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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

BIOETICA, BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacao

O XIII Encontro Internacional do CONPEDI aconteceu no Uruguai — Montevidéu, nos dias
18, 19 e 20 de setembro de 2024, na Universidade UDELAR, com o tema "Estado de
Derecho, Investigacion Juridica e Innovacion”.

Este encontro internacional ofereceu uma oportunidade Unica para a troca de experiéncias
entre pesguisadores de diferentes paises, fortalecendo a cooperacdo académica e a
internacionalizagdo da pesquisa juridica, consolidando o GT BIOETICA, BIODIREITO E
DIREITOS DOS ANIMAIS I, como éreas de ampla producdo académica em diferentes
programas de distintas universidades.

Foram enviados para este GT 13 trabalhos:

1. A DIGNIDADE DOS ANIMAIS NAO-HUMANOS NO BRASIL: UMA ANALISE DO
DIREITO ANIMAL BRASILEIRO A LUZ DO DIREITO CONTEMPORANEO

2. BREVE ANALISE DAS HIPOTESES DE INVALIDADE DOS NEGOCIOS
BIOJURIDICOS A LUZ DA ESCADA PONTEANA.

3. CASOS BIOETICOS, O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL E A
AUTOCOMPREENSAO

4. CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA EXPERIMENTACAO COM
SERES HUMANOS NO BRASIL A PARTIR DA LEI N°14.874/2024

5. CONSTRUCAO HISTORICA E VISAO ATUAL DO CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO EM ASSISTENCIA MEDICA E EM PESQUISA COM SERES
HUMANOS

6. DASPOLITICAS PUBLICAS SOB A OTICA DA BIOETICA E DA FRATERNIDADE:
O DIREITO A SAUDE E A EDUCACAO DAS PESSOAS COM TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA



7. DIREITO A SAUDE E PESSOAS COM DEFICIENCIA: UMA ANALISE A PARTIR
DA INTERSECCAO ENTRE ETICA DA ALTERIDADE E BIOETICA DE
INTERVENCAO

8. DIREITOS DA PERSONALIDADE E A RESPONSABILIDADE MEDICA FACE AO
TERMO DE CONSENTIMENTO DO PACIENTE

9. EMBRIOES PRODUZIDOS IN VITRO: ANALISE DA DECISAO PROFERIDA PELA
SUPREMA CORTE DO ALABAMA (EUA) QUE ATRIBUIU O STATUS JURIDICO DE
CRIANCAS A EMBRIOES CRIOPRESERVADOS E O CONTEXTO BRASILEIRO.

10. FLUXOS MIGRATORIOS E A SINDROME DE ULISSES: A FRATERNIDADE
COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE MENTAL
DOS MIGRANTES

11. INICIO DA VIDA HUMANA: CONSIDERACOES SOBRE A CONCEPCAO
BIOLOGICA E JURIDICA

12. QUIMERISMO, GEMEOS IDENTICOS E SUAS INFLUENCIAS NO DIREITO:
PENSANDO SOLUCOES NA PERSPECTIVA DO BIODIREITO E DIREITOS
HUMANOS

13. RISCOS OCULTOS EM CIRURGIAS: A NECESSIDADE VITAL DO TERMO DE
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO, OS PERIGOS DO OZEMPIC E A
RESPONSABILIDADE DO MEDICO ANESTESISTA.

Neste sentido, entdo, o GT BIOETICA, BIODIREITO E DIREITOS DOS ANIMAIS |
proporcionou varias reflexdes e vem se mostrando, a cada encontro, um importante espaco

para a promocao e efetivacdo das discussdes sobre o tema.

Janaina Machado Sturza Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
- UNIJUI

Heron José de Santana Gordilho Universidade Federal da Bahia

Beatriz Santos Viazzi Facultad de Derecho - Universidad de la Republica - Uruguay



EMBRIOES PRODUZIDOSIN VITRO: ANALISE DA DECISAO PROFERIDA
PELA SUPREMA CORTE DO ALABAMA (EUA) QUE ATRIBUIU O STATUS
JURIDICO DE CRIANCAS A EMBRIOES CRIOPRESERVADOSE O CONTEXTO
BRASILEIRO.

EMBRYOSPRODUCED IN VITRO: ANALYSISOF THE DECISION RENDERED
BY THE SUPREME COURT OF ALABAMA (USA) THAT ATTRIBUTED THE
LEGAL STATUSOF CHILDREN TO CRYOPRESERVED EMBRYOSAND THE
BRAZILIAN CONTEXT.

Luciane Daumas Nunes 1
Maria Cristina Zainaghi 2

Resumo

Este artigo analisa as implicagcdes da decisdo da Suprema Corte do Alabama (EUA) que
considerou embrides criopreservados como criangas, realizando um paralelo com o

ordenamento juridico brasileiro. O problema central é definir qual o status juridico dos
embrides produzidos em laboratério diante da auséncia de regulamentacdo especifica no
Brasil, 0 que pode dar azo ainfluéncia do precedente americano e uma possivel limitagdo dos
direitos ao plangjamento familiar e ao desenvolvimento cientifico. A quest&o € controversa e
envolveu, inclusive, a andlise do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento da Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510, em que se avaliou a constitucionalidade do artigo
5° da Lei de Biosseguranca que autoriza a utilizacgo de células-tronco embrionérias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no procedimento
de reproducdo assistida em pesquisas cientificas. Os resultados obtidos apontam para a
impossibilidade de definir o embri&o pré-implantat6rio como coisa ou como pessoa, havendo
a necessidade de se estabelecer uma tutela especifica pautada no principio da dignidade
humana. Desse modo, a protecdo conferida pela Corte Americana parece, a primeira vista,
dar azo a uma protecdo exacerbada aos embrides inviabilizando, ndo apenas a propria
reproducdo humana assistida, mas, também, acarretando um impedimento ao avango

cientifico no combate a doencas cuja cura ainda néo foi localizada, implicando, com isso,
ofensa ao direito a saide. A metodologia utilizada € de natureza tedrica-bibliogréfica por
meio do conhecimento 16gico-dedutivo.

Palavras-chave: Suprema corte do alabama, Fertilizacdo in vitro, Regime juridico dos
embrides, Dignidade da pessoa humana, Ac¢éo direta de inconstitucionalidade

1 Mestranda em Direito pela UNIFIEO. Pés-Graduada em I nteresses Difusos e Coletivos pela ESMP. Bacharel
em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Assistente Juridico do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

2 Doutora em Direito pela PUCSP. Mestre em Direito pela Universidade Mackenzie. Advogada. Professora do
Curso de Mestrado da Unifieo. Membro da Academia de Ciéncias, Letras e Artes de S&o Paulo.
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Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the implications of the decision of the Alabama Supreme Court (USA)
that considered cryopreserved embryos as children, making a parallel with the Brazilian legal
system. The central problem is to define the legal status of embryos produced in the
laboratory in the absence of specific regulation which may give rise to the influence of the
American precedent and a possible limitation of the rights to family planning and scientific
development. The issue is controversial and even involved the analysis of the Supreme Court
during the trial of the Direct Action of Unconstitutionality n.° 3.510, which evaluated the
constitutionality of article 5 of the Biosafety Law that authorizes the use of cells-embryonic
stem obtained from human embryos produced by in vitro fertilization and not used in the
procedure of assisted reproduction in scientific research. The results point to the impossibility
of defining the pre-implantation embryo as a thing or as a person, with the need to establish a
specific protection based on the principle of human dignity. Thus, the protection conferred by
the American Court seems, at first sight, to give rise to an exacerbated protection of embryos,
making impossible, not only the assisted human reproduction itself but also, causing an
impediment to scientific progress in combating diseases whose cure has not yet been located,
implying, therefore, offense to the right to health. The methodology used is theoretical and
bibliographical using logical-deductive knowledge.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Supreme court of alabama, In vitro fertilization,
Legal regime of embryos, Dignity of the human person, Direct action of unconstitutionality
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1. Introdugao

O presente artigo traz um ensaio sobre a analise da recente decisdo da Suprema Corte
do Estado do Alabama que marca um significativo precedente juridico ao reconhecer
embrides criopreservados como criangas para efeitos de indenizacdo, conforme prevé o
Alabama's Wrongful Death of a Minor Act. Este estatuto permite que pais pleiteiem
compensagdo por danos decorrentes da morte de seus filhos por atos ilicitos, omissdo ou

negligéncia de terceiros.

A decisdao possui amplas implicagdes, especialmente no contexto da fertilizagdo in
vitro (FIV), gerando incertezas sobre as praticas de armazenamento e uso de embrides.
Enquanto a jurisprudéncia do Alabama avancga nessa dire¢cdo, no Brasil, a questdo dos direitos
dos embrides criados em laboratério também € objeto de intensos debates. A Constituicao de
1988 assegura o direito ao planejamento familiar, regulamentado pela Lei n.® 9.263/96, que
prevé o acesso a métodos e técnicas de regulagdo da fecundidade, incluindo a reproducao
assistida. No entanto, a defini¢do da natureza juridica dos embrides permanece controversa,

afetando diretamente sua prote¢ao legal e os direitos a eles inerentes.

Pretende-se, neste trabalho, explorar brevemente a decisdo da Suprema Corte do
Alabama e suas possiveis repercussoes no Brasil a luz da legislacdo e da jurisprudéncia
nacional, notadamente a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510, avaliando-se a destinacdo dos embrides
excedentes ndo utilizados e a necessidade de uma disciplina juridica clara que proteja esses
embrides, equilibrando os direitos dos pais e o respeito a dignidade humana. Para tanto, a
metodologia utilizada ¢ de natureza tedrica-bibliografica por meio do conhecimento 16gico-

dedutivo.

2. A decisdo da Suprema Corte do Alabama que atribuiu o status juridico de criancas a

embrides criopreservados

Em 16 de fevereiro de 2024, a Suprema Corte do Estado do Alabama (EUA) proferiu
decisdo que reconheceu que embrides criopreservados devem ser considerados criancas para
efeitos de indenizagdo decorrente de uma lei estadual. A decisdo se baseou no Alabama's
Wrongful Death of a Minor Act, um estatuto que autoriza pais a pleitear indenizagao por danos

decorrentes da morte de seus filhos por atos ilicitos, omissdo ou negligéncia de terceiros.
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Segundo consta na decisdo, a Suprema Corte do Alabama ja havia entendido
anteriormente que nascituros sao criangas para efeito do mencionado estatuto, o que acarreta o
dever de indenizar caso ocorra a morte de fetos provocada por terceiros. Contudo, no processo
SC-2022-0515, a Corte estadual avaliou se embrides mantidos em um bergario criogénico
devem ser considerados uma excecdo nao escrita ao direito previsto no aludido estatuto, de
modo a gerar ou ndo o dever de indenizar na hipdtese de morte de nascituros localizados fora
de um ttero bioldgico.

O processo judicial que chegou a Suprema Corte foi promovido por trés casais de
demandantes considerados pais de varios embrides congelados, criados in vitro, que
aguardavam implantacdo no utero. Entre 2013 e 2016 tais demandantes se submeteram a
tratamentos na clinica de fertilidade operada pelo Centro de Medicina Reprodutiva, P.C e,
durante esse periodo, os médicos auxiliaram os autores a conceberem criancas. Conforme
consta na decisdo, o Centro gestava artificialmente cada embrido até alguns dias de idade e,
em seguida, colocava-os no bergario criogénico, que ¢ uma instalagdo projetada para manté-
los vivos em um estagio fixo de desenvolvimento, preservando-os a uma temperatura
extremamente baixa.

Embora tenham gerado bebés saudaveis com outros embrides extraidos da técnica de
fertiliza¢do in vitro, os demandantes contrataram a manuten¢do dos embrides remanescentes
no bergario criogénico do Centro de Medicina Reprodutiva, localizado no mesmo prédio do
hospital local, denominado Mobile Infirmary Medical Center. O Centro de Medicina
Reprodutiva era obrigado a manter o bergario protegido e monitorado; contudo, os
demandantes alegaram que, no ano de 2020, um paciente do hospital entrou no bergario e
removeu varios embrides. Em decorréncia da temperatura extremamente baixa do recipiente,
o paciente sofreu queimaduras nas maos e acabou derrubando os embrides do chdao, matando-
0S.

Em primeira instdncia, o Tribunal acolheu as argumentacdes do Centro e da
Associacao mantenedora do hospital no sentido de que embrides in vitro ndo se encaixam na
defini¢do de pessoa ou crian¢a, de modo que sua perda ndo poderia dar origem a uma
reivindica¢ao de morte ilicita nos termos do Estatuto do Alabama sobre Morte Ilicita de um
Menor (Alabama's Wrongful Death of a Minor Act, em traducdo livre). O Tribunal local
também afastou as alegacdes de negligéncia e imprudéncia que poderiam ensejar danos
materiais € morais, sendo que apenas os pedidos de quebra de contrato e de fianga formulados

por um dos casais de demandantes foram acolhidos.
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Na decisdo que avaliou os recursos, a Suprema Corte deixou claro que ndo iria
ponderar sobre questdes como o status ético de criangas extrauterinas, mas reconheceu que o
Estatuto do Alabama sobre Morte Ilicita de um Menor se aplica a todos os nascituros, sem
limitagao.

Para isso, a Suprema Corte partiu do principio de que as partes concordavam que feto
¢ um ser humano geneticamente Unico cuja vida comega na fertilizacdo e termina na morte,
independentemente da sua viabilidade. Os réus, ndo obstante, insistiam que um feto deixa de
qualificar-se como crianga ou pessoa se nao estivesse contido em um utero biologico, ao
passo que os contra-argumentos dos demandantes se baseavam no fato de que, se acolhida a
tese dos demandados, criangas nascidas e gestadas fora do utero ndo seriam pessoas, nao
estando, portanto, protegidas pelas leis do Alabama, o que ofenderia a Constituicdo dos
Estados Unidos. Além disso, segundo os autores, esse posicionamento afastaria qualquer tipo
de protecdo juridica aos pais que perdem os filhos no chamado parto-parcial.

A Suprema Corte, entdo, declarou que ‘unborn children are "children" under the Act,
without exception based on developmental stage, physical location, or any other ancillary
characteristics’. Segundo o juiz relator do caso, ainda que houvesse qualquer ambiguidade
em relagdo ao termo crianga, a Constituicdo do Alabama exige que os Tribunais resolvam a
questdo em favor da vida por nascer. Logo, como o estatuto invocado ndo restringe criangas
por nascer aquelas que estdo no utero materno, a Suprema Corte entendeu que ndo se deve
fazer excegdo aos embrides criopreservados.

Desse modo, a Suprema Corte do Alabama entendeu que, de acordo com a legislacao
existente no Estado e conforme a jurisprudéncia local, o Estatuto do Alabama sobre Morte
Ilicita de um Menor se aplica a todos os nascituros, independentemente de sua localizacdo
(dentro ou fora do utero). As absolvigdes em relacdo a negligéncia e imprudéncia foram
revertidas e, dos juizes que participaram do julgamento, apenas um divergiu do resultado.

Ainda que a mencionada decisdo ndo proiba ou limite o tratamento de fertilizagdo in
vitro (FIV), uma reportagem elaborada pela BBC News (Epstein: 2024) apontou que apos o
julgamento alguns hospitais e clinicas do Alabama optaram por interromper o tratamento por
medo de serem responsabilizados criminalmente, notadamente em razao do fato de que o
reconhecimento do embrido como pessoa acarreta dividas no sentido de como as clinicas e

hospitais que realizam a FIV devem usé-los e armazena-los.

! “Os nascituros sdo "criangas" sob a Lei, sem excegdo baseada no estagio de desenvolvimento, localizagio fisica
ou quaisquer outras caracteristicas auxiliares’, em tradugdo livre.
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Segundo a reportagem, especialistas acenam, ainda, com a possibilidade de que,
embora a interpretagdo tenha sido realizada em cotejo com uma lei estadual do Alabama,
outros Estados se depararem com propostas legislativas ou acdes judiciais destinadas a

reconhecer embrides congelados como criangas.

3. O direito ao planejamento familiar e a natureza juridica dos embrides criados em

laboratorio no Brasil

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a plena liberdade
para que cada casal decida acerca do planejamento familiar, no ambito da entidade em que
vive, desde que observados os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, incumbindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito (art. 226, § 7°: “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada

qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas”).

Visando regularizar a matéria, foi editada a Lei Federal n.° 9.263/96 que trata do
planejamento familiar e garante o acesso de todos a métodos e técnicas disponiveis para a

regulagio da fecundidade, inclusive junto ao Sistema Unico de Satide (SUS).

No entanto, consoante se observa da redagdo do artigo 226, pardgrafo 7°, da
Constitui¢do, o direito ao planejamento familiar ndo ¢ absoluto e deve ser pautado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel que, conjugados com
o principio do melhor interesse da crianga, criam um sistema de protecdo que beneficia o
nascituro e a crianga em detrimento dos interesses dos pais. Assim, o Estado tem o dever de
proteger a pessoa humana, ainda que ndo nascida, contra atos desumanos, garantindo-lhe,
além disso, o direito a vida, a dignidade e ao respeito (artigo 227 da Constitui¢ao Federal de

1988).

Nos termos da Lei n.° 9.263/96, uma das formas de se assegurar o direito
constitucional ao planejamento familiar € conferir as pessoas que desejam ser pais todos os
meios cientificos necessarios para se alcangar tal finalidade, dentre eles o acesso a reprodugao

assistida.

Segundo Claudia Regina Magalhdes Loureiro (2009, p. 95 e 100), a reprodugdo

assistida consiste em técnicas de fecundagdo artificial “pela qual se d4 a unido do sémen ao
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ovulo por meios ndo naturais de copula”, podendo ser homdloga, quando o sémen utilizado
for do marido ou companheiro da mulher que deseja gerar a crianga, ou heteréloga, quando o

material utilizado for de um terceiro doador.

Ha varios tipos de procedimentos de reprodugdo assistida, como a inseminagdo intra-
uterina (IIU), a fertilizacdo in vitro e transferéncia de embrides (FIV-TE), a transferéncia
intratubaria de gametas (GIFT), a transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT), a transferéncia
intratubaria de embrido (TET), a inje¢do intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI) e a
transferéncia de embrides congelados (FET) (Alvarenga: 2004, p. 232). A fertilizacdo in vitro
com transferéncia de embrides, por sua vez, foco deste trabalho, ¢ considerado um método
classico de reproducao assistida que permite que os espermatozoides fecundem os 6vulos fora
do corpo da mulher, em um ambiente laboratorial, sendo que, ocorrida a fecundacdo e o

desenvolvimento dos embrides, eles sdo transferidos para o utero (Alvarenga: 2004, p.233).

Com efeito, o direito a reproducdo assistida acarreta inevitaveis discussdes sobre os
direitos atinentes aos embrides, notadamente no caso da fertilizacdo in vitro em que os
excedentes dos embrides produzidos artificialmente sdo congelados para futura
implementag¢do, caso os primeiros processos falhem. A respeito desse procedimento, a

embriologista Raquel de Lima Leite Soares Alvarenga (2004, p. 240/241) destaca que

Uma das maneiras de aumentar as possibilidades de gravidez em um ciclo ¢
vencer a aparente ineficiéncia reprodutiva da nossa espécie consiste em
estimular a ovulagdo com o objetivo de recolher do ovario da mulher um
maior numero de 6vulos. Assim, mais de um 6vulo pode ser inseminado e
fecundado, e mais de um embrido pode ser transferido para o ttero. Com
isso, existe uma probabilidade maior de que pelo menos um embrido esteja
constituido normalmente e possa dar sequéncia a uma gestacdo normal. Por
outro lado, a transferéncia de varios embrides expde a mulher ao risco de
multigestagdo. O nimero ideal de embrides para a transferéncia varia de
laboratério para laboratério, mas, em geral, deveriam ser transferidos dois
embrides para equilibrar a eficiéncia terapéutica com o risco de
multigestagdo. (...) A criopreservacdo oferece uma solucdo de emergéncia
para aqueles casos em que o numero obtido, tanto de zigotos quanto de
embrides, excede o razoavel a ser transferido, diminuindo assim o risco de
uma multigestacdo severa. A mais valiosa perspectiva para um programa de
congelamento de embrides talvez seja a possibilidade de casais terem duas
ou mais transferéncias apos um unico ciclo de estimulagdo ovariana. Se nao
houver gestagdo com embrides frescos, uma segunda (ou terceira) tentativa
menos dispendiosa ¢ menos estressante pode ser empreendida com o
descongelamento dos embrides e transferéncia em ciclos subsequentes.
Além disso, a criopreservacao oferece a vantagem potencial de reduzir os
riscos de gestagao multipla e da Sindrome de Hiperestimulagdo Ovariana.

E questao atinente aos direitos do embrido depende, por sua vez, da natureza juridica

163



que lhe for atribuida. Logo, se forem considerados pessoas, a eles sera conferida a protecdo de
todos os direitos inerentes aos seres humanos, como o direito a vida, a dignidade, e os demais
direitos da personalidade; se, contudo, ndo forem considerados pessoas, receberdo tratamento

atinente aos bens materiais.

3.1. O tratamento juridico atribuido aos embrides criados em laboratorio

Embora no Brasil o Conselho Federal de Medicina tenha editado, até hoje, oito
resolugdes deontoldgicas destinadas a disciplinar a reproducao humana assistida (Resolugao
CFM n° 1.358/1992, Resolugdo CFM n° 1.957/2010, Resolugao CFM n° 2.013/2013,
Resolugdo CFM n° 2.121/2015, Resolugao CFM n° 2.168/2017, Resolucdo CFM n°
2.283/2020, Resolugdo CFM n° 2.297/2021 e Resolugado CFM n° 2.320/2022), tratando,
dentre outras questdes, da doacdo de embrides, do congelamento e da gestagdo de
substituicdo, cada uma sucedendo a anterior, nenhuma delas trouxe qualquer disposi¢do a
respeito do marco inicial da vida humana ou da natureza juridica do embrido produzido in

Vitro.

A Resolucao CFM n.° 2.320/2022, atualmente em vigor, manteve a disposi¢ao contida
nas resolucodes anteriores no sentido de que o objetivo da reproducdo assistida ¢ auxiliar no
processo de procriacdo, nao podendo ser aplicada com a inten¢ao de selecionar o sexo ou

qualquer outra caracteristica biologica da crianga, exceto para evitar doencas.

Da redagdo da Resolucado CFM n.° 2.320/2022 ¢ possivel extrair que as técnicas de
reproducdo assistida podem ser utilizadas por qualquer pessoa capaz que ndo possua
contraindicacdo médica, ndo se limitando o uso da técnica aos casais € tampouco pessoas
heterossexuais. Nao de admite, além disso, fecundacdo de oocitos humanos com outra
finalidade que nao a procriacdo humana, isso sem falar que a doacao de gametas ou embrides

devera ser gratuita.

A mencionada Resolucao ndo limita o nimero de embrides que podem ser produzidos
em laboratdrio, estabelecendo apenas o numero de embrides que devem ser transferidos para
o utero de acordo com a idade da mulher (Resolugdo CFM n°® 2.320/22, item 7), o que
beneficia “a concretizagdo da parentalidade para aqueles casos em que a infertilidade humana
mais grave” (Dantas: 2022, p. 349) mas, ao mesmo tempo, favorece “o superavit de embrides
crioconservados em laboratorio, sem uma destinacdo” (Dantas: 2022, p. 349). Ainda que na

Resolugdo CFM n.° 1358/1992, o descarte e a destruicdo embrionaria fossem proibidos, a Lei
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de Biosseguranca, editada em 2005, tratou da questdo, prevendo, em seu artigo 5°, que
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento poderiam ser destinados a pesquisa com células tronco desde que fossem
inviaveis ou estivessem congelados ha trés anos ou mais, sendo, contudo, necessario o

consentimento dos genitores.

Atualmente a Resolucdo CFM n.° 2.320/2022 nada dispde sobre o descarte dos
embrides excedentarios ou abandonados, como faziam as Resolu¢cdes CFM n.° 2.168/2017
(item V-4 e V-5) e n.° 2.297/2021 (item V-4 e V-5), e tampouco exige autorizac¢ao judicial
para realizar a eliminacdo dos embrides, estabelecendo somente que “antes da geragdao dos
embrides, os pacientes devem manifestar sua vontade, por escrito, quanto ao destino dos
embrides criopreservados em caso de divorcio, dissolucdo de unido estavel ou falecimento de

um deles ou de ambos, e se desejam doa-los” (Resolugdo CFM n° 2.320/22, item 7).

Dai a importancia de se determinar a natureza juridica desses embrides laboratoriais
para que se estabeleca, de forma clara, uma disciplina juridica capaz de regular com a
seguranca necessaria seu destino em diversas situacdes. Neste artigo, pretende-se avaliar a
destinacdo dos embrides excedentes ndo utilizados, a luz da legislacdo e da jurisprudéncia

patria e do precedente proferido pela Suprema Corte do Alabama.

A legislagdo civil brasileira, em geral, emprega o termo nascituro para “designar o
ente embriondrio que estd para nascer, levando-se em consideracdo, por isso, o material
genético ja concebido ou fecundado no utero da pessoa que gestard” (Dantas: 2022, p. 352). E
o Codigo Civil, ao tratar da questdo atinente ao inicio da proteg¢do juridica da pessoa,
estabelece que a personalidade do nascituro somente surge com seu nascimento com vida,
ainda que sejam resguardados seus direitos desde a concepgao (art. 2° do Codigo Civil). Ou
seja, até o nascimento o feto ndo possui personalidade juridica, mas seu direito a vida ¢
protegido, por exemplo, com a impossibilidade de se realizar um aborto, exceto no caso das
excecoes legais, havendo, além disso, regulagdo relativa a direitos civis de filiagdo, heranga

etc.

O projeto do novo Codigo Civil, por sua vez, ao que tudo indica, buscara reconhecer a
“potencialidade da vida humana pré-uterina e a vida pré-uterina e uterina como expressoes da
dignidade humana” (Baptista: 2024), trazendo, além disso, disposi¢des a respeito da
reproducao assistida. Nao ha, contudo, indicios de que adotara outra teoria a respeito do inicio
da personalidade juridica da pessoa e tampouco alguma defini¢do a respeito do inicio da vida

ou da natureza juridica do embrido produzido em laboratorio.
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Na doutrina civilista a matéria € controversa. Com efeito, a teoria natalista afirma que
a personalidade juridica e os consequentes direitos do nascituro sdo reconhecidos apenas com
0 nascimento com vida, de modo que o nascituro ndo ¢ considerado pessoa, mesmo que
receba alguma protecao legal; a teoria concepcionista, por sua vez, destaca que o nascituro
adquire personalidade desde a concepcao, sendo, portanto, pessoa; e a teoria da personalidade
condicional estabelece que o nascituro adquire personalidade a partir da concepg¢ao, desde que
nas¢a com vida, de modo que os direitos a ele inerentes permanecem em condi¢do suspensiva

até o termo do nascimento com vida (Sa e Naves: 2023).

Para Maria Helena Diniz (2002, p. 180/151) a vida se inicia com a fecundagao e a vida
viavel com a gravidez, de modo que a personalidade juridica tem inicio com a penetragao do
ovulo pelo espermatozoide, mesmo que fora do tero da mulher. Nao se distingue, portanto, o
ser humano concebido in vitro ou por meios naturais, afirmando a autora que “na vida intra-
uterina (sic) tem o nascituro ¢ na vida extra-uterina (sic) tem o embrido, concebido in vitro,
personalidade juridica formal (...), passando a ter personalidade juridica material (...) somente

com o nascimento com vida” (Diniz: 2002, p. 180).

Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 184/185), de seu lado, associa a personalidade
juridica a dois requisitos: o nascimento e a vida. O nascimento ocorre quando o feto ¢
extraido do utero da mae, ao passo que a vida se inicia com o primeiro ato de respirar.
Somente a partir desse momento existe uma pessoa que possui direitos e obrigacdes,
independentemente da forma em que se processou a concepg¢ao (natural ou in vitro), sendo
que até o momento do nascimento com vida o que hd sdo direitos meramente potenciais.

Completa o civilista, contudo, que

deve-se distinguir embrides excedentarios da figura do nascituro, sendo certo
que um e outro ndo se confundem. O nascituro ¢ o embrido que, implantado
no utero, ¢ apto a desenvolver-se ou maturar-se até o nascimento,
diferentemente do embrido excedentario, que ndo tem essa capacidade por si
so (PEREIRA: 2012. p.186).

Silmara J. A. Chinellato (2000, p.11), por sua vez, defende que

(...) na fecundacao in vitro, nio se podera falar em 'nascituro', enquanto o ovo (6évulo
fertilizado in vitro) ndo tiver sido implantado na futura mae, impondo-se, pois, o
conceito de 'nascituro' sempre ¢ apenas quando haja gravidez, seja cla resultado de
fecundagao in anima nobile (obtida naturalmente ou por inseminagdo artificial), seja
de fecundagdo in vitro. Pela mesma razdo ndo se poderd reputar 'nascituro' o
embrido congelado, com finalidade de implantacdo futura no tutero materno,
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conforme técnicas de reprodugdo assistida (...). Somente apods referida implantacao,
com a qual se iniciara a gravidez, ¢ que a Ciéncia Juridica podera considerar que ali
existe um novo ser, uma pessoa, embora o embrido pré-implantatério deva merecer
tutela juridica como pessoa virtual ou in fieri.

Tal questdo ndo estd sequer pacificada na seara internacional, como se pode observar
pela decisdo proferida pela Suprema Corte do Alabama que considera embrides
criopreservados ndo apenas pessoas vivas, mas criangas. Na Argentina, por exemplo, Eduardo
A. Zannoni aponta que o comego da existéncia bioldgica do ser coincide com a concepgao,

dentro ou fora do seio materno (1978, p 90).

Segundo prelecionam Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira

Naves (2023)

A questdo-problema de o nascituro ter ou nio personalidade de maneira
alguma ¢é nova ¢ ¢ calcada em prisma naturalizante, o que a faz distanciar da
normatividade propria do direito. Talvez seria mais acertado mudar a
pergunta: em que condigdes alguém seria detentor de personalidade? (...) A
personalidade ndo ¢ algo natural ao homem, como aptiddo inerente ao ser
humano para ser sujeito de direitos e deveres, mas um referencial de
imputacdo, construido na praxis juridico-discursiva. Ninguém ¢
ontologicamente pessoa; ndo ha uma esséncia do ser que o torne pessoa no
mundo juridico, mas uma construcdo histérico-argumentativa a partir de uma
situacdo juridica concreta. Raciocinando a partir de situag¢des juridicas, as
teorias que procuram explicar o inicio da personalidade (..) s@o
desnecessarias para atribuicdo da personalidade, porque essa somente se
conforme diante da realidade situacional. As teorias bioldgicas que explicam
o inicio da personalidade juridica s@o uteis em um discurso de justificagdo,
pois justificam moral, fisica ou psicologicamente. Se o direito subjetivo nao
paira sob nos, mas ¢ alcangado argumentativamente, ndo precisamos recorrer
aquelas teorias (...) para atribuir personalidade ao nascituro. Esse, como
referencial de imputagdo, por participar de situagdes juridicas, e € isso que
lhe confere personalidade.

O embrido nao gestado, contudo, para Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato
de Oliveira Naves (2023) ndo pode ser considerado detentor de direitos, deveres, 6nus e
faculdades e, ainda que seja de alguma forma protegido, ndo ¢ dotado de personalidade, ja que

o ordenamento nao lhe imputa situagdes juridicas.

3.2. O julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.® 3.510 pelo Supremo

Tribunal Federal.
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Ao ensejo do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510, o
Supremo Tribunal Federal, em voto de relatoria do Ministro Ayres Brito, analisou pedido
formulado pelo Procurador-Geral da Republica para declarar a inconstitucionalidade do artigo
5° da Lei Federal n.° 11.105/2005, a denominada Lei de Biosseguranga, que autoriza a
utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no procedimento de reprodugdo assistida em terapias e

pesquisas cientificas.

O Procurador-Geral da Republica, partindo da premissa que a vida humana tem inicio
com a fecundacdo e que o zigoto € um ser humano embrionario, argumentou que a pesquisa
com células-tronco extraidas de embrides produzidos in vitro, prevista na Lei Federal n.°

11.105/2005, viola o direito a vida.

A Corte, por maioria de votos, firmou o entendimento de que o embrido pré-implanto
¢ um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicao. O relator, em seu voto, parte da premissa de que a Constitui¢do Federal de 1988
nao transforma em bem juridico todo e qualquer estagio da vida humana, “mas da vida que ja
¢ propria de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa condi¢ao, dotada de compostura

fisica ou natural” (ADI n°. 3.510).

O voto condutor explana que o nascituro nao ¢ pessoa fisica ou natural, e tampouco
crianca, como deve ser considerado aquele ser que ja nasceu. (ADI n°. 3.510). Mas, segundo o
Relator, o nascituro recebe prote¢do do ordenamento juridico brasileiro em razdo da
importancia atribuida ao principio da dignidade da pessoa humana, que admite um
transbordamento, de modo a atingir tudo aquilo que pode ser considerado inicio ou
continuidade de um processo que gere um ser humano. Logo, ainda que nenhuma forma de
vida pré-natal seja considerada pessoa, ¢ portadora de uma dignidade que deve ser protegida.

(ADI r°. 3.510).

Ficou consignado que embrides in vitro ndo ddo azo, necessariamente, a gestacao,
sendo imperiosa a interven¢do humana para introduzi-lo no corpo de alguma mulher para que
somente entao se concretize a concepgdo e a consequente formagao do nascituro. O embrido
mantido em laboratério, segundo entendimento do Relator, ¢ incapaz de, por si so, progredir a

forma humana. (ADI n°. 3.510).

Como consequéncia desse raciocinio, para que o embrido crioconservado seja
considerado nascituro, ¢ necessaria sua transferéncia para o utero da gestante para que fosse

dada continuidade ao seu processo natural de desenvolvimento.
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4. Breve paralelo entre a decisdo da Suprema Corte do Alabama e o regime juridico conferido

aos embrides produzidos in vitro no Brasil.

Na verdade, respeitados os posicionamentos em sentido contrario, ainda que falte um
regramento especifico a respeito do regime juridico conferido aos embrides produzidos in
vitro no Brasil, a solucdo mais vidvel se assenta na definicdo de que o embrido pré-
implantatorio ndo pode ser enquadrado como coisa (em fun¢do da possibilidade de futura
instrumentalizacdo da vida humana) e tampouco como pessoa, tornando-se um ser merecedor
de tutela especifica por for¢a do principio da dignidade humana, devendo, dai, ser protegido

de forma diferenciada.

Na verdade, a protegdo conferida pela Corte Americana, acima analisada, ndo se
compatibiliza com a jurisprudéncia brasileira e parece, a primeira vista, acarretar uma
protecdo exacerbada aos embrides capaz de inviabilizar, ndo apenas a propria reproducao
humana assistida, em descompasso com o direito ao planejamento familiar garantido pela
Constituicao Brasileira, mas, também, de acarretar um impedimento ao avango cientifico no
combate a doengas cuja cura ainda nao foi localizada, implicando em ofensa ao direito a

saude.

Vale lembrar que a Constituicdo de 1988 preconiza que a satude ¢ direito de todos e
dever do Estado, a quem incumbe a obrigacdo de promover e incentivar a pesquisa cientifica

visando o interesse publico. (artigos 196 e 218 da CRFB).

Paralelamente, a falta de regulamentacao a respeito da matéria no Brasil ndo pode, por
si s0, impor ao casal a desarrazoada obrigagdo de aproveitar todos os embrides obtidos no
tratamento de reproducdo assistida, sob pena de, com isso, violar o direito constitucional ao
planejamento familiar que estd diretamente relacionado a ideia de autodeterminagdo
reprodutiva dos individuos e vinculado a privacidade e a intimidade dos envolvidos (Macedo:
2023, p.107/108). Descabido, portanto, ao Estado adotar politicas que limitem direta ou
indiretamente o acesso a reprodu¢do humana assistida, tal como pode ocorrer no estado do

Alabama (EUA) apds a decisdao que reconheceu como criangas os embrides produzidos in

vitro criopreservados.

Nao ha, além disso, que se falar de possivel incompatibilidade entre os interesses dos
pais e a prote¢do do embrido produzido em laboratdrio porquanto, ndo sendo este considerado

pessoa, “a liberdade reprodutiva ndo depende de nenhum pressuposto sobre os direitos e
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interesses de um embrido, visto que este ¢ suficientemente protegido pelas normas que
proibem sua comercializacdo, engenharia genética e clonagem humana”. (Macedo: 2023, p.

128)

Paralelamente, ndo se deve esquecer que o Estado Brasileiro € laico e ndo pode obrigar
individuos que se submetem a uma reproducao humana assistida a manter em laboratorio
embrides que nao serdo utilizados para a concepcao sob o argumento abstrato, e muitas vezes
ligado a religido, de que tais embrides oriundos de técnicas laboratoriais sdo pessoas ou
criancas. Cumpre destacar que, embora as ciéncias naturais, dentre elas o Direito, ndo
possuam competéncia para determinar a partir de quando tem inicio a vida humana, o que,
contudo, ndo afasta o dever do Estado de guardar postura ética perante questdes relacionadas
a vida humana (Garcia: 2008), a protecdo concedida pelo ordenamento brasileiro aos
embrides com base na dignidade da pessoa humana afigura-se, num primeiro momento,

suficiente para impedir abusos cientificos.

Portanto, a autorizagdo concedida pela Lei de Biosseguranga para utilizacdo das
células-tronco embrionarias obtidas da fertilizagdo in vitro para fins de pesquisa e terapia,
exigindo, como requisito, o consentimento dos genitores, inviabilidade dos embrides, e
auséncia de utilizagdo no prazo minimo de trés anos, associada as diretrizes éticas previstas na
Resolu¢do CFM n.° 2.320/2022, melhor se compatibiliza com os preceitos garantidos pela
Constituicao Federal de 1988, garantindo o desenvolvimento da biomedicina e, com isso, o

direito a saude, além de assegurar o direito a liberdade individual.

Eventuais danos decorrentes da indevida manipulagdo dos embrides e perda do
material, tal como ocorreu no processo analisado pela Suprema Corte do Alabama devem,
portanto, ser analisados sob a égide do direito civil e do direito penal com base na dignidade
da pessoa humana, sem, contudo, se cogitar de aborto ou outra disciplina exclusiva aos seres
humanos, sob pena de se inviabilizar a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida e

criopreservacao de embrides no Brasil.

5. Consideragoes Finais

A Suprema Corte do Estado do Alabama (EUA) recentemente reconheceu que
embrides criopreservados devem ser considerados criancas para efeitos de indenizagdo
decorrente de uma lei estadual (4labama's Wrongful Death of a Minor Act), o que autoriza

pais a pleitear o ressarcimento de danos oriundos da eliminacao dos embrides produzidos em
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laboratorio. Como consequéncia, alguns hospitais e clinicas locais optaram por interromper o

tratamento por medo de serem responsabilizados criminalmente.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 assegura a plena liberdade para que cada casal
decida acerca do planejamento familiar, conferindo as pessoas que desejam ser pais todos os
meios cientificos necessarios para se alcancar tal finalidade, dentre eles o acesso a reprodugao
assistida, o que acaba por levantar diversas discussdes sobre os direitos atinentes aos
embrides, notadamente no caso da fertilizagcdo in vitro que geralmente produz embrides em

nimero maior do que o necessario a reproducao.

A legislacdo patria ndo limita o nimero de embrides que podem ser produzidos em
laboratério, o que leva a um excedente de embrides crioconservados sem destinagdo. Dai a
importancia de se determinar a natureza juridica desses embrides laboratoriais para que se
estabelega, de forma clara, uma disciplina juridica capaz de regular com a seguranga

necessaria o destino dos embrides em diversas situagoes.

A andlise combinada da legislacao patria, da doutrina e da jurisprudéncia nos leva a
concluir que os embrides ndo implementados ndo podem ser considerados detentores de
direitos, deveres, onus e faculdades e, ainda que merecam protecdo com base no principio da
dignidade da pessoa humana, nao sao dotados de personalidade. Alias, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biosseguranca firmou o entendimento de que o embrido pré-implanto ¢ um bem a ser

protegido, mas ndo uma pessoa no sentido constitucional.

Da analise das defini¢des doutrinarias e da jurisprudéncia, conclui-se que ndo ha como
definir o embrido pré-implantatério como coisa e tampouco como pessoa, exsurgindo, dai, a
necessidade de se estabelecer uma tutela especifica pautada no principio da dignidade
humana, principio tao relevante que extrapola o ambito da pessoa para abarcar, também, tudo

aquilo que tem o potencial de se tornar um ser humano.

A ilacdo que se extrai, portanto, ¢ de que o precedente da Corte Americana do
Alabama nao se compatibiliza com a disciplina juridica e cientifica acolhida pelo Brasil e
possui o conddo de inviabilizar as técnicas de reproducdo humana assistida e o proprio avango
cientifico. Nao se vislumbra, contudo, potencialidade de influéncia da decisdo americana na
evolugdo legislativa e jurisprudencial brasileira, seja em decorréncia do entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.510, seja por se tratar de decisdo proferida com base

em legislagdo especifica do Estado do Alabama.
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