro "O dominio da vida", ele conclui afirmando que o embrido antes do nascimento ndo pode
ser considerado como uma pessoa e, portanto, ndo pode ser titular de direitos, ou como afirma
sarcasticamente Vigo e Corral (1994, p. 432): “Os nascituros ndo tem graves direitos”; pode-se inferir

tal afirmacéo entre outras questdes quando ele afirma, aludindo ao famoso precedente Roe vs.
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Wade, que a decisdo de Blackmun, que o feto ndo é uma pessoa constitucional, € apoiado, por
“‘quase todos os juristas responsaveis, incluindo aqueles que criticam politicamente ou
academicamente Roe vs. Wade” (DWORKIN, 1994, p. 146-147), e o mais abundante em sua obra
precitada nos diz “o aborto € uma perda no inicio da vida humana. A morte chega antes que a vida a
sério comegou” (DWORKIN, 1994, p. 233).

Na frente das posi¢cdes pontiagudas encontra-se doutrinas como Ventura (2017) que
argumenta que € uma pessoa, e que quando fala-se de direitos humanos se deveria considerar

aqueles que protegem o nascituro, estabelecendo que eles tém estes direitos.

Almeida (2004, p. 87-104 ) defende que primordialmente o nascituro tem direito & vida,
afirmando que a Constituicdo na defesa da vida n&o deixa explicito o momento em que ela se inicia,
somente é expresso em lei ordinaria. Além disso, esta autora declara que mesmo que nao houvesse
legislacéo que defendesse este principio o mesmo ainda seria valido, pois se constitui parte do direito
natural. No ambito internacional a protecdo a vida do nascituro é defendida pela Convengéo
Americana dos Direitos Humanos, pelo Pacto de S. José da Costa Rica, além de ter sido objeto das
Recomendacgdes n°® 934/82,1.046/86 e 1.100/89 do Conselho da Europa.

Almeida (2004, p. 87-104 ) alega que o nascituro difere-se da mée, tratando-se de pessoa
bioldgica e juridica e por esta raz&o teria direito a integridade fisica e a saude. Nesse sentido a mae
nao poderia recusar o uso de determinados medicamentos e procedimentos, pois ndo caberia a ela

dispor da saude do nascituro.

No mesmo sentido optou Fernandez (2009, p. 97), que afirma categoricamente que “depois
que o espermatozoide penetra o 6vulo comega a existéncia da pessoa humana e desde entdo o
embrido deve ser objeto de direitos que a legislacdo de cada pais deve reconhecer”, enfatizando a
importancia de reconhecer tais direitos, que depende da existéncia de uma tutela adequada néo so6

do nascituro, mas depois, na infancia, adolescéncia e idade adulta (FERNANDEZ, 2009, p. 101).

Em que pese as doutrinas coincidirem independentemente da postura assumida, em que é a
ordenagdo de uma forma ou outra, especialmente em matéria penal e civil, protege o nascituro.
Afirma Bujalance (2010), que deve ser da propria legislagdo civil, penal e administrativa seguindo

uma tutela juridica ao mesmo.

Agora, seguindo as posi¢des que consideram nao ter o carater de uma pessoa, o0

questionamento seria: entdo o que é o nascituro?

As respostas sdo variadas e analisar-se-a a brevidade mais importante. Ponce (1990, p. 33)
afirma que a maioria dos autores considera que ele é parte do organismo da mée e, portanto, carece
de existéncia separada deste, cita a opinido de Alvarez (apud PONCE, 1990, p. 34) para quem nao
pode ser considerado nem pessoa nem “coisa” e conclui que é “uma esperanga do homem que, em
seu dia vai nascer para a vida do direito” (ALVAREZ apud PONCE, 1990, p. 34).
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Cardenas (2007, p. 8) considera que “enquanto para a biologia da pessoa humana (Homo)”, é
o resultado de um processo evolutivo € milenar e para a teologia a pessoa € um ser divino, isto na
medida em que “somos todos filhos de Deus”, no campo juridico, a pessoa € a entidade sujeita a
direitos legais e imputagées. “Legalmente, entdo, a pessoa é o que queremos que seja” (CARDENAS,
2007, p. 8). E acrescenta que o que precisamos € o que ele chama de uma reclassificagao juridica,

em que pessoa e coisa nao sao a Unica alternativa.

Este € um dilema n&o resolvido havendo posigbes confrontadas, e que a legislagdo ndo
parece dar uma resposta adequada as suas oscilagdes, consequentemente, impede a devida

protecdo ao nascituro, particularmente quando se trata de experimentagao.

Realmente a pessoa pelo que ela tem vindo a promover na doutrina brasileira® de
nascimento, deve ser estabelecida legalmente, ja que o estabelecimento dessa categoria para o
nascituro pode delimitar claramente o &mbito dos seus direitos e a protecdo de sua dignidade, muito
embora ainda ndo seja uma pessoa, mas esta no processo de ser, conceito este que ja tenha sido

coletado pela Legislagéo Argentina.

3. O NASCITURO E SUA PROTEGAO JURIDICA: PANORAMA LEGISLATIVO NO MEXICO E NO
BRASIL

Devido a discussdo acima sobre a natureza juridica do Nascituro, percebe-se que embora
haja um consenso da maioria na auséncia da personalidade, isso acontece em paralelo com o tutor
que pode variar de acordo com a teoria assumida e o grau de permissibilidade de cada Estado, de tal
forma que, embora algumas legislagdes conferem o carater de pessoa, também encontra-se aquelas
que condicionam os seus direitos ao nascimento. Ja para outras € considerado como parte do corpo
da mae que tem poderes para aliena-lo e finalmente ndo se encontrou legislagbes em que ndo ha

nenhum pronunciamento sobre o exposto.

E reconhecido por Gil (2009) que um dos aspectos mais controversos dentro da doutrina
cientifica que estuda o nascituro é a sua natureza juridica, onde afirma que “Tomar uma posi¢ao
sobre este importante extremo tem, além de seu ambito tedrico, uma projegao normativa que traduz
diretamente a protecao conferida por sistemas juridicos para o concebido por nascer” (GIL, 2009, p.
91).

Em vista disso, procurar-se-a analisar a legislagdo em vigor no México e no Brasil, a este
respeito, a partir da ordem fundamental. A Constituicdo Mexicana, ndo prevé a protecédo da vida das
pessoas de forma expressa e consequentemente nem do nascituro, que sao implicitamente

protegidos no primeiro paragrafo do artigo primeiro com o seguinte teor:

3 Lembre-se que foi o jurista brasileiro Freitas que desenvolveu, com base no Cédigo Civil da Prissia um esboco
do Cddigo Civil que proteger a personalidade do produto da concepgdo que estava no Utero da mde. Seu
projeto foi adotado pela Argentina e ndo pelo Brasil. A este respeito ver: CASSE (1994); entre muitos outros.
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Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.* [...] (ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1917, p. 1-
2).

Esta protegdo expressa encontra-se nas constituicbes de algumas entidades federais que
contenham explicitamente tal protecdo desde o momento da concepgado, as reformas para tal
consagracao foi discutida em varias controvérsias constitucionais que foram resolvidas pelo Supremo

Tribunal de Justica da Nagao.

Ao contrario da Constituicdo Mexicana, na Constituicdo Brasileira, o direito a vida é
expressamente consagrado no artigo 5°, com o seguinte teor: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade [...]” (BRASIL,
1988).

Igualmente se manifesta Laurentis (2015, p. 40), “considera um delito manipular
geneticamente células germinais humanas e intervé material genético humano in vivo”, salvo se for
para tratar afecgbes congénitas. Por conseguinte, se encontrou uma prote¢cdo mais clara e diligente
na Constituicdo Brasileira em relagcdo ao ponto em analise, embora seja verdade que as questdes de
experimentacdo sao objeto das leis ordinarias que serao analisadas, acredita-se que a reforma
constitucional mexicana que eliminou a vida da tutela € expressamente um desastre. A legislacéo
ordinaria lida com a figura particularmente nos cédigos civis, cuja evolugdo foi, logicamente, ao
mesmo tempo como os debates estabelecidos em termos de valor da vida e sua possibilidade de

disposigao; assim, o Cédigo Civil Federal no México, em seu artigo 22 determina:

La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento
y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente Cddigo® (CONGRESSO DA UNIAQ,
1928).

4 Artigo 12. Nos Estados Unidos Mexicanos, todas as pessoas gozam dos direitos humanos reconhecidos desta
Constituicdo e nos tratados internacionais dos quais o estado mexicano seja parte, bem como as garantias para
sua protegdo, o exercicio do que ndo pode ser restringido ou suspenso, exceto nos casos e nas condigdes que
esta constituicdo estabelece [...]. (Tradugdo pelas autoras).

5> Articulo 22. A capacidade juridica das pessoas singulares é adquirida pelo nascimento e perde-se com a
morte; Mas desde o momento em que um individuo é concebido, entra sob a protecdo da lei e nasce com ele,
para os fins declarados no presente codigo (Tradugdo pelas autoras).
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Quanto a legislacao ordinaria diferente para o nascituro, seu regulamento é reduzido para a
penalizagdo ou a descriminalizagcdo do aborto, nos respectivos sistemas penais e em relagéo a
experimentacao, a Lei Geral de Saude do México, determina no artigo 314 que é considerado como o
embrido “para o produto da concepgao deste e até o final da décima segunda semana gestacional
que em sua fracdo oitava” (ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, 1984, p. 121), na fragdo de IX, o
“produto da concepgdo da décima terceira semana de idade gestacional para a expulsdo do seio
materno” (ESTADOS UNIDOS MEXICANOQOS, 1984, p. 122) sera feto; Os preceitos relacionados com
a experimentagdo serdo analisados na sec¢ao subsequente. A parte de legislagcao ordinaria brasileira
da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que determina em seu artigo 2°: “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro” (BRASIL, 2002).

Como é simples de observar a legislacdo civil brasileira expressamente salvaguarda os
direitos dos nascituros desde o momento da concepgao, analogamente como faz sua contraparte

mexicana.

Em matéria de direito penal, como no México, o aborto é penalizado exceto as excegdes
expressamente estabelecidas na lei, sendo uma questdo muito debatida em ambos os paises. Aguiar

(2016) afirma que:

Vale ressaltar que, o nascituro pode ser considerado como um “sujeito de
direito”, tanto que este é protegido pelo Coédigo Penal, em seus artigos 124
e 127, os quais tratam da matéria referente ao crime de aborto. Este € um
exemplo classico, que comprova seus direitos, uma vez que é ilegal a
pratica do aborto, exceto as causas excludentes, também previstas neste
diploma legal.

No que se refere o Regulamento no campo de experimentacdo, ha algumas disposi¢cdes para

serem analisadas na secdo subsequente.

4. EXPERIENCIAS CIENTIFICAS INTRAUTERINAS EM NASCITUROS

Experimentos médicos € uma questdo controversa que sempre gera abordagens éticas
importantes, porque, enquanto o beneficio do mesmo é inegavel, os abusos que foram cometidos em
nome de avangos na ciéncia também tém sido evidenciados, € por isso que o papel do biodireito na

regulacao desta experiéncia é essencial.

As condicbes basicas da experimentagdo sao estabelecidas nas respectivas ordenacoes,
sendo o consentimento informado e a dignidade humana condigbes sine qua non para permitir a sua

realizagéo.
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No presente assunto, dilemas éticos sado agravados pela situagado do nascituro ser o “objeto”
da experimentagao, que nao pode expressar qualquer consentimento e existem debates sérios sobre

se pode falar neste caso de dignidade humana.

A este respeito pode-se comecar a citar a recomendagao do Europeu n° 1.046, de 24.9.86
(CONSEJO DE EUROPA, 1986), onde estabelece que o embrido humano e o feto devem se
beneficiar em todas as circunstancias de respeito pela dignidade humana, bem como no anexo A, sob

o titulo para fins de diagndstico, no que se refere o presente estudo, que determina:

i. Solo serd legitima la intervencién sobre un embrién vivo in utero o in vitro,
o sobre un feto vivo in utero en el exterior del utero con fines diagndsticos
distintos de los previstos en la legislacién nacional si tiene como finalidad el
bienestar del nifo que va a nacer y el favorecer su desarrollo (CONSEJO
DE EUROPA, 1986, p. 349).

Em outra ordem de ideias, alinea b da mesma recomendacéao sob o titulo de fins terapéuticos

estabelece que:

i. Solo se autorizara terapia sobre embriones in vitro o in utero o sobre los
fetos in utero para las enfermedades de embriones que presenten un
diagndstico muy preciso, un prondstico grave o muy serio sin otra solucion
de tratamiento y, cuando la terapia ofrezca garantias razonables de solucion
con éxito de la enfermedad.

i. E proibido manter artificiais embrides ou fetos vivos a fim de obter
elementos utilizaveis (CONSEJO DE EUROPA, 1986, p. 350).

Como se observa a declaragao visa limitar a experimentagdo com nascituros para fins de
diagnosticos terapéuticos e até mesmo propde a elaboragao de uma lista de doengas que indica que
a tendéncia € no sentido de uma investigagao restrita e a certa altura nos leva a existéncia de uma

legislacao rigorosa que impede manipulagdes genéticas e outras questdes igualmente debatidas.

A Legislacdo Mexicana a este respeito é escrita em duas ordenagdes essenciais, a Lei de
Saude Geral e o Regulamento da Lei Geral de Saude. O primeiro mencionado, regula a

experimentagdo com seres humanos, essencialmente no artigo 100, que versa o seguinte teor:

Artigo 100. Pesquisa em seres humanos serd desenvolvida de acordo com
as seguintes bases: I. Deve ser adaptada aos principios éticos e cientificos
que justificam a pesquisa médica, especialmente no que se refere a sua
possivel contribuicdo para a solucdo de problemas de saude e o
desenvolvimento de novos campos da ciéncia médica; Il. Pode ser efetuado
somente quando o conhecimento a ser produzido n&o pode ser obtido por
outro método adequado; lll. Pode ser transportado para fora apenas onde
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ha uma garantia razoavel que ndo expde o assunto em experimentagdo a
riscos desnecessarios ou danos; IV. O consentimento por escrito do assunto
em que a investigacao esta a ser realizada, ou de seu representante legal
no caso da incapacidade juridica da pessoa, deve ser esclarecido, uma vez
que ele entendeu os objetivos da experimentagdo e as possiveis
consequéncias positivas ou negativas para a sua saude; V. S6 podera
realizar por profissionais da saude em instituicbes médicas que atuem sob
vigilancia das autoridades sanitarias competentes; A realizagao de estudos
genéticos na populagdo devera fazer parte de um projeto de pesquisa;® VI.
O profissional responsavel suspendera a investigagdo em qualquer
momento, se perceber o risco de lesbes graves, incapacidade, morte do
sujeito em que se realiza a pesquisa;’ VII. E responsabilidade da instituicéo
de atengdo a saude proporcionar atengdo médica ao sujeito que venha
sofrer algum dano, se este for relacionado diretamente com a investigacéo,
sem prejuizo da indenizagdo que legalmente corresponda; e VIII. Os outros
que estabelecem os regulamentos correspondentes (ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, 1984, p. 49). 8

O artigo defende os requisitos basicos que devem ser cumpridos a fim de realizar a
experimentacdo com seres humanos, entre os quais estdo o consentimento informado e os principios
da bioética de caridade e ndo maleficéncia, no entanto, é possivel perguntar se é possivel enquadrar
esses pressupostos para os nascituros. Diante do exposto, a resposta € negativa, pois como ja
mencionado anteriormente na Lei Geral de Saude do México, no artigo 134 realiza uma série de
definicdes, estabelecendo o que se entende por feto e embrido, entre outros, enviando para o ponto
da questado. Assim, a lei nao faz qualquer mengéo do objeto de experimentacao do presente estudo, e
0 Regulamento da lei geral de saude no campo da pesquisa em saude, que contém algumas

disposicdes explicitas a este respeito.

Em uma segéo diversa, referindo-se a maioria do conteudo do capitulo para a mulher gravida

e sua protegdo, fazendo mencgéo do Nascituro apenas em dois incisos do artigo 47:

Pesquisa em mulheres gravidas, com beneficio terapéutico relacionado a
gravidez, eles serédo permitidos quando: I. Eles visam melhorar a saude da
mulher gravida com um risco minimo para o embrido ou feto ou Il. Se
destinam a aumentar a viabilidade do feto, com um risco minimo para a
gravida (ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, 1984, p. 19).

A sua formulagéo é bastante liberal em termos de investigacédo, desde que nido coloque em
perigo a méae ou o feto, insinuando que tal pesquisa deve ser efetuada apdés a décima terceira
semana de gestacdo, que é quando a legislacdo mexicana sobre o assunto considera o produto do
feto concepgdo (ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1984; ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1986).

6 Fracdo reformada DOF 14/07/2008 reformada fracdo DOF-14/12/2011 e 04/08/2013.
7 Fracdo reformada DOF 14-12-2011 e 08-04-2013.
8 O artigo é traduzido pelas autoras.
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Da mesma forma o artigo 52 reforgca a protegdo, afirmando que: “Fetos serdo sujeitos de
pesquisa somente se as técnicas e meios utilizados oferecerem a maxima seguranga para eles e
para a gravida” (ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1986, p. 21).

Portanto, embora que a legislacdo faca alusdo a “seguran¢ga maxima” e o “risco minimo”,
estas questdes devem ser determinadas pelo investigador, desde que a legislacdo ndo estabelece
requisitos de supervisdo especial e ndo aparecem assimilar ao nascituro no conceito de humano para
fins de experimentacdo, para a contengao da lei deriva de uma tutela inadequada que tem promovido

a amplitude dessa forma de experimentacéo, sem saber que os beneficios tém sido derivados dele.

Pode-se afirmar que este tipo de experimentacao destina-se a um objetivo terapéutico em seu
favor, a decisdo ndo tem problemas morais, se uma série de condigdes é preenchida, tais como a
possibilidade de obter um diagndstico claro e preciso. A necessidade de intervengdo na auséncia de
uma alternativa mais razoavel; garantias sensatas de resolugdo da doenga e o consentimento dos

pais bem como dos profissionais competentes (VIDAL, 2017).

No Brasil, existe a Resolugdo n° 466, do Conselho Nacional de Saude, contendo as
orientagdes e normas para que as experiéncias onde o0s seres humanos estejam envolvidos devem
ser ajustadas, Diretriz Ill, sob o titulo Il, os aspectos éticos da investigagdo que envolve seres
humanos, no que se refere no ponto Ill.2 Subparagrafo (r) nos determina “a necessidade das
pesquisas realizadas nas mulheres em idade fértil e em mulheres gravidas, a avaliagdo dos riscos e
beneficios e eventuais interferéncias com a fertilidade, gravidez, o embrido feto [...]” (2012b). Ele
também faz algumas mengbes de problemas de gravidez, mas quanto o produto da concepgao é a
Unica referéncia que faz e no resto do documento apenas trata da intervencéo da Comissao Nacional
de ética na pesquisa quando sao feitas manipulagdes neles, ou quando vai aplicar o medicamento a

nivel fetal.

Este entendimento com relagdo ao Regulamento Mexicano é focado mais para com aqueles
que legalmente ja tém o status de pessoas e omite ser mais preciso na protecdo do nascituro, a
doutrina considerou que, em relagao a Declaragéo Universal de Bioética e Direitos Humanos, ha uma
postura que Rippel, Medeiros e Maluf (2016) consideram para ser flexivel e citam Porto (2013)
considerando que é refletida em cinco aspectos: A primeira refere-se a supressdo do controle do
sistema CEP-CONEP em ensaios clinicos internacionais; A segunda é a exclusao da necessidade de
aprovacado de pesquisas internacionais pelo pais de origem; A terceira a suspensdao da
obrigatoriedade do ensaio pelo risco de dano e s6 faz concessdo dos que venham a obter mais
beneficios; A quarta utilizagdo preventiva do protocolo de dados e/ou o material biolégico; E
finalmente, o quinto ter estabelecido uma remuneragéo aos participantes da fase clinica 1 em ensaios
de bioequivaléncia da pesquisa. Como observa-se o que parece se promover a luz da doutrina e para
poder avangar com a protecao das pessoas envolvidas na experimenta¢do, em termos gerais, para a

protecado dos nascituros.

E relevante mencionar a Resolugdo n° 196/96, do Conselho Nacional de Saude, 11.3:

Protocolo de Pesquisa, um Documento com a descricdo da pesquisa em seus aspectos
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fundamentais, informacgdes relativas ao sujeito da pesquisa, a qualificagdo dos pesquisadores e a
todas as instancias responsaveis, a mesma incorpora 0s principios basicos da bioética, em seu
capitulo Il - “Aspectos éticos da pesquisa envolvendo seres humanos” (CNS, 1996), que estabelece
os lineamentos da experimentacdo em seres humanos e no tema deste estudo determinando no

inciso 111.3 que:

.3 - A pesquisa em qualquer area do conhecimento, envolvendo seres
humanos devera observar as seguintes exigéncias:

[...] u) levar em conta, nas pesquisas realizadas em mulheres em idade fértil
ou em mulheres gravidas, a avaliagao de riscos e beneficios e as eventuais
interferéncias sobre a fertilidade, a gravidez, o embrido ou o feto, o trabalho
de parto, o puerpério, a lactacdo e o recém-nascido; v) considerar que as
pesquisas em mulheres gravidas devem, ser precedidas de pesquisas em
mulheres fora do periodo gestacional, exceto quando a gravidez for o
objetivo fundamental da pesquisa; [...] (CNS, 1996).

O documento anterior se atualizou em 2012 com a Resolugédo 196/96 versdo 2012, mas nao
existe variagcdo alguma no tema unicamente troca a numeragéo que passa ao lll, incisos s e t (CNS,
2012a).

A Lei de Biosseguranga, que € um regulamento do artigo 225 da Constituicao Federal e esta
lei essencialmente estabelece as normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo para atividades
relacionadas aos organismos geneticamente modificados bem como cria a Comissao Nacional de
Biosseguranga, mas quanto ao presente estudo é apenas no produto de embrides de fertilizagao in

vitro.

Ao analisar a Lei 9.279/96, que se concentra em questbes de propriedade industrial, ndo
afeta o estudo aqui exposto porque o que ele contém é a incapacidade de patentear uma parte ou a
totalidade de um ser vivo, sem prejudicar a relevancia de tais disposi¢cdes que estdo, sem duvida,
buscando preservar a dignidade humana mesmo no que esta em processo de gestacdo e foi

produzido artificialmente.

Levando em conta a analise legislativa ficou claro que é pertinente ambas as legislacdes, pois
sao mais adequadamente estruturadas nos limites da experimentagédo com o nascituro, sendo que a
protecao é insuficiente, embora parte dos principios da bioética de caridade e nao maleficéncia, e isto
tem sido evidenciado na pratica, mas nao € suficiente para a adequada protecdo ou manutencao da
Recomendacéo Expressa de Europeu (acima citada) que embora ndo vincula os paises em analise
porque sdo paises da América Latina, mas representa em alguns pontos uma orientacdo desejavel

como a elaboragao de uma lista de doengas restringindo a experimentagao com nascituros.

Atualmente no Brasil existe também um Projeto de Lei n® 478/2007 ou Estatuto do Nascituro

de autoria de Luiz Bassuma e Miguel Martini que propde a protegao integral ao nascituro que foi

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 2, n. 52, p. 130-145, maio/set. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



Uma analise de direito comparado entre brasil e méxico nas experimentagdes médicas com nascituros 140

aprovado em 2010 pela Comisséo de Seguridade Social e Familia. Este projeto de lei pretende
assegurar que todos os seres concebidos, mas ainda ndo nascidos, sejam considerados pessoas
(POTECHI, 2013).

Sao inseridos neste Projeto de Lei os direitos a imagem, honra, integridade fisica, vida,
heranca, convivio familiar, entre outros. Desde o0 momento da concepg¢ao o nascituro é protegido por
vias legais, ele é considerado uma pessoa, mesmo que in vitro, e deve ser encarado como tal
(POTECHI, 2013).

No que se relaciona ao diagnéstico e intervengdes no pré-natal, o projeto assegura que estes
procedimentos serdo executados, mesmo quando o nascituro ndo apresentar expectativa de vida
extrauterina. Além disso, garante que o diagndstico pré-natal respeitarda o desenvolvimento e a
integridade do nascituro, que devera ser precedido pelo consentimento dos pais e 0os mesmos
deverao estar satisfatoriamente informados. Pelo estatuto € vedado emprego de procedimentos que
apresentem riscos desproporcionais desnecessarios a gestante e ao nascituro (ESTATUTO DO
NASCITURO, 2007).

5. VISAO JURISPRUDENCIAL: MEXICO E BRASIL

No México, embora anteriormente citado, a Constituigdo nao protege expressamente vida e,
portanto, nem a dos nascituros, o Supremo Tribunal de Justica da Nagéo interpretando a Carta
Fundamental decidiu que seu conteudo nao abarca uma protecao a vida destes ultimos. Assim, visto
como mais Alto Tribunal Mexicano fez o necessario pronunciamento sobre sua tutela implicita,
resolvendo-se as agdes de inconstitucionalidade 146/2007 e 147/2007, que foram apresentados

antes da discriminalizagdo do aborto no Distrito Federal, no qual ele reconheceu que:

PARA A VIDA DO PRODUTO DA CONCEPCAO E SUA PROTECAO
DERIVA A CONSTITUICAO POLITICA DOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, DOS TRATADOS INTERNACIONAIS E DAS LEIS
FEDERAIS E LOCAIS. Pois se é levado em consideracao, por um lado, que
0 proposito dos artigos 4 e 123, paragrafo (a), fragdes V e XV e a segao B,
fragado Xl, alinea c, da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos,
[...], € a aquisicado da saude e o bem-estar dos seres humanos, bem como a
protecao dos direitos da mulher [...] Portanto, a tutela do produto da
concepgéao, [...] que o exame das disposicdes da Convengao sobre os
direitos da crianga e o Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos,
[...], segue estabelecer primeiro a prote¢ao da vida da crianga antes e apods
0 nascimento e a segunda, a protecdo do direito a vida como um direito
inerente a pessoa humana [...], advertindo a prote¢cdo da vida humana no
plano gestacional, pois s6 considera o nascido como alguém com vida e
pune quem lhe cause a morte, assim como o produto da concepgao néo
esta protegido neste momento [...], se a protegao do direito concluem que a
vida do produto da concepcédo se deriva tanto da Constituicdo dos Estados
Unidos Mexicanos, como dos Tratados Internacionais e das Leis Federais e
locais” (MEXICO, 2002, p. 588).

Posteriormente, o Tribunal reiterou o critério anteriormente inserido na agdo de
inconstitucionalidade 62/2009.
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Outro aspecto em que o Tribunal reconheceu os direitos dos nascituros € na comida, quando
entdo deduz-se a tese de que, sob o titulo: comida. O nascituro merece a protecao legal e o direito
para aqueles que, como uma exceg¢ao a regra em um sistema processual aberto, se € demonstrada
sua viabilidade (Legislagdo do Estado de Tabasco), emitiu o Terceiro Tribunal Colegiado do Décimo

Circuito o amparo direto 928/2004 em 4 de fevereiro de 2005.

Como pode-se perceber os aspectos em que centrou-se na jurisprudéncia mexicana nao tem
nenhuma relevancia para este trabalho, que incide sobre os aspectos de outra natureza que afetam a
lei criminal e familia, mas que de qualquer forma, alcanga para a constru¢do de uma protecao
adequada em termos de experimentacdo com os nascituros, embora o primeiro mencionado €

essencial para preservar a sua vida.

No Brasil, a situagao é diferente, em principio, cita-se uma resolugdo que suscitou muita
controvérsia, a ADPF 54, que relaciona-se com os critérios suportados pelo Tribunal Brasileiro, em
2012 onde o ponto central do debate é que “se discute a legitimidade ou ndo da interrupgao da
gestacao na hipétese de fetos anencefalicos”. A respeito foi entrado em 2005 com duas agdes, onde
a primeira delas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, na qual se discute a
legitimidade ou ndo da interrupgédo da gestagédo na hipétese de fetos e a segunda pelo Procurador-
Geral da Republica, que o promoveu uma Agéao Direta de Inconstitucionalidade registrada abaixo sob
n°® 3.510, na qual se discute a constitucionalidade ou ndo das normas da Lei n°® 11.105, de 24.03.2005
— Lei de Biosseguranga —, que disciplinam as pesquisas com células-tronco embrionarias. O pedido
veiculado na acdo é o da declaragéo de inconstitucionalidade na integra do art. 5° da Lei, para que

sejam consideradas ilegitimas tais pesquisas (BARROSO, 2005).

Esta Resolugcédo que permite o aborto por razbes eugénicas mencionadas, tem sido causa de
amplo debate social e doutrinario, entdo reconhece o Ministro Marco Aurélio em seu relatério que a
questdo posta nesta acdo de descumprimento de preceito fundamental revela-se uma das mais
importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitivel que o debate suscite elevada intensidade
argumentativa das partes abrangidas, do Poder Judiciario e da Sociedade. Com o intuito de
corroborar a relevancia do tema, faz mencao a dois dados substanciais. O Primeiro, até o ano de
2005, os juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil autorizagdes para a interrupgao
gestacional em razdo da incompatibilidade do feto com a vida extrauterina, o que demonstra a
necessidade de pronunciamento por parte deste Tribunal. E segundo, que o Brasil € o quarto pais no
mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica atras do Chile, México e Paraguai. A incidéncia é de

aproximadamente um a cada mil nascimentos [...] afirmando que:

No caso de gravidez extrauterina, o que representa um estado patoldgico, a
sua interrupgdo n&o pode constituir o crime de aborto. Nao esta em jogo a
vida de outro ser, ndo podendo o produto da concepcdo normalmente
alcangar uma vida prépria, para que as consequéncias dos atos praticados
sdo resolvidos apenas contra a mulher. O feto expulso (para ser
caracterizado como um aborto) deve ser um produto nao-patoldgico,
fisiologico. Se a gravidez €& apresentada como um processo
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verdadeiramente morbido, para n&o permitir sequer uma intervengao
cirurgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo se fala sobre o aborto, para
cuja existéncia é necessaria a presumida continuagéo da vida do feto (STF,
2012).

Nesta ocasiao se chegou ao consenso (8 votos contra 2 votos) para descriminalizar o aborto

do feto anencefalico:

FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional a interpretacdo de que a
interrupcédo da gravidez de feto anencéfalo em ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal (STF, 2012).

Mas esta decisdo nao afeta o que considera-se uma analise de conteudo relevante.

Outra decisdo do Tribunal de Justica de S&ao Paulo, TJ-SP — Inteiro Teor. Apelacdo: APL
10038347820138260053 SP 1003834-78.2013.8.26.0053, se estabelece que a partir da deficiéncia
no feto levaram a investigacao de formas alternativas de tratamento intraitero de experimentacéo e
dos recentes avangos no tratamento de recém nascidos portadores de alguma doenca ou deficiéncia,
como o caso que decidiu a Corte por agdo promovida pela méae por causa da morte de sua filha Livia,
horas depois do parto, fundamentando de que ndo houve falha no atendimento ou erro médico, que a

morte ocorreu em razdo da hérnia diagramatica congénita com hipoplasia pulmonar (TJ-SP, 2016).

Esta decisdo se foca no pagamento de danos morais, se referindo a questdes de
experimentagcdo e os avangos dos tratamentos no Utero materno, mas como pode-se verificar as
decisdes antes enunciadas se concentram no assunto, mas nao ajudam na protecao desta forma de
experimentagdo no utero materno, bem como a legislagao é escassa em relagdao ao tema. Portanto
pode-se concluir que a jurisprudéncia existente ndo ajuda na protegdo que esta forma de
experimentacdo intrautero demanda ante a igualmente escassa legislacdo em relagdo as

experimentagdes com nascituros.

6. CONCLUSOES

A imprecisdo da lei ante a configuragdo entdo genericamente experimentacdo que atinge o
nascituro no Utero, deve-se concluir que nao € suficiente nas instalagbes da beneficéncia e da nao-
maleficéncia para uma protegdo adequada dos direitos destes. E portanto, necessario estabelecer um
conceito intermediario entre 0 que € uma pessoa € 0 que € uma “coisa”, que neste momento bem

pode-se denominar de um ser humano em formagéo.

Tanto a Legislagao Mexicana como a Brasileira falam da experimentacdo em nascituros, mas
nao regulam com clareza em que situagdes sera permitida, causando inseguranca, abusos e deixam

a critério do investigador as decisdes essenciais ante o siléncio do legislador.

Observou-se que existe atualmente no Brasil o Projeto de Lei n° 478/2007 ou Estatuto do

Nascituro de autoria de Luiz Bassuma e Miguel Martini que pretende tornar integral a protegao ao
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nascituro, sobretudo no que se refere aos direitos de personalidade. Realga-se, assim, o direito a
vida, a saude, a honra, a integridade fisica, a alimentagdo, a convivéncia familiar, e proibe-se
qualquer forma de discriminagao que venha a priva-lo de algum direito em razdo do sexo, da idade,
da etnia, da aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental, da expectativa de sobrevida ou de

delitos cometidos por seus genitores.

Quanto a jurisprudéncia de ambos os paises em andlise, as mesmas nao ajudam a resolver
as lagunas da lei, ja que sdo escassas e realmente ndo se avoca a experimentacdo em si, so

mencionando-a de maneira colateral.

Resulta em consequéncia urgente que o legislador tanto no México como no Brasil assumam
a sua responsabilidade em relacdo ao tema e construam uma legislagdo que verdadeiramente
responda a necessidade de uma sociedade em evolugdo com avancgos cientificos permanentes e que
demanda de uma lei detalhada na forma e nos casos que possam ser utilizada em nascituros estas
experimentacdes cientificas, mas ao mesmo tempo abarque a protecdo dos direitos destes seres

humanos em formagao.
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