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RESUMO

O trabalho tem como objeto de pesquisa a natureza juridica dos embridées “in vitro”
sob a luz do ordenamento juridico brasileiro. O desenvolvimento das técnicas de
reproducdo humana assistida proporcionou aos casais que possuem dificuldades de
se reproduzir pelo meio natural a possibilidade da procriacdo, consequentemente,
gerando muitos embrides “in vitro” ou excedentarios que permanecem congelados
nas clinicas de fertilizacdo. Devido a falta de uma legislacdo especifica sobre estes
embrides congelados, existem muitas dividas a respeito de sua natureza, os direitos
garantidos e se estes embrides devem ser protegidos pelo estado, razdo pela qual
este trabalho busca determinar sua natureza juridica e esclarecer a insegurancga
sobre estes embrides. O objetivo geral desta pesquisa € realizar uma comparagao
entre os embrides e 0 nascituro, buscando uma igualdade entre ambos, para que
assim os embrides “in vitro” possam receber o mesmo tratamento que os nascituros
perante o ordenamento. Na primeira parte foi explicado um pouco sobre a
reproducdo assistida; os tipos de concepcédo; as classificacbes e os problemas
eticos, juridicos e religiosos. A finalidade desta primeira parte é mais geral,
esclarecer algumas questdes sobre a RHA, para posteriormente mostrar como 0s
embrides “in vitro” sdo reproduzidos. A segunda parte do trabalho, voltada para a
area juridica, é estabelecido o conceito de nascituro e embrides, bem como suas
diferencas; as teorias da personalidade juridica; o estatuto do nascituro; o conceito
dos trés tipos de natureza juridica do embrido “in vitro” e a cobertura do
ordenamento juridico sobre estes excedentarios, com o objetivo de esclarecer o que
sdo esses embrides congelados, se estes podem ser comparados aos nascituros e
guais sao seus direitos perante o ordenamento juridico. O ultimo capitulo do trabalho
€ voltado para um enquadramento juridico a respeito da natureza do embrido “in
vitro”, apontando as vantagens e consequéncias existentes para cada tipo. Através
do trabalho é possivel perceber que os embrides congelados ja estdo concebidos e
possuem uma expectativa de nascer, razado pela qual devem ter seus direitos
protegidos pelo estado, se igualando aos nascituros. Ao final, com base na teoria
concepcionista, codigo civil, lei de alimentos gravidicos, direito candnico e
entendimentos jurisprudéncias € possivel concluir que a melhor forma de
caracterizar os embrides “in vitro” quanto a sua natureza juridica é a categoria dos
sujeitos especial de direitos, pois, tanto os embrides seriam beneficiados, quanto os
sujeitos ja nascidos, além de que nao existiria nenhum conflito normativo.

Palavras — chave: Embrides “in vitro”. Reproducdo humana assistida. Sujeito
especial de direitos.



ABSTRACT

This paper has as object of research the juridical nature of “in vitro” embryos, under
the light of the brazilian juridical ordainment. The development of new techniques of
assisted human reproduction has provided couples with difficulties of reproducing
naturally the possibility of procreation, consequently, producing many “in vitro”
embryos or surpluses that remain frozen in fertilization clinics. Because of the lack of
a specific law regarding frozen embryos, there are many doubts about their nature,
their guaranteed rights and if these embryos must be protected by the state, which is
why this paper aims to determine its juridical nature and clarify the insecurity about
these embryos. The main goal of this research is to make a comparison between
embryos and nasciturus, searching for a balance between both, so that the “in vitro”
embryos can receive the same treatment as nasciturus by the ordainment. The first
part explains a little about assisted human reproduction; the types of conception; the
classifications and ethical, juridical and religious problems. The goal of this first part
is to clarify some questions about RHA, so that later how “in vitro” embryos are
reproduced can be showed. The second part of the paper is directed to the juridical
area. The concept of nasciturus and embryos is established, as well as their
differences; the theories of juridical personality; the constitution of nasciturus; the
concept of the three kinds of juridical nature of “in vitro” embryos and the juridical
ordainment coverage over these surplus embryos, aiming to clarify what are these
frozen embryos, if they can be compared to nasciturus, and how are their rights by
the juridical ordainment. The last chapter of this paper is directed to a juridical
framing regarding the nature of “in vitro” embryos, pointing the advantages and
existing consequences to every kind. Through the research it is possible to realize
that the frozen embryos are already conceived and possess a birthing expectation,
reason why they should have their rights protected by the state, levelling with
nasciturus. In the end, based on the conceptionist theory, civil code, law of gravid
food, canonic rights and jurisprudential understandings, it's possible to conclude that
the best way of characterizing “in vitro” embryos by their juridical nature is in the
special subject of rights category, because that benefits the embryos, as well as
subjects already born, and moreover there wouldn’t be any normative conflict.

Key-words: “In vitro” embryos. Assisted human reproduction. Special subject of
rights.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento da tecnologia criou a reprodu¢do humana assistida como
solucdo para os casais que possuem dificuldades de reproduzir por meios naturais,
seja por infertilidade do homem, seja por dificuldades da mulher. Sdo procedimentos
médicos que permitem a concepcado do embrido, realizada por fertilizacdo “in vitro”,
guando a concepcao é feita fora do Gtero materno, ou por inseminacao artificial,
guando o gameta masculino é implantado dentro do utero da mulher.

Diante do aumento elevado da procura pelas técnicas de RHA por casais que
possuem dificuldade de procriar por meio natural e que possuem condi¢des
financeiras para o tratamento, os problemas de ordens éticos, religiosos e juridicos
tendem a se multiplicar. Consequentemente crescem 0s numeros de embrides
congelados nas clinicas de fertiliza¢ao.

Existem grandes questbes no mundo do Direito a respeito desses embrides
“in vitro”, como: o0 que ou quem sao esses embrides congelados (pessoas, coisa,
nascituro ou sujeito especial de direito), o que fazer com eles e, principalmente se
estes teriam direitos equivalentes ao do nascituro concebido por meio natural, como
por exemplo, o direito a vida e aos alimentos gravidicos.

O presente trabalho visa contribuir com uma grande questao criada pela RHA:
A natureza juridica do embrido. O problema deste presente trabalho é:
Considerando as varias possibilidades de enquadramento juridico, qual enquadraria
melhor os embrides “in vitro” dentro do sistema juridico brasileiro? Ainda hoje
existem duvidas referentes aos direitos de personalidade do embrido reproduzido “in
Vvitro”, ou seja, aqueles concebidos fora do sistema reprodutor da mulher e que ainda
permanecem congelados, e se o mesmo pode ser comparado ao embrido
reproduzido in Gtero ou nascituro.

O Embrido concebido em laboratério pode ser considerado coisa juridica,
pessoa ou sujeito especial de direito a depender das teorias de personalidade que o
ordenamento juridico pode adotar. Diante disso, o reconhecimento ou ndo de
Direitos ao embrido congelado e se este é equivalente ao nascituro pode variar

conforme a adocao da teoria e entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias.
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No Brasil, o Codigo Civil de 2002, assim como o Supremo Tribunal Federal,
adotam a teoria natalista, o nascituro s6 adquire direitos a partir do nascimento com
vida, ou seja, o embrido “in vitro”, em regra, € visto como uma coisa juridica. Porém,
a lei de alimentos gravidicos, ao conceder o direito ao nascituro a alimentos durante
a gestacéao, faz com que estes embrides se tornem sujeitos especiais de direitos.

Crescem o numero de casais que procuram os meios de reproducdo humana
assistida, assim como o numero de casos do judiciario, portanto, € importante
esclarecer os direitos de personalidade do embridao“in vitro”, tanto dos que ja foram
implantados no Utero da méde, quanto os que ainda permanecem congelados na
clinica de fertilizagdo. E uma forma de ajudar tanto os nascituros, que possuem
direitos de personalidades, quanto os pais que optam pelo meio artificial.

A pesquisa tem por objetivo geral, analisar a reproducdo humana assistida
apontando as eventuais divergéncias de tratamento juridico entre os embrides “in
vitro” e o nascituro. E tem como objetivos especificos: Esclarecer as técnicas de
RHA e os principais problemas contra esta técnica de reproducdo; analisar as
guestdes juridicas e garantias asseguradas ao embrido “in vitro” ja implantado;
apresentar um enquadramento juridico do embrido congelado na condicdo de
pessoa, coisa juridica ou sujeito especial de direito.

E utilizado o método hipotético dedutivo, sendo uma pesquisa descritiva,
foram utilizadas doutrinas, trabalhos académicos e a prépria lei para se chegar ao
resultado pretendido. Além disso, a obra € bibliografica, tanto em seu tipo de
pesquisa quanto na parte de coleta, foi utilizado apenas parte escrita, como
doutrinas e jurisprudéncias.

O trabalho encontra-se desenvolvido em trés capitulos. O primeiro trata dos
aspectos gerais da reproducdo humana assistida, as técnicas da RHA e quando
deverdo ser aplicadas para a realizacdo do projeto parental do casal, além dos
principais problemas contra esta forma de reproducao.

O segundo capitulo trata das questdes juridicas, apresenta as definicdes de
nascituro e embrides “in vitro”, assim como uma comparagao entre ambos.
Determina as garantias asseguradas pela lei e as teorias que versam sobre os
direitos de personalidade do nascituro e, apresenta ainda a definicAo de cada

possibilidade de natureza juridica do embriéo.
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O terceiro capitulo trata de um enquadramento juridico do embrido congelado
na condicdo de pessoa, coisa juridica ou sujeito especial de direito e suas
consequéncias, bem como faz uma anélise a respeito da ADI 3510, mas conhecida
como ADI das células tronco. Para assim discutir-se qual a natureza juridica dos

embrides “in vitro”.
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2 ASPECTOS GERAIS DA RHA

A Reproducdo Humana Assistida € vista como solucdo para 0s casais que
possuem dificuldades de reproduzir pelo meio natural, seja em casos de infertilidade
do Marido, seja por dificuldades da Mulher, cabe ressaltar que é necesséario que o
casal possua condi¢des financeiras e utilize estas técnicas como ultimo meio de
tentar procriar. O desenvolvimento da tecnologia permitiu a existéncia de técnicas
medicas que permitem a concepcado do embrido, realizada por fertilizacdo “in vitro”

ou por inseminagao artificial.

2.1. Um breve histérico da RHA

Os Problemas com a reproducédo natural por meio da relagdo intima entre
homens e mulheres sempre existiram, principalmente a infertilidade, que € a maior
causa da procura pela RHA. O desenvolvimento dos procedimentos de reproducao
assistida em humanos se deu no periodo de 1960 a 1970 do século XX, porém,
anteriormente o meio de reprodugao externa, a fertilizagao “vitro”, ja era aplicada em
animais, como formas de experiéncia para o desenvolvimento desta forma artificial
de reproducéo, para que posteriormente fosse aplicada em humanos.

Em 1978, na Inglaterra nasceu o primeiro bebé de proveta, ou seja,
desenvolvido fora do utero materno, Louise Brown. Devido a um bloqueio nas tubas
uterinas, sua mae, Leslie Brown, sé conseguiu engravidar quando encontrou o
embriologista Robert Edwards e utilizou dos meios de RHA.

Quando Louise nasceu, as chances de reproducédo de um bebé fora do Utero
materno ndo passavam de 5%. Atualmente, com o desenvolvimento destas técnicas
artificiais de reproducédo, o percentual chega a 25%, ou seja, cerca de 250 mil
sujeitos nascem através destas técnicas artificiais de reproducao.

No Brasil, a titulo de curiosidade, o primeiro embrido concebido através da
reproducdo humana assistida nasceu no dia 7 de outubro de 1984, uma menina
chamada Anna Paula Caldeira. Sua mae, llza Maria, ndo podia mais engravidar,
mas no segundo casamento, ela e o marido decidiram ter mais um filho. Procuraram
entdo o ginecologista Milton Nakamura, o melhor na area da fertilizagao “in vitro” no

Brasil.
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2.2 Conceito da RHA e Classificacao

A reproducdo humana assistida € um procedimento artificial de procriacédo
realizado em laboratério, sdo procedimentos méedicos que interferem no processo
natural da reproducdo. Dentro da RHA estdo incluidas todas as técnicas de
reproducdo que permitem a geracdo da vida, por método cientifico, técnico e
artificial.

Estas técnicas médicas permitem a concepc¢ao de um embrido, podendo ser
realizada por fertilizacao “in vitro”, quando a concepcao é feita fora do utero materno,
ou por inseminacdo artificial, quando existe a implantacdo do gameta masculino
dentro do utero da mulher.

No Brasil, muitos casais vém utilizando os procedimentos de RHA,
principalmente nos casos de infertilidade de um dos cbnjuges, apesar de ser mais
utilizado em casos de o marido ser infértil. A maternidade e a paternidade séo o foco
central nas relacdes familiares, e, ocorrendo uma falha nesta reproducdo, pode
causar grandes problemas, fragilizando a relagéo dos conjuges.

No Brasil, ndo existe uma legislacdo propria que trate a respeito da
reproducdo humana assistida, existem apenas algumas legislacbes especificas que
tocam no assunto, como as Resolu¢cbes do Conselho Federal de Medicina que
regula as normas éticas a respeito dos procedimentos médicos a serem utilizados
nos procedimentos de RHA. A lei de alimentos gravidicos que lida com o fato destes
embribes poderem receber alimentos ainda durante a gestacdo e a lei de
biosseguranca que fala a respeito dos embrides excedentérios e sua utilizacdo nas
pesquisas de célula tronco.

Ocorre que, ainda ndo existem leis que protejam os direitos destes embrides
desenvolvidos por meio artificial. Apesar de que existe um projeto de lei do senado,
n° 90 de 1999 que trata a respeito da reproducdo humana assistida, porém, ainda
nao foi aprovado. Este projeto lida com as técnicas de RHA, a questdo do
consentimento do casal, alguns direitos assegurados ao embrido, dentre outras
coisas.

No codigo civil de 2002 no art. 2 é reconhecido que a personalidade apenas

sera adquirida a partir do nascimento com vida, apesar de que sao assegurados
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direitos desde a concepc¢do, como € o caso do art. 1597 que reconhece a filiacdo

aos filhos advindos por meio artificial:

Il — havidos por Fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido; IV — havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes da fecundagéo artificial homologa; V — havidos
por inseminacéo artifcial hererologa desde que exista previa autorizagdo do
marido (BRASIL, 2002).

Ao examinar a legislacdo civilista, é claro que esta ndo autoriza e nem
regulamenta propriamente sobre a RHA, mas apenas assegura alguns direitos ao
nascituro desde sua concepc¢ao e constata a existéncia de probleméticas para outros
campos do direito civil, como a presuncao de paternidade.

O Conselho Federal de Medicina editou uma Resolugao CFM de n°® 1.957410,
de 1992, adotando Normas Eticas a ser seguidas pelos médicos nos procedimentos
de Reprodugédo Assistida, dispondo que “As técnicas de Reprodugao Assistida (RA)
tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriacdo quando outras terapéuticas tenham se revelado
ineficazes ou consideradas inapropriadas”.

E importante ressaltar que a RHA devera ser utilizada apenas em ultimo caso,
guando ndo existirem mais meios para engravidar por meio natural. Estas técnicas
estdo diretamente conectadas ao direito a vida, a saude e a reproducéo. Porém, é
necessario respeitar os principios basicos constitucionais e norteadores da bioética,
como o principio da dignidade da pessoa humana.

Para Maria Berenice Dias, 0 uso das técnicas de reproducéo assistida € um
direito fundamental, consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre
do principio da liberdade (DIAS, 2011, p.123). Assim, 0S casais que desejam
reproduzir, mas ndo conseguem por meio natural, possuem direito assegurado por
lei a utilizar das técnicas de RHA, mas apenas se ndao conseguirem de forma alguma

pelo meio natural.

2.2.1 Concepcédo Homologa

A primeira classificacdo de RHA €& a concepcdo homologa, onde ndo é

necessaria a participacdo de um terceiro desconhecido na relacdo, tendo em vista
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que é realizada entre o casal e ndo ocorre a infertilidade do marido ou da esposa. E
mais utilizada em casos de casais unidos em casamento ou unido estavel.

Paulo L6ébo define o que vem a ser a concepc¢édo Homadloga:

E a que manipula gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémem). A
manipulacdo, que permite a fecundacdo substitui a concepg¢do natural,
havida da copula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiéncia
para gerar de um ou ambos os c6njuges. O uso do sémen do marido
somente é permitido se for de sua vontade e enquanto estiver vivo, por ser
exclusivo titular de partes destacadas de seu corpo. (LOBO, 2011, p. 224).

Sendo usado, portanto, 0 gameta masculino do marido, porém, € necessaria a
vontade deste ainda vivo. Cabe ressaltar que apés a morte do marido, seu sémen
podera ficar congelado para ser usado pela esposa no momento desejado, neste
caso, € necessario a autorizacdo do marido antes do falecimento, além de que a
esposa precisa estar na condi¢cdo de viuva. Segundo Venosa, se a esposa estiver
casada com um terceiro, € evidente que nao se atende as condi¢des exigidas e nao
podera utilizar do embrido congelado.

Um segundo conceito a respeito da concepcdo homologa vem de Maria
Berenice Dias, segundo a autora “ocorre concepgdo homologa quando decorre de
manipulacdo de gametas masculinos e femininos do proprio casal, procedida a
fecundagao “in vitro”, o ovulo é implantado na mulher, que leva a gestacéo a termo”
(DIAS, 2010, p. 358).

Portanto, para Berenice Dias, o embrido € concebido fora do utero materno,
com a juncao dos materiais genéticos dos conjuges e implantado na mulher apés a
concepcao em laboratério.

A Reproducado assistida homodloga, portanto, € aquela que ocorre entre o
marido e a mulher, ndo existindo a necessidade de um doador anénimo, com plena
autorizacdo dos coénjuges, pois ambos precisam ter a vontade de realizar o
procedimento. Cabendo ressaltar, como ja informado anteriormente, que em casos
de embrides excedentarios, € preciso a autorizacdo do marido para a implantacao

no Utero da esposa apos sua morte.
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2.2.1 Concepcéao Heterdloga

Neste caso, diferente da concepcdo homologa, hd uma provavel infertilidade
em um dos conjuges. No Brasil, geralmente est4 infertilidade é do marido, pois se
fosse da mulher geraria um grande problema juridico, chamado “barriga de aluguel”.

E utilizado o esperma de um terceiro doador anénimo.

Neste sentido, Lébo define a Inseminagéo Artificial Heterdloga:

Da-se quando é utilizado sémen de outro homem, normalmente doador
anbnimo, e ndo o marido, para a fecundacéo do 6vulo da mulher. A lei ndo
exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razao fisica ou psiquica,
ndo possa procriar. A Unica exigéncia € que tenha o marido previamente
autorizado a utilizag8do de sémen estranho ao seu (LOBO, 2011, p. 224).

Logo, € importante esclarecer que em casos de concepcdo heterdloga é
necessaria a previa autorizacao do marido para que seja usado um material genético
diferente do seu, além de que a identidade do doador anénimo deve ser conservada,
tendo em vista que o pai sera o conjuge que autorizou.

Conforme leciona Maria Berenice Dias ao afirmar que “Ocorrendo a
concepcao por material de outrem, o vinculo de filiacdo é estabelecido com a
patruriente. Sendo ela casada, se 0 marido consentiu com a pratica, sera o pai por
presuncao legal” (DIAS, 2010, p. 358).

A paternidade, gerada com a aceitacdo do conjuge, tera inicio a partir da
concepcao, no inicio da gravidez e por todo o nascimento e vida do bebé, gerando
uma paternidade responsavel e sem possibilidade de arrependimento. Porém, se a
esposa realizar o procedimento sem a prévia autorizacdo, o marido pode questionar
impugnando a paternidade.

Em casos de concepcao heteréloga, a necessidade de sigilo da identidade do
doador e dos receptores é de extrema importancia, tendo em vista que ocorre a
presuncao juris et de jure, pois, a paternidade aqui ndo é sanguinea, € uma
presuncao absoluta de paternidade socioafetiva por parte do marido que deu a sua
aceitacdo, bem como uma rendncia de paternidade por parte do doador anénimo

gue nao tera direito de procurar suas crias.
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2.3 Técnicas de Reproducdo Humana Assistida

Existem duas formas de Reproducdo Humana Assistida: a Inseminacéo
artificial ou fecundacdo in vivo e a Ectogénese ou Fertilizacdo “in vitro”. A
inseminacdo artificial se da através da implantacdo de gametas masculinos na
mulher, a concepcéo ocorre de forma interna, dentro do Utero materno.

A fertilizacao “in vitro” € mais complexa e problematica, até para ser entendida
perante o ordenamento juridico brasileiro, visto que retira 0os materiais genéticos de
ambos os conjuges, para assim ser fecundado de forma externa, realizado em
laboratério para s6 ap6s o embrido ser implantado no Utero da mulher. Cabe
ressaltar que varios embrides sdo concebidos neste processo, onde apenas um é

utilizado e os outros ficam congelados nas clinicas de fertilizag&o.

2.3.1 Inseminacao Artificial ou Fecundacgao “in vivo”

A inseminacédo artificial € uma técnica de reproducao assistida, possibilita a
geracdo de uma nova vida através da fecundacdo homéloga ou heteréloga. Como ja
mencionado, a IA é feita através da implantacdo do gameta masculino dentro do
Utero da mulher. Apenas o material do homem é recolhido para o meio externo.

No que tange ao procedimento, Hatem ensina que:

Na inseminacéo artificial € colhido material genético do homem através da
masturbacdo em laboratério para posterior implantacdo no colo do Utero
(inseminacdo intracervical), diretamente na vagina (inseminacao
intravaginal) ou, ainda, na cavidade do Utero (inseminacao intra-uterina)
(HATEM, 2002).
Nota-se que, a inseminacao artificial, nos casos de fecundacdo heterdloga
sera mais usada em doacdo do material genético masculino, pois ndo havera a
figura da doadora do 6vulo. Tendo em vista que ndo ocorre a manipulacdo externa
do gameta feminino, apenas do masculino. Sendo assim, a fecundacéo heteréloga
ocorrera da unido do esperma do doador (estranho ao casal ou companheiros) com
o O6vulo da beneficiaria, dentro do sistema reprodutor feminino.
A inseminacao artificial € mais simples e segura ndo apenas para o casal

gue optar por fazé-la, mas também para o embrido resultado desta IA. Pois a ele
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sera garantido uma expectativa de direitos, protegido pelo ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que o embrido sera diretamente implantado no Utero

materno, se tornando nascituro.

2.3.2 Ectogénese ou Fertilizagao “in vitro”

A sua primeira incidéncia foi em 1978, na Inglaterra, com Louise Brown que
ficou conhecida como o primeiro “bebé de proveta”. E a forma de reproducdo onde a
concepcao ocorre fora do Gtero materno.

A fertilizagao “in vitro” é indicada em casos mais sérios, que realmente nao
h& nenhuma chance de engravidar pelo meio natural, como por exemplo, uma leséo
nas tubas uterinas, laqueaduras sem chance de reversao e, principalmente, em
casos de infertilidade dos conjuges.

Neste sentido, Maria Helena Machado explica que “A fecundagao externa do
ovulo humano e a cultura do embrido, devem se efetuar em condi¢cées e ambiente
fisico, tdo proximos quanto possivel daquelas existentes no aparelho genital”
(MACHADO, 2006. p. 44).

Neste procedimento de reproducao assistida ocorre a manipulacéao externa de
ambos os gametas do casal, ou seja, a fecundacao ocorre fora do corpo da mulher,
realizada em laboratério. Para que a fecundacéo ocorra fora do sistema reprodutor
feminino é necessario um ambiente artificial “in vitro” que simule as condi¢cdes do
ambiente natural, como estabeleceu Maria Helena Machado anteriormente.

A Fertilizacao “in vitro” € mais complexa que a inseminacgao artificial, possui
5 fases diferentes: 12 Estimulacio da ovulacdo;22 Coleta dos Ovulos; 32
Manipulacdo dos Gametas; 42 Transferéncia dos Embrides e 5% Suporte da fase
IUtea. Todas realizadas por médicos especializados em laboratorio.

Esta técnica de reproducdo assistida costuma causar varios problemas
religiosos, juridicos e éticos. Pois, ao realizar a fecundacdo externa nas clinicas de
fertilizacdo, sdo gerados varios embrides, apenas um € implantado no uatero
materno, 0s outros permanecem congelados aguardando um destino. Estes
embri6es ndo implantados sdo conhecidos como embrifes excedentarios.

Cabe ressaltar que na fertilizagado “in vitro” ndo é necessario que o casal seja

casado, tendo em vista que o procedimento ocorre em uma clinica de fertilizacdo e
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nao no sistema reprodutor da mulher. Inclusive, a mulher solteira que deseja ser
mae, pode se encaminhar a uma clinica de fertilizacdo e por meio da concepc¢ao

heterdloga conseguir engravidar.

2.4Problemas que versam sobre a RHA

Atualmente, apesar de serem técnicas jA muito conhecidas e usadas pelo
mundo inteiro, no Brasil ainda existem diversos problemas que giram em torno da
Reproducdo humana assistida, como por exemplo, os problemas éticos, religiosos e
juridicos, tendo em vista a falta de legislacao especifica, a cultura e os costumes da

sociedade.

2.4.1 Religiosos ou Biorreligiao

Primeiramente, € necessario esclarecer que a religido que mais se opbe as
técnicas de reproducdo humana assistida € a Religido catolica, tendo em vista sua
enorme crenca ma forma de reproducao natural.

Como acreditavam que a reproducdo natural era exclusivamente a Unica
forma de reproducdo, com o desenvolvimento da ciéncia e 0 surgimento da
Reproducdo Assistida, os catolicos ndo aceitaram esta nova forma, por invadir os
entendimentos religiosos afetando as crencas.

Para a maioria dos religiosos catélicos, essas técnicas de reproducéo
assistida ndo geram a vida, pois ndo estdo de acordo com as crencas da igreja. Por
outro lado, o Direito Canonico aceita e defende o direito & vida dos embrides
congelados. Tendo em vista que mesmo indo de encontro a fé, o embrido produzido
“in vitro” ja foi concebido e gerou uma vida, portanto, € uma pessoa e possui direito a

viver e desenvolver até seu nascimento

2.4.2. Eticos ou Bioética

A infertilidade de um dos cbnjuges ou de ambos ndo deve ser considerada
uma doenca, existe a opg¢do de o casal procurar as técnicas de reproducgdo
assistida. Ocorre que esta forma de reprodugéo interfere com desejos individuais e

normas sociais no campo da reproducéo, do casamento e da familia.
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Além de que, existem costumes antigos da sociedade e a reproducdo humana
assistida mexe com estes costumes, mudando a forma de pensar dos sujeitos aos
poucos. O que € estranho passa a gerar certo desconforto para os individuos,
porém, com o passar do tempo a RHA comecou a ser vista como um meio de ajuda
para aqueles casais que querem reproduzir € ndo conseguem, assim como a mulher
solteira que deseja ser mae.

Os problemas éticos estao ligados também a conduta ética do médico que
realiza os procedimentos, regulados pela bioética e a Resolucdo CFM de n°

1.957/10, de 1992, que regula as normas éticas a serem seguidas pelos médicos.

2.4.3. Juridicos ou Biodireito

Os problemas juridicos que versam sobre a Reproducdo Assistida sdo 0s
maiores e mais polémicos, pois sdo ocasionados devido a falta de legislacédo
especifica para tratar da reproducdo humana assistida.

No Brasil, o codigo civil ja aceita a filiacdo em casos de reproducao assistida
homologa e heterdloga, existe também a lei de alimentos gravidicos e a lei de
biosseguranca, que admitem alguns direitos especiais ao embrido.

Porém ainda ha uma legislacéo fraca a respeito do tema. Quando ocorre um
problema referente a reproducéo artificial, € preciso recorrer a entendimentos
doutrinarios e jurisprudéncias. Pelo fato da legislacéo ser fraca, ndo passa confianca
para quem deseja realizar o procedimento de RHA. Além de que, ndo deixa claros
os direitos e garantias dos embrides gerados através destas técnicas médicas.

Outro grande problema juridico sdo os embrides congelados, que é o tema da
presente pesquisa. Nao ha nenhuma lei que trate a respeito destes, portanto ndo é
possivel determinar a natureza juridica exata dos embrides excedentarios.

Cabe ressaltar também a questao ligada a “barriga de aluguel”, ocorre quando
a mulher é infértil e outra mulher gera o bebé por ela. Nestes casos, a maioria das
legislacBes pelo mundo repudia tal situacdo, no Brasil aceita apenas em ultimo caso
e por motivos de solidariedade e afeto, porém a mulher que gerou néo tera direitos
de méae sobre a crianca.

Também é importante ressaltar, apenas a titulo de curiosidade que os

ordenamentos juridicos de outros paises, como Portugal, Franca e outros paises
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europeus ja possuem legislacdes avancadas em relagcdo a RHA, podendo resolver
de forma mais eficiente os problemas gerados, como é o caso da investigacdo de

paternidade.

2.5 A bioética dentro da RHA

A bioética, como o proprio nome se refere, é a ética aplicada nas ciéncias
biomédicas com o objetivo de fiscalizar as acdes dos médicos e pesquisadores em
seres humanos, eliminando qualquer forma de abuso. Surgiu para colocar limites
nesses profissionais, para que exista respeito a vida e integridade humana.

Leo Passini, em sua obra, define a bioética da seguinte forma:

A bioética estuda a moralidade da conduta humana no campo das ciéncias
da vida. Inclui a ética médica, mas vai além dos problemas classicos da
medicina, a partir do momento que leva em consideracdo os problemas
éticos ndo levantados pelas ciéncias bioldgicas, os quais ndo s&o
primeiramente de ordem médica (PASSINI, 1994, Pag.11).

E possivel encontrar a bioética nas resolugdes do conselho federal de
medicina, assim como na lei de Biosseguranca. Na reproducdo humana assistida,
a bioética esta ligada ao tratamento dado aos nascituros e embrides “in vitro”,
sempre presente para que estes sejam tratados de forma dignha, respeitando o
principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar de que, no Brasil, como ndo existem leis especifica que regulem a
RHA, estabelecam direitos aos embrides ou até determinem a natureza juridica
desses, a bioética ndo é muito aplicada em relagao aos embrides “in vitro”. Teriam
0s embrides congelados ou excedentarios, direito a vida? Os alimentos gravidicos?
Qual é a natureza juridica deste embrido “in vitro”? Existem teorias que versam

sobre a personalidade do nascituro, que serdo tratadas no préximo capitulo.
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3 ASPECTOS JURIDICOS QUE VERSAM SOBRE O EMBRIAO “IN VITRO” E O
NASCITURO

No capitulo anterior virmos um pouco a respeito da reproducdo humana
assistida, suas caracteristicas e problemas. Ficou claro que a partir dessas novas
técnicas de reproducdo séo originados os embrides. Porém, cabe diferenciar que o
embrido implantado no Utero materno pode ser definido como nascituro, jA o
concebido por fertilizagao “in vitro” e permanecem congelados, podem ser chamados
de embrides “in vitro” ou excedentarios.

Inicialmente é necessario definir o conceito de nascituro e embrido “in vitro”,
bem como as garantias que a lei os assegura, para que seja mais facil a definicao da
natureza juridica destes embrides congelados.

Cabe definir que a natureza juridica depende muito da teoria de
personalidade adotada e entendimentos jurisprudéncias existentes no ordenamento
juridico, veremos que no Brasil existem trés teorias que tratam a respeito da
personalidade juridica do nascituro, sendo estas a Teoria Natalista, a

Concepcionista e a da Personalidade condicionada.

3.1 Conceito de Embrido “in vitro” e Nascituro

Ocorre muito 0 uso dos termos embrides e nascituro como se fossem
sinbnimos e se referindo ao bebé que esta em desenvolvimento no Utero materno.
Porém, seus conceitos sao bem distintos, tendo em vista que estes termos fazem
referencias a fases diferentes do desenvolvimento do feto, vejamos 0s conceitos

separadamente.

3.1.1 Nascituro

O nascituro € aquele que ja foi concebido, mas ainda ndo nasceu. Nas
palavras de Limongi Franca, citado por Pablo Stolze, o nascituro é “o que esta por
nascer, mas ja foi concebido no ventre materno”. Portanto, para ser nascituro é
necessario gue ja esteja concebido e dentro do utero materno. Se estiver fora, como

€ 0 caso dos embrides “in vitro” n&o podera ser considerado nascituro.
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O cabdigo civil de 2002, em seu art. 2, fala a respeito do nascituro ao afirmar
gue sO possui personalidade juridica a partir do seu nascimento com vida. Logo,
para a legislacéo civil, ndo sdo considerados pessoas, porém possuem protecdo
legal de seus direitos desde a sua concepc¢ao. Como o direito a vida (o codigo penal
tipifica o crime de aborto, tendo como bem juridico a vida do nascituro); pode
receber doacdo, sem prejuizo do recolhimento do imposto de transmissao inter
vivos; pode ser beneficiado por legado ou heranca; pode ser nomeado curador para
defesa de seus interesses (Arts. 877 e 878 do CPC).

Portanto, para Stolze, mesmo a lei ndo considerando 0 nascituro como
pessoa, ainda assim lhe assegura alguns direitos, sendo este um sujeito de direitos,
tendo certa expectativa de direitos.

3.1.2 Embrides “in vitro”

O conceito puro de embrido diz que é o produto das primeiras modificacdes
do ovulo fecundado, que vai dar origem a um novo individuo adulto. O periodo
embrionario termina na 8% semana depois da concepc¢ao, onde o concepto passa a
ser denominado de feto.

Entretanto, este conceito descrito acima ndo pode ser aplicado como regra
geral, tendo em vista a possibilidade deste embrido ndo ser implantado na forma
natural através da relacdo entre os cOnjuges, mas sim na forma fecundada
concebido no exterior do Utero materno, em laboratério, como € nos casos de
fertilizac&o “in vitro”.

Os embrides laboratoriais, também chamados de embrides “in vitro” sao
aqueles originados de fertilizacdo na proveta ou que foram preparados para serem
implantados em uma mulher, mas ainda ndo o foram, comumente chamados de
embrides pré-implantatorios.

Para a autora Maria Helena Diniz, o embrido possui personalidade juridica
formal, ou seja, uma mera expectativa, s6é adquirindo a personalidade juridica
material a partir do nascimento com vida, conforme alega a teoria natalista (DINIZ,
2002, p. 113-114).

Ocorre que esta personalidade juridica formal tratada por Diniz ndo se aplica

para todos os embrides, apenas para aqueles ja implantados. No caso dos embrides
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excedentarios, ou seja, aqueles ainda congelados nas clinicas de fertilizacdo, s6

adquirem a personalidade formal depois de implantados no Utero materno.

3.2 Teorias da personalidade juridica

Segundo a conceituacdo de Pablo Stolze, a personalidade juridica “é a
aptiddo genérica para titularizar direitos e deveres e contrair obrigacdes, ou, em
outras palavras, € o atributo necesséario para ser sujeito de direitos”. Depois de
adquirir a personalidade o sujeito passa a ser pessoa natural e podera praticar atos
e negocios juridicos, assim como ter seus diretos protegidos pela legislacao
brasileira.

Como ja mencionado anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro
existem trés teorias que versam sobre a personalidade juridica: a Natalista, a da
personalidade condicionada e a concepcionista.

O cadigo civil brasileiro em regra adota a teoria natalista, quando alega em
seu Art. 2 que “a personalidade juridica da pessoa comega a partir do nascimento
com vida”. Porém, este codigo passou a sofrer influéncias da teoria concepcionista
ao completar também no art. 2 que “a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro” (BRASIL, 2002). Vejamos uma definicdo de cada teoria

separadamente:

3.2.1 Teoria natalista

Esta teoria € aquela onde sé adquire personalidade juridica apdés o
nascimento com vida, adotada pelo codigo civil. Segundo esta doutrina, o nascituro
nao é considerado pessoa de direitos e somente tem uma expectativa de direitos,
desde a sua concepc¢do. Pontes de Miranda, citado por Sergio Abdalla Semido, em
sua obra: Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito, traz o
seguinte ensinamento:

No utero, a crianca ainda ndo é considerada pessoa, se ndo nasce viva,
nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos, (...). Todavia, entre a
concepcao e o nascimento, o ser vivo pode achar-se em situagédo tal que se
tem de esperar 0 nascimento para se saber se tem algum direito, pretensao,
acao, ou excecdo lhe deveria ter tido. Quando o nascimento se consuma, a
personalidade comeca (MIRANDA Apud SEMIAO, 2000, p. 42).
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Portanto, segundo a natalista, nem o nascituro ou o embrido “in vitro” seriam
considerados sujeitos de direitos e ndo possuem direitos tutelados pela lei.
No que se refere a teoria natalista também cabe mencionar, Stolze e

Pamplona Filho afirmam que:

No instante em que principia o0 funcionamento do aparelho
cardiorrespiratério, clinicamente aferivel pelo exame de docimasia
hidrostatica de Galeno, o bebé adquire personalidade juridica, tornando-se
sujeito de direito, mesmo que venha a falecer minutos depois (PAMPLONA
FILHO; STOLZE, 2007, p.81).

s

Porém, se para adquirir personalidade é necessario nascer com vida, 0
simples fato de “poder nascer” deve ser protegido visto que cabe ao direito atuar de
forma preventiva na defesa dos direitos fundamentais. Cabe ao estado zelar pelos
direitos garantidos ao nascituro.

A teoria natalista teve muitos seguidores no passado, porém, com O
desenvolvimento da ciéncia, da Reproducdo humana assistida e do estudo dos
embrides, esta teoria ndo deve ser considerada apta para determinar o inicio da vida
e da personalidade juridica, apesar de que ainda tem muita influéncia no mundo
juridico. Inclusive o proprio supremo tribunal federal adota a teoria natalista ao
realizar o julgamento da ADI de células tronco, determinando a coisificacdo dos

embrides “in vitro”.

3.2.2 Teoria da Personalidade Condicionada ou Teoria Condicional

Assim como a natalista, esta teoria defende que é necessario nascer com
vida para adquirir a personalidade juridica, porém, se difere pelo fato de que alguns
direitos do nascituro estdo sujeitos a uma condicdo suspensiva, sao direitos
eventuais e necessarios. Como € o caso do direito a vida, aos alimentos etc.

Entende-se assim porque no ordenamento argentino, o ser humano ja
concebido € considerado um ser real, jA existente e, portanto, capaz de adquirir
direitos; enquanto que no Brasil o nascituro é detentor de alguns direitos ndo pela
sua condicdo de sujeito de direitos, mas tao somente pela possibilidade do

nascimento. S&oin verbisas palavras de Serfa Lopes, um dos maiores
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doutrinadores a respeito da teoria da personalidade condicionada, citado por

Almeida:

De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o sistema do nosso Cadigo
Civil, fica subordinada a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal
sucede, da-se a aquisicdo; mas, ao contrario, se ndo houver o nascimento
com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por ter o feto nascido morto, ndo
h& uma perda ou transmissé@o de direito, como devera de suceder, se ao
nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se
da a aquisicao de direitos (LOPES Apud ALMEIDA, 2000).

Importante ressaltar também que estes direitos, por encontrarem amparo
constitucional, ndo estdo sujeitos a qualquer condi¢cdo, termo ou encargo como
protege a corrente condicionada, desta forma ndo pode prevalecer enquanto o
nascimento ndo ocorrer, restando para 0s nascituros apenas a mera expectativa de
direitos.

Portanto, a teoria condicionada € essencialmente natalista, segundo o
entendimento de Flavio Tartuce. Ambas as teorias estabelecem 0 necessario
nascimento como requisito do inicio da personalidade, de modo que apenas a partir

disto o nascituro sera considerado pessoa e detentor de direitos e deveres.

3.2.3 Teoria Concepcionista

Esta teoria difere muito da natalista e da personalidade condicionada, pois
nao € necessario 0 hascimento com vida para adquirir personalidade juridica. Esta
teoria define o comeco da vida quando ocorre a fertilizacdo do ovocito pelo
espermatozoide, ou seja, desde a concepcédo (NEVES, 2012, p. 34). Portanto, os
nascituros possuem direitos desde a sua concepcao.

Segundo esta teoria, 0 nascituro, ainda no Utero, sem necessariamente ter
nascido com vida podera receber alimentos, herdar heranca, ser parte em acdes
judiciais, neste ultimo ato representado pelos pais, além disso, pode ter seus direitos
resguardados.

Os nascituros serdo protegidos pelos principio da dignidade da pessoa
humana, além disso, terdo todos os direitos de personalidade protegidos, sendo

assistidos pela constituicdo federal.



27

No caso dos embrides “in vitro”, aqueles que ainda ndo foram colocados no
Utero materno e permanece congelados, a doutrina acredita que ainda ndo podem
ser considerados sujeitos de direitos e nem assegurados pela teoria concepcionista,
logo ndo possuirdo personalidade juridica, apenas poderdo receber protecdo contra
manipulacdes arbitrarias, porém, ao serem implantados e virarem nascituros,

poderao exercer os direitos que lhe sdo assegurados.

3.3 Teorias a respeito do inicio da vida para 0s nascituros

Como foi dito nas teorias Natalista e da personalidade condicionada, a
personalidade juridica se adquire a partir do nascimento com vida. Existem diversas
teorias que explicam o inicio da vida do nascimento para melhor esclarecer este
momento, inclusive garantindo vida ndo sé aos nascituros, como também aos

embrides “in vitro”. Vejamos algumas teorias:

3.3.1 Teoria Ecologica

Para a visao ecologica, apenas em apresentar caracteristicas de que vai
sobreviver ao nascer € o0 que caracterizaria uma vida.

Portanto, se o0 nascituro ainda se encontra no Utero materno, mas esta
saudavel apresentando todas as caracteristicas de que nascerd com vida, fica
definido que ja existe vida, logo, segundo a teoria concepcionista, ja se pode

entender que existem direitos que ele possa exercer, assegurados pela lei.

3.3.2 Teoria Neurolégica

Esta teoria acredita que a vida do nascituro tem inicio quando comecam suas
atividades cerebrais, assim como acaba a vida com o fim destas atividades.

Esta teoria ndo € a regra, visto que no Brasil, apés a fecundacao no utero, ou
da implantacédo de embrifes no ventre materno, a sua retirada ou mesmo a tentativa
sdo punidas pela lei Penal. Isto é assegurado gracas ao direito a vida e o principio
da dignidade da pessoa humana.

Esta teoria ndo deve ser aceita, sendo assim o aborto seria permitido nos

primeiros meses de vida do embrido, assim como venda ou doagao de fetos para
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pesquisas cientificas, visto que ao inserir o embrido “in vitro” no utero materno
demoram alguns meses até que ocorra o surgimento das ondas cerebrais, esta
corrente geraria alguns problemas juridicos para a legislacdo brasileira, 0 que

significaria um retrocesso legislativo e ético.

3.3.3 Teoria do Cristianismo, Teoria Genética

Para a Igreja Catdlica, e para a corrente denominada genética, o comeco da
vida ocorre na fecundacdo, momento onde o évulo e o espermatozéide se fundem
dando origem ao embrido com carga genética Unica.

A maioria das doutrinas religiosas acredita que a vida comeca com a
fecundacdo, seja esta no Utero ou fora dele, ja existe vida e como tal deve ser
respeitada. Portanto, em casos de direitos relacionados ao embrido “in vitro”, para a

igreja, estes seriam considerados sujeito especial de direito e ndo coisa juridica.

3.4 Embribes Excedentéarios (congelados)

A reproducdo humana assistida por meio da fertilizagao “in vitro” vem sendo
cada vez mais utilizadas com o passar do tempo. O casal com dificuldade de se
reproduzir naturalmente procura uma clinica de fertilizacdo, onde ocorre o
recolhimento dos gametas de ambos e € feita a fecundacdo do embrido em
laboratorio.

Diferente da inseminacao artificial, quando ocorre a fertilizagdao “in vitro” é
gerado uma pluralidade de embrides cada um com seu material genético. Porém,
existe um limite de embribes a serem implantados no Gatero materno,
consequentemente muitos embribes permaneceram congelados aguardando um
destino.

Estes embrides que permanecem congelados nas clinicas de fertilizacdo, sédo
0os chamados embriGes excedentarios. A legislacdo brasileira e doutrinas nédo
conferem direitos a estes embrides, eles ndo sdo vistos como pessoas ou sujeitos
de direitos.

Inclusive a doutrinadora Maria Helena Diniz, como jA& mencionado
anteriormente, acredita que os embrides possuem personalidade juridica formal,

adquirindo a personalidade material apés o0 seu nascimento com vida. Ocorre que
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este conceito se refere aos embrides j& implantados no Gtero materno, se entende
gue os embrides congelados como nao foram implantados, ndo sao nascituros,
portanto, ndo gozam da mesma protec¢ao juridica do estado.

Os embribes congelados em regra sdo vistos como coisa juridica pela
legislagao brasileira, inclusive o Supremo tribunal federal. Estes podem ser utilizados
para pesquisas de células tronco, muitas vezes desenvolvidos apenas para este
objetivo, pouco importando o principio da dignidade da pessoa humana e seu direito

a vida.

3.5 Principio da dignidade da pessoa humana

Antes de falar propriamente das possibilidades de natureza juridica para o
embrido “in vitro”, € necessario esclarecer a ligagao deste principio com a protegao
dos embrides congelados.

O principio da dignidade da pessoa humana € visto como absoluto perante o
ordenamento juridico brasileiro. Segundo o doutrinador Siqueira Castro, a dignidade
da pessoa humana tem sua fonte ética nos direitos, liberdades e garantias pessoais
e os direitos econdémicos, sociais e culturais comuns a todas as pessoas. (MIRANDA
apud SIQUEIRA CASTRO, p.174).

Este principio é comum a todas as pessoas, protegendo seus direitos perante
a sociedade. Cabe ressaltar que também alcanca protecdo aos nascituros, tendo em
vista alguns direitos que lhe sdo assegurados, como o direito a vida.

A natureza juridica do embrido excedentario influencia muito na hora da
aplicacao deste principio absoluto, como dito acima, ele protege as pessoas e 0s

nascituros, meros objetos juridicos ndo estdo dentro da esfera de protecéao.

3.6 Estatuto do Nascituro

E o projeto de lei n°® 478/2007 que est4d em tramite no congresso nacional,
este projeto foi proposto pelos deputados Luis Carlos Bussuma e Miguel Martini.
Tem como objetivo instituir direitos civis e penais ndo s6 dos nascituros, como
também dos embrides “in vitro”, proporcionando liberdade para lutar pelos seus

direitos e garante também a protecdo do estado.
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O art. 2 deste projeto de lei estabelece que o nascituro € um ser humano
concebido, mas ainda ndo nascido, ainda no paragrafo Unico deste mesmo artigo,
esta claro que o conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in vitro”,
os produzidos por clonagem ou por outro meio cientifico aceito pela ética. E possivel
perceber que durante toda a redacéo do artigo, o legislador se refere ao nascituro e
ao embrido “in vitro” como seres humanos, igualando ambos as pessoas naturais.

Desta forma, apesar de se encontrarem em fases diferentes de
desenvolvimento, ainda assim ndo existirdo dificuldades em considerar o ser
humano ja nascido, o nascituro e o embrido “in vitro” como sujeitos de direitos,
detentores de personalidade juridica.

A regra é que o nascituro adquire personalidade juridica ap0s o nascimento
com vida, € a teoria mais seguida e aceita pelo ordenamento juridico e
doutrinadores, mas o Estatuto entende que a natureza humana do nascituro ja
existe desde a sua concepcao, conforme segue artigo 3° do presente diploma:
“Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua
natureza humana é reconhecida desde a concepcdo, conferindo-lhe protecéo
juridica através deste estatuto e da lei civil e penal”.

Segundo este estatuto, o nascituro e o embrido congelado gozam de
expectativa de vida, integridade fisica, direito a honra, a imagem e os demais direitos
de personalidade. O projeto também proibe o congelamento do embrido e a
manipulacdo deste como objeto em pesquisas, com pena de um a trés ano de
prisdo, mais o pagamento de multa. Também podera ser preso pelo periodo de um
a seis meses aguele que referir-se ao nascituro com palavras ou expressdes
depreciativas.

Ocorre que este estatuto gerou muita polémica, principalmente em relacao
ao feminismo. As mulheres dos movimentos feministas argumentam que este
projeto de lei é contra a todos os direitos conquistados pelas mulheres,
principalmente em relacdo a interrupcdo da gravidez.

Porém, caso este projeto seja aprovado, ficara bem mais facil de determinar
a natureza juridica do embrido congelado. Acabaria também com todas as
insegurancas em relagdo a RHA e fertilizagéo “in vitro”, além de que os nascituros

e embriGes passariam a ter sua dignidade humana respeitada.
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3.7 Natureza Juridica do Embriao “in vitro”

A natureza juridica do embrido ainda congelado é o foco central do problema
desta pesquisa, tendo em vista que a legislacao brasileira € muito pobre em relagcéo
ao tema da reprodugdo humana e dos embrides “in vitro” é muito dificil dizer
exatamente onde se encaixa estes embrides excedentarios.

Existem trés opcdes que podem definir a natureza dos embrides “in vitro”,
sendo estas: Pessoa natural, sujeito especial de direitos e a coisa juridica. Estas
categorias sdo o que podem definir se estes embrides possuem ou nao seus direitos
assegurados pela legislacéo brasileira.

Neste presente capitulo trataremos apenas de conceitos basicos e
caracteristicas, no capitulo trés veremos esta questdo de forma mais aprofundada.

Vejamos agora os conceitos de cada categoria separadamente:

3.7.1 Pessoa Natural

A pessoa natural € o0 sujeito que possui direitos e deveres perante a
legislacéo brasileira. O cédigo civil de 2002 garante em seu art. 1 que “toda pessoa
€ capaz de direitos e deveres na ordem civil”, possuindo entdo personalidade e
capacidade juridica.

A doutrinadora Maria Helena Diniz traz um conceito juridico para pessoa

natural:

Pessoa € o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacfes, sendo
sindnimo de sujeito de direitos. Sujeito de direitos é aquele que é sujeito de
dever juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica, que é o poder de
fazer valer, através de uma acdo, o ndo-cumprimento do dever juridico, ou
melhor, o poder de intervir na producéo judicial. (DINIZ, 2009, p. 115)

Ainda analisando o conceito juridico de pessoa, Diniz cita Kelsen em sua
obra, onde o mesmo define pessoa como “uma unidade personificada das normas
juridicas que |he imp6em deveres e lhe conferem direitos (KELSEN, 1962 apud
DINIZ, 2009).

Portanto, ao analisar pelo sentido das teorias a respeito da personalidade
juridica mencionadas, pessoa seria aquele sujeito que nasceu com dia e adquiriu

direitos e deveres, tendo plena capacidade de exercé-los.
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Em relagcdo aos embrides “in vitro” a doutrina majoritaria ndo Ilhes confere a
natureza de pessoa, pois se entende que o mesmo ndo possui vida, logo nédo é
passivel de personalidade juridica e nem direitos e deveres.

Ja para o direito canbnico, da teoria genética do inicio a vida, para igreja
estes embrifes congelados ja possuem vida desde sua fecundacgéo, logo merecem
ser tratados dignamente e ter o direito a serem implantados para que possam
nascer.

Como ndo ha nenhuma referencia aos embrides “in vitro” no ordenamento
juridico, o estado conclui que estes ndo se encaixam e nao devem ter os direitos de
personalidade citados na constituicéo federal e, se quer merecem protecao.

Devido a isso, a doutrinadora Maria Helena Diniz alega que a melhor solucéo,
diante desta omissao legislativa, seria a inser¢cdo do termo embrido no art. 2° do
Cadigo civil brasileiro, para que o ordenamento juridico passe a conceder protecéo
Nnao apenas aos hascituros ja concebidos no utero materno, mas também aos

embrides excedentarios ainda congelados.

3.7.2 Sujeito especial de direitos

Estes sujeitos, assim como as pessoas naturais, devem possuir direitos de
personalidade desde a sua concepcdo, tendo seus direitos protegidos pela
legislacéo brasileira mesmo néo possuindo a capacidade juridica.

A categoria dos Sujeitos de direitos € mais abrangente e engloba pessoas
naturais, juridicas e especiais, como é o caso dos animais. Estes gozam de direitos
e deveres protegidos perante o ordenamento juridico brasileiro.

Uma grande parte da doutrina que n&o aceita os embrides “in vitro” ou
excedentarios como sujeitos de direito, usam como argumento que os direitos so
podem ser aplicados as pessoas. Portanto, apenas pessoas haturais ou juridicas
poderiam ser consideradas sujeito de direitos, como os embrides congelados néo
foram implantados estes ndo se encaixam se quer na categoria dos nascituros, logo
a lei ndo os assiste.

Ocorre gque para alguns doutrinadores e para o direito candnico, os embrides
congelados possuem vida, pois ja foram fecundados e tem o direito de serem

implantados e nascer. Além disso, a resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal de
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Medicina, comprova que os embrides “in vitro” que ainda n&o foram implantados
podem sim ser considerados como sujeito especiais de direito ao estabelecer que os
embribes congelados podem ser doados a outro casal com problemas de
reproducado, permanecer congelado por até 5 anos aguardando para ser implantado
ou em ultimo caso ser enviado para pesquisas de células tronco.

O embrido congelado é um ser vivo, pois foi concebido de material genético
humano e é considerado uma vida humana em potencial, porém, existe uma
polemica juridica em relacdo ao fato dele ser merecedor ou ndo de protecdo do
ordenamento juridico.

O Estatuto do nascituro (PL 8116/2014), ainda em analise no congresso
nacional, se for aprovado vai incluir os embrides congelados, obtidos por meio da
fertilizacao “in vitro”, no ordenamento juridico. Nao havera distincdes entre embrides

“in vitro” e nascituros no que se refere a protecao legal.

3.7.3 Coisa Juridica

A terceira possibilidade de natureza juridica do embrido excedentario ou “in
vitro” é a coisa juridica. Primeiramente € necessario conceituar o que € um bem

juridico. Pablo Stolze traz uma definicdo juridica do que vem a ser um bem:

Para o direito, a nocado de bem possui uma funcionalidade prépria. Embora
mais extensa que a acep¢do meramente econémica — 0s bens juridicos
podem ser definidos como toda a utilidade fisica ou ideal, que seja objeto de
um direito subjetivo. Neste enfoque, podemos afirmar, sem divida que todo
bem econdmico é bem juridico, porém ha bens juridicos que ndo podem ser
avaliaveis pecuniariamente (STOLZE, 2010, p. 299-300).

Portanto, entende-se que podem existir bem com fins pecuniarios e bens sem
fins econémicos. E importante ressaltar que ndo existe uma definicdo clara de
distingdo entre bem e coisa, para Maria Helena Diniz “os bens s&o coisas, porém
nem todas as coisas sdo bens, as coisas sdo 0 género do qual os bens séo
espécies. As coisas abrangem tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa
natural ou juridica” (DINIZ, 2009, p.335).

De acordo com o art. 79 a 103 do cddigo civil de 2002, os bens podem ser

classificados em: iméveis ou moveis; fungiveis ou infungiveis; divisiveis ou
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indivisiveis; singular ou coletivo; reciprocamente considerados; publicos ou
particulares e bens de familia (BRASIL, 2002).

Segundo as teorias natalista e da personalidade condicionada, os embrides
excedentarios nao teriam personalidade juridica ou se quer seriam considerados
COomo nascituros para gozarem de uma expectativa de direitos.

No ordenamento juridico brasileiro, em regra ocorre uma “coisificacéo” destes
embrides, onde ndo passam de coisas juridicas, um bem indivisivel, em regra
particular, mas que pode se tornar publico ao ser destinado para pesquisas de célula
tronco.

Enxergar o embrido “in vitro” ainda ndo implantado como uma coisa é algo
inconstitucional que vai de encontro com o principio da dignidade da pessoa humana
presente na Constituicdo Federal de 1988.

O embrido pode nado ser ainda considerado uma pessoa natural, mas assim
como o nascituro, deve ser considerado um sujeito de direitos e ter um tratamento
digno e seu direito a nascer respeitado.

Ocorre que muitos embrides sdo criados com o objetivo especifico de
desenvolver as pesquisas de célula-tronco, ndo devendo este ser o real objetivo. Os
embribes devem ser criados para gerar a vida, deve ter a oportunidade de nascer e
nao ser tratado como uma mera coisa.

Inclusive a lei de biosseguranca em seu art. 5 determina a possibilidade do
uso dos excedentérios para fins de pesquisas. O Procurador — Geral Calor Fonteles
achando inconstitucional este artigo, entrou com uma acdo direta de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

A ADI 3510/600, que ficou conhecida como ADI das Células-tronco, porém o
STF julgou que os embrides excedentarios por ndo sem considerados pessoas, hao
possuem direitos, portanto, seriam meras coisas juridicas. No proximo capitulo

trataremos desta acao direta de inconstitucionalidade de forma mais aprofundada.

3.8 A Cobertura do ordenamento juridico brasileiro sobre os embrides “in vitro”

Como ja mencionado neste capitulo, 0s nascituros por ja estarem implantados

no Utero materno, podem ser considerados como sujeito de direitos e a eles séo
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dados algumas garantias de direitos essenciais, como o direito a vida, aos alimentos
e até ser parte em processo, representado pelos genitores.

No caso dos embrides, aqueles que forem implantados no Gtero materno,
poderdo adquirir essas expectativas de direito, porém ainda existirdo o0s
excedentarios, que permanecerdo congelados nas clinicas de fertilizacdo. A
legislacéo brasileira, em regra, ndo confere direitos para estes congelados.

A visao destes embrides congelados é que ndo passam de meras coisas
juridicas, porém, como também ja mencionado supra, esta classificacdo €
inconstitucional, a ele deve ser atribuido pelo menos a caracteristica de sujeitos
especiais de direito. Ter uma oportunidade de ser implantado para poder nascer.

Importa ressaltar que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
478/2007, mais conhecido como Estatuto do Nascituro, o qual visa, no contexto da
personalidade juridica, equiparar os nascituros e os embrides. Apesar de que,
igualar os embrides excedentarios aos nascituros ou até mesmo as pessoas naturais
ainda é algo extremamente dificil de acordo com a legislacéo brasileira vigente.

Porém, existem doutrinadores e teorias que entendem os embrides “in vitro”
como sujeito especiais de direitos, como € 0 caso da teoria genética do inicio da vida
gue julga o comeco a partir da fecundacdo dos gametas, sendo, portanto, os
embrides excedentarios detentores de direitos e deveres, assim como 0S nascituros.

Como ja mencionado, existe também a Resolucéo a resolucdo 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, onde estabelece que os embrides congelados
podem ser doados a outro casal com problemas de reproducdo, permanecer
congelado por até 5 anos aguardando para ser implantado ou em ultimo caso ser
enviado para pesquisas de células tronco.

No préximo capitulo serd realizado um enquadramento juridico, ainda mais
aprofundado sobre pessoas naturais, sujeito especiais de direitos e coisa juridica,
apontando suas eventuais consequéncias em relacdo ao embrido excedentario, para

a partir disto poder apresentar uma melhor natureza juridica.
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4 ENQUADRAMENTO JURIDICO DA NATUREZA JURIDICA DO EMBRIAO “IN
VITRO”

No capitulo anterior virmos que o0s embrides congelados podem ser
caracterizados como pessoas nhaturais, sujeito especiais de direito ou coisa juridica a
depender da teoria da personalidade juridica adotada.

Nao é facil determinar a natureza juridica destes embrides produzidos “in
vitro”, tendo em vista que ndo séo tratados no ordenamento juridico, apenas a lei de
biosseguranga faz uma referencia a eles em seu art. 5° ao determinar que 0s
embrides excedentarios podem ser utilizados para pesquisas de células tronco.

Para cada possibilidade de natureza juridica existem vantagens e
desvantagens, indo contra alguma legislacdo do ordenamento juridico e causando
conflito entre normas.

No Brasil, a teoria mais adotada pela legislacdo e doutrinadores classicos € a
natalista, ou seja, a personalidade s6 é adquirida a partir do nascimento com vida.
Neste caso, os embrides congelados, em regra, ndo passam de coisas juridicas,
mas existem excecoes.

Vejamos agora o enquadramento da natureza juridica para os embribes
congelados, bem como suas vantagens e consequéncias perante a legislacéo

brasileira:

4.1 Pessoa Natural

Como ja virmos anteriormente, a pessoa hatural € o sujeito que possui direitos
e deveres perante o ordenamento juridico, dotado de personalidade juridica. No
Brasil, a teoria majoritaria diz que é necessario nascer com vida para adquirir
personalidade juridica, ou seja, se tornar um sujeito de direitos, o que gera grandes
duvidas em relacdo a aqueles embrides que ainda permanecem congelados nas
clinicas de fertilizacao.

Os embrides congelados, também chamados de excedentarios, em regra nao
possuem vida até serem implantados no utero materno. Porém, estes embrides “in
vitro” sdo uma vida em potencial, ou seja, podem vir a nascer um dia. Devido a este
entendimento, algumas teorias e doutrinadores acreditam na protecdo juridica ao

embrido que ainda n&o foi implantado.
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Um fato incontroverso € que, como depositarios de vida, a partir do momento
gue estes embribes passam a ser considerados como pessoa hatural, viram
possuidores do direito de nascer, pois ndo ha bem juridico maior que a vida.

O direito candnico € um forte exemplo na defesa dos embrides congelados
como pessoas naturais. Para este ramo do direito, a igreja acredita que nestes
materiais genéticos ja existem vida, logo, seus direitos devem ser tutelados pelo
ordenamento juridico.

O principio da dignidade da pessoa humana também é muito utilizado nestes
casos, quando se acredita que ha vida nesses embrides, eles devem ser tratados
com dignidade e ter seus direitos respeitados.

As garantias aos excedentarios considerados pessoa natural, € a protecao
total de seus direitos perante a legislacéo. Estes teriam direito a vida, a alimentos, a
recorrer em juizo, equivalentes aos direitos do sujeito jA nascido com vida e,
principalmente, estes teriam direito a nascer.

A consequéncia é que geraria grandes conflitos de normas, pois ao mesmo
tempo que o embrido congelado teria direito a nascer, sua progenitora seria
obrigada a implanta-lo no utero contra a propria vontade. Além disso, iria de
encontro com a lei de biosseguranca, pois sendo possuidor de dignidade humana,
nao poderiam ser utilizados para pesquisas em prol da melhoria da medicina.

Um grande exemplo que prova a possibilidade de os embribes congelados
serem tratados como pessoas naturais € o caso da atriz colombiana Sofia Vergara,
publicado no site da Revista Veja.

A atriz, quando estava noiva do empresario Nick Loeb, resolveu realizar o
procedimento da reproducdo humana assistida, por meio da fertilizagao “in vitro”, o
gue resultou no congelamento de dois embrides. Porém, Sofia ndo queria engravidar
na época, queria apenas garantir gue um dia poderia vir a ter filhos.

Ocorre que, o noivado acabou e agora Nick entrou com um processo contra a
atriz, requerendo a guarda dos embrides congelados, para que eles possam ser
implantados em uma barriga de aluguel e ter a chance de nascer.

O empresario levou o processo ao publico ao escrever um artigo publicado no
jornal The New York Times, onde escreveu a seguinte frase: “No meu ponto de vista,
manter os embrides congelados para sempre € o0 equivalente a tentar maté-los”.

Além disso, o ex noivo fala em razbes morais para vetar a destruicdo ou a

permanéncia do material genético em um congelador. O advogado de Sofia, por sua
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vez, afirma que ela esta satisfeita em deixar os embrides congelados, j& que ndo
deseja ter filhos com seu ex noivo, ou seja, ela ndo € obrigada a implantar os
embrides.

Como se pode ver, a alegacéo feita pelo ex noivo, deixa claro que ao entrar
com o processo, Nick pretende ndo s6é a guarda dos embrides, como também
proteger os direitos a vida destes. Neste caso, o0 pai estd representando o
excedentario, garantindo seu direito a nascer.

Determinar a natureza juridica do embrido “in vitro” como pessoa natural &
algo muito perigoso para a legislagéao brasileira. Ocorre uma colisdo com muitas leis
e principios majoritarios.

Os embribes congelados possuem expectativa de vida, assim como 0s
nascituros, logo devem ter seus direitos tutelados, porém, com alguns limites e
condi¢cBes impostas, tendo em vista que eles ainda ndo nasceram com vida para
exercerem plenamente seus direitos como pessoas naturais, além disso, também é

necessario respeitar os direitos dos sujeitos ja nascidos.

4.2 Coisa juridica

As coisas juridicas sao consideradas bens, ndo sdo possuidores de vida ou
direitos, geralmente estdo sobre a posse de um sujeito de direitos ou até uma
posse publica, como € o caso dos embrides congelados utilizados para pesquisas
de célula — tronco. Neste ultimo caso, para que os embrides se tornem publicos
para uso do estado € necessario a autorizacdo expressa dos doadores do material
genético.

Como ja informado no capitulo anterior, em regra, o ordenamento juridico
enxerga os embrides “in vitro” como coisa, pois ainda ndo ha uma vida para ser
protegida. Apenas depois de implantados no Utero materno que podem ser
considerados nascituros e adquirir a protecédo do estado.

O processo de fertilizagao “in vitro” tende a gerar multiplos embrides, onde
apenas alguns sao implantados no utero, deixando muitos embrides excedentarios,
ainda congelados nas clinicas. Para o estado estes embrides congelados foram

descartados pelos pais, ndo existe uma expectativa de nascimento.
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A lei 11.105/2005 (Lei de biosseguranca) estabelece em seu art. 5° a
possibilidade de utilizar os embrides humanos, obtidos através da fertilizagdo “in
vitro” e ndo foram implantados no Gtero materno, no uso de pesquisas cientificas e
terapia para fins de desenvolvimento da medicina objetivando aumentar a
qualidade de saude dos sujeitos ja nascidos.

Os embrides congelados s6 poderdo ser utilizados em pesquisas se
atenderem os impostos no art. 5° da lei de biosseguranca, ou seja, devem ser
embrides inviaveis e é necessarios estarem congelados a 3 (trés) anos ou mais.
Cabe ressaltar que € imprescindivel o consentimento expresso dos genitores e que
a comercializacdo destes excedentarios € vedada, sendo considerada crime
tipificado pela L. n® 9.434, de 04/02/97.

O procurador — geral Carlos Fonteles entrou com a acdo direta de
inconstitucionalidade 3510/600, que ficou conhecida como ADI das Células-tronco
perante o supremo tribunal federal, visando a inconstitucionalidade do art. 5 da lei
de biossenguranca.

O procurador acredita que os embrides “in vitro” tém potencial de vir a
nascer, razao pela qual o estado tem o dever de protegé-los. Além disso, entrou
com a presente ADI por considerar o art. 5° da lei de biosseguranca
inconstitucional, pois fere o direito a vida dos embrides congelados, desrespeitando
0 principio da dignidade da pessoa humana. Vejamos trechos do julgamento da

presente ADI, ja adiantando que o STF optou pela constitucionalidade do Artigo.

[...] I - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E 0
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-
tronco embrionarias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras vezes degradam a
vida de expressivo contingente populacional [...] (ADI 3510. Relator: Min.
AYRES BRITTO. DJ:29/05/2008).

Primeiramente o STF enfatizou que os embrides congelados considerados
“descartados” sao utilizados nas pesquisas visando o desenvolvimento da medicina,
para descobrir a cura de diversas doencas patolégicas que afetam a saude dos
seres humanos.

O supremo apenas observa as necessidades das pessoas naturais,

preterindo os direitos dos excedentarios, tendo em vista que estes sequer foram


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.434-1997?OpenDocument
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implantados no utero, logo ndo seriam merecedores de direitos e protecdo do
ordenamento. Para o STF a expectativa de vida dos embrides “in vitro” € irrelevante

perto dos direitos daqueles individuos que ja nasceram.

[...] O que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as
relagbes humanas, a traduzir verdadeira comunh&o de vida ou vida social
em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saldde e contra
eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza. Contexto
de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro", significa
apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam]...]
(ADI 3510. Relator: Min. AYRES BRITTO. DJ:29/05/2008).

No trecho da decisdo acima, o STF deixa claro a existéncia de uma
preferéncia pelas “criaturas humanas”, ou seja, aqueles sujeitos ja nascidos e que
possuem a personalidade juridica perante o ordenamento. Novamente ocorre uma
pretericdo dos direitos dos embribes congelados, apesar do STF enfatizar que néao
tem a intencdo de desprezar os excedentarios, porém, no caso concreto € o que

ocorre.

[...] Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebracao
solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade
(Ministro Celso de Mello) [...] (ADI 3510. Relator: Min. AYRES BRITTO.
DJ:29/05/2008).

Ao alegar que ndo ha ofensa ao direito a vida e do principio da dignidade da
pessoa humana em relagdo aos embrides “in vitro”, o STF transforma estes
embribes em coisas, apenas bens que ndo possuem direitos.

O desenvolvimento das pesquisas para medicina e a melhoria da saude para
as pessoas ja nascidas é mais importante e nada ferem o direito dos excedentarios,
pois, estes ainda ndo nasceram com vida para adquirir a personalidade juridica.

Os embrides congelados, apesar de ndo implantados no Gtero materno, sao
dotados de expectativa de vida segundo teoria concepcionista e até pelo direito
candnico. Além disso, o Art. 5° da Constituicdo federal de 1988 estabelece que
todos sdo iguais perante a lei, sendo inviolaveis o direito a vida, liberdade e

igualdade.
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A classificagdo do embrido congelado como coisa juridica desrespeita o artigo
dos direitos fundamentais da constituicdo, tendo em vista que os embribes nao
podem ser considerados pessoas naturais ou sujeito de direitos para adquirirem a
protecdo do estado. Deve existir um equilibrio, uma forma de proteger tanto os

direitos dos embrides “in vitro” quanto as pessoas naturais.

[...] © Magno Texto Federal ndo dispbe sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Néo faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em
contraposicdo as teorias “"concepcionista® ou da "personalidade
condicional”) (ADI 3510. Relator: Min. AYRES BRITTO. DJ:29/05/2008).

Neste trecho supracitado o STF se refere as teorias da personalidade juridica
estudadas no capitulo dois deste trabalho. Como ja visto, a personalidade juridica
comeca a partir do nascimento com vida, mas, segundo o proprio STF, nédo é
possivel determinar o exato momento que a vida humana comeca.

Ao alegar que os embrides “in vitro” ndo possuem direitos, pois ainda nao
nasceram com vida o STF acaba ignorando o fato de ndo saber o momento que é
dado inicio a vida, logo, ocorre uma contradi¢céo.

No capitulo segundo também foi estudado algumas teorias sobre o inicio da
vida, como a teoria genética que determina o inicio da vida a partir da sua
fecundagao, seja dentro do utero ou fora dele. Neste caso, os embrides “in vitro”
também séo considerados como nascituros, sendo necessaria a devida protecéo do

estado.

[...] Quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e
garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos

fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a

propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com
o timbre da fundamentalidade [...] (ADI 3510. Relator: Min. AYRES BRITTO.
DJ:29/05/2008).

O Supremo alega que os direitos fundamentais presentes na constituicdo sao
cabiveis para o individuo ja nascido. Em relagdo aos embrides “in vitro” mais uma
vez 0 STF deixa claro que nédo possuem direitos perante o ordenamento por nao
passarem de coisas juridicas.

As pessoas ja nascidas possuem direitos garantidos por nascerem com vida,

os embrides congelados também devem ter seus direitos protegidos, pois possuem
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uma expectativa de nascer, desenvolver e vir a se tornar um ser humano, sujeito de

direitos.

[...] Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto
€ o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao existir pessoa
humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido
na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) nao é uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de
ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano néo
tem factibilidade como projeto de vida autdnoma e irrepetivel.

O STF alega ainda que os embrides “in vitro” utilizados nas pesquisas nao é
uma vida a caminho, nédo tem possibilidades de ganhar termina¢des nervosas. Ainda
estabelece que embrido é embrido e pessoa humana é pessoa humana, ambos
muito diferetes e com naturezas divergentes.

Sendo o embrido “in vitro” apenas uma coisa juridica sobre a posse do sujeito
ja nascido ou do estado. Cabe ressaltar que apesar do STF considerar 0s
excedentarios como coisas, estes devem ser criados com o objetivo de gerar uma
nova vida e, ndo para serem direcionados especificamente para pesquisas de
laboratorio.

O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de prote¢&o pelo direito comum.
O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no

sentido biogréfico a que se refere a Constituicdo [...] (ADI 3510. Relator:
Min. AYRES BRITTO. DJ:29/05/2008).

O STF estabelece ainda a coisificagcdo do embrido “in vitro” ao alegar “ o
embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a constituicdo”. A utilizagdo destes embrides para fins de
pesquisas e terapia ndo seria uma afronta aos seus direitos, visto que coisas
juridicas ndo possuem direitos préprios.

Ademais, a decisdo trata da importancia do desenvolvimento das ciéncias
medicas para saude dos seres humanos e da necessidade da utilizacdo destes
embrides congelados. Sendo, portanto o pedido de inconstitucionalidade do art. 5 da
lei de biosseguranca indeferido e considerado constitucional, devido aos embrides
“in vitro” nao passarem de coisa juridica, logo ndo ha ofensa alguma ao direito a

vida.
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N&o ha vantagens para os embrides congelados em ser considerados coisas
juridicas, apenas em relacdo a sociedade e as pessoas naturais, que poderdo
utilizar destes excedentarios para desenvolver seus conhecimentos médicos e
melhorar a qualidade de vida dos seres humanos.

Por outro lado, as desvantagens sdo incontaveis, comec¢ando pelo
desrespeito a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o0s embribes
congelados devem ser protegidos por sua expectativa de nascer, além disso, todos
os seus direitos séo preteridos pela “necessidade humana”.

Os embrides “in vitro” possuindo a natureza de coisa juridica ndo passariam
de meros objetos, sem nenhuma protecao ou direito. Podendo ser utilizados para
qgualquer tipo de procedimento cientifico ou até criados especialmente para
pesquisas medicas.

Portanto, coisa juridica ndo é uma melhor classificacdo de natureza juridica
para os embrides “in vitro”, mesmo indo de encontro ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que realizou o julgamento da ADI das células-tronco apenas
levando em consideracdo o direito das pessoas naturais e o desenvolvimento da

saulde.

4.3 Sujeito especial de direitos

O sujeito especial de direitos, diferente da pessoa natural, ainda ndo nasceu
com vida, mas possui algumas garantias desde sua concepcdo como o direito a
vida e alimentos, assim como recebem protecdo do estado. Como ainda nédo
nasceu com vida, ndo podera exercer sua capacidade juridica total, porém, tanto o
nascituro quanto o embrido “in vitro” ja possuem materiais genéticos e podem gerar
uma vida, razéo pela qual sédo protegidos.

No caso dos nascituros, aqueles ja implantados no Utero materno e que se
encontram em desenvolvimento, a lei garante sua protecdo lhe assegurando
alguns direitos especiais, como o direito a vida, a alimentos gravidos até herdar
herancas, porém ndo gozam de todos os direitos possiveis.

Em relacdo ao embrido “in vitro” € mais complicado, como ja dito
anteriormente, por n&o existir uma lei exclusiva para a reprodugdo humana

assistida e os direitos do nascituro, se torna dificil a protecéo destes excedentaros,
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tendo em vista que muitos doutrinadores acreditam que por nao terem sido
implantados no utero, ndo possuem vida e nem mesmo podem se comparados ao
nascituro.

Ocorre que, estes embrides possuem material genético e estdo concebidos
apesar de congelados, tendo uma expectativa de vida, apenas aguardando a
implantacdo para poderem se desenvolver. Se o estatuto do nascituro, mencionado
no capitulo anterior, for aprovado, os embrides congelados passardo a ser sujeitos
especiais de direitos, amparados pela lei e protegidos pelo estado.

Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal de Justica, atualmente, adota o
posicionamento de que 0s nascituros possuem direito a pleitear danos morais e
materiais na justica, concedendo-lhes, portanto, a condicdo de sujeito de direitos.
Vejamos o que diz a jurisprudéncia do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. NASCITURO. PERDA DO
PAI. (...) 2.- "O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte
do pai, mas a circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem influéncia
na fixacdo do quantum" (REsp 399.028/SP, Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ 15.4.2002). (...) 4.- "Em acé&o de indenizacao,
procedente o pedido, € necessaria a constituicdo de capital ou caucao
fidejussoria para a garantia de pagamento da penséo, independentemente
da situacao financeira do demandado" (Sumula 313/STJ). (...) 7.- Agravo
Regimental improvido (AREsp: 150297 DF. Rel: Ministro SIDNEI BENETI.
DJ: 19/02/2013).

Ao permitir o direito aos nascituros de receber danos morais pela morte do pai
antes de seu nascimento, o STJ esta determinando a natureza juridica de um sujeito
especial de direitos aos sujeitos ainda ndo nascidos, pois, apesar de ainda se
encontrarem no Utero materno, estes podem ingressar com acao judicial, nestes
casos representados pela genitora.

Em relacdo aos embrides congelados, a lei também vem lhe garantido alguns
direitos na condicdo de sujeito de direitos, embora ainda raros. Um grande exemplo
€ a possibilidade do embrido “in vitro” de receber heranca, vejamos a redacédo do
Art. 1.798 do cddigo civil:

Art. 1.798: A regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida aos
embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida,
abrangendo, assim, a vocacgdo hereditaria da pessoa humana a nascer
cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticao
da heranc¢a (BRASIL, 2002).
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Ao ser considerado sujeitos especiais de direito, estes excedentarios terao
uma chance de tentar vir a nascer antes de serem utilizados como material de
pesquisa. Neste caso, os congelados poderao ser doados a um casal que pretende
ter filhos, mas ndo conseguem pelo meio natural.

Existe ainda um limite de tempo de 3 (trés) anos para que os embrides “in
vitro” permanecam congelados esperando para serem implantados no Utero
materno, podendo ser o da genitora que fez o recolhimento do material genético e
resolveu implantar ou no utero de outra mde que recebera o material genético
como uma doacdo. Cabe ressaltar que nesse caso, os direitos de maternidade
serdo da méde que recebeu o embrido doado, a genitora que fez a doacdo dos
ovulos perde o direito de maternidade.

O limite de tempo estabelecido é uma forma de respeito a expectativa de
vida do embrido, protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana, eles
nao poderao ser criados apenas com o objetivo de servir como pesquisa cientifica,
deve ser primeiramente com a intencdo de gerar uma nova vida, dando todas as
chances possiveis de isto vir a acontecer.

O uso dos excedentarios como objetos de pesquisa e terapia deve ser
utilizado como ultima opc¢do, como esta descrito na propria lei de biosseguranca,
os embrifes devem ser “descartados” e o limite temporal para doagao ou deciséo
da genitora de implanta-lo ter prescrito.

As vantagens de ser um sujeito especial de direitos como natureza juridica e
parecido com a pessoa natural. Os embrides teriam garantidos alguns direitos,
como o direito ao nascimento e o direito a vida. Mas, principalmente, o respeito a
sua dignidade. Razao pela qual, é dada a chance destes embrides poderem vir a
nascer e ndo serem enviados diretamente para as pesquisas de células troncos.

As consequéncias sdo poucas, tendo em vista que os embrides congelados
nao serdo obrigados a nascerem, as maes nao serdo obrigadas. Neste caso, é
dada uma chance aos embrides, através de doacédo a outro casal e um tempo de 3
(trés) anos pra que os pais decidam se vao implantar ou ndo, apenas apoés isso
poderao ser utilizados como pesquisa.

Apesar de que, uma vez desrespeitado o direito a vida do embrido “in vitro”, a
sociedade também seré afetada, tendo em vista que mexeria até com a legislacéo

penal brasileira. Como € o caso do crime de aborto, tipificado nos arts. 124° a 128°
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do cdadigo penal brasileiro, este artigo protege o direito a vida e ao nascimento dos
embrides. O fato de o aborto ser considerado um crime deixa mais do que claro que
os embrides possuem direito a vida e sao protegidos pelo estado.

Apenas a titulo de curiosidade, é importante mencionar um caso que ocorreu
nos Estados Unidos da America, onde existiu o embrido congelado por mais
tempo. Emma Gibson € o0 nome da menina que nasceu apos passar 24 anos
congelada, seus pais ndo podiam ter filhos e recorreram ao método da fertilizagédo
“in vitro”, escolnendo Emma que foi congelada em outubro de 1992 que so6 veio
nascer em 2016.

O caso de Emma Gibson, escrito por Bruno Vaiano para a revista super
interessante, € uma grande prova de que nao importa o tempo que passem
congelados, os embrides “in vitro” sdo capazes de gerar vida, portanto, devem ter
seus direitos garantidos. Diferente do que é entendido pelo ordenamento juridico
brasileiro e até pelo préprio Supremo tribunal federal.

Devido a analise feita neste presente capitulo, € possivel notar que os
embrides congelados possuem uma expectativa de vida e devem ser igualados aos
nascituros, devendo possuir algumas garantias, como o direito a vida.

Além disso, a melhor categoria que poderia servir como natureza juridica
dos embrides “in vitro” é o Sujeito especial de direitos. O embrido teria chances de
vir a nascer, teria sua dignidade respeitada e sem ferir os direitos de sua genitora

ou demais pessoas naturais.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou a respeito dos embrides “in vitro” e sua natureza
juridica perante o ordenamento juridico brasileiro. Estes embribes sdo concebidos
através da fertilizacado “in vitro”, uma das técnicas de Reproduc¢ao humana assistida.
Tendo como o problema: Considerando as varias possibilidades de enquadramento
juridico, qual enquadraria melhor os embriées ‘in vitro” dentro do sistema juridico
brasileiro?

O objetivo geral do trabalho foi fazer uma analise da reproducdo humana
assistida, apontando as divergéncias de tratamento entre 0s nascituros e 0s
embrides “in vitro”, para poder apontar uma melhor classificagdo de natureza juridica
para os embrides congelados.

Como foi abordado no segundo capitulo, virmos que nascituro € aquele ja
implantado no Utero da mae e possui protecdo do ordenamento juridico, pois ja foi
concebido e é uma vida em desenvolvimento.

Os embrides “in vitro”, diferente dos nascituros, sdo aqueles que ainda nao
foram implantados no uUtero materno, ainda estdo congelados nas clinicas de
fertilizac&o.

Em regra, com uma analise das teorias adotadas pelo ordenamento juridico,
assim como a decisdo do STF a respeito da ADI de células tronco, o embrido
congelado, no Brasil, ndo passaria de uma coisa juridica.

A hipotese apresentada na introducéo deste trabalho foi de que para definir a
natureza juridica dos embrides “in vitro” depende da teoria de personalidade adotada
pelo ordenamento juridico.

No Brasil, em regra, os embrides congelados sdo considerados coisas
juridicas, porém, existem leis como a lei de alimentos gravidicos, estatuto da crianca
e do adolescente que deixam claro uma garantia de direitos aos embribes, logo,
estes poderiam ser considerados sujeito especial de direitos.

O desenvolvimento do trabalho, a partir do segundo capitulo, confirmou a
hipétese apresentada na introducdo. Segundo a teoria concepcionista, o embrido
adquire personalidade juridica a partir de sua concepcdo, logo os embribes
congelados estdo concebidos, apenas aguardando para serem implantados e

gerarem uma nova vida.
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Assim como o direito canbnico que apoia a existéncia de vida nestes
embrides, além disso, vimos o projeto de lei chamado de estatuto do nascituro, que
se for aprovado pelo congresso, passard a proteger os embrides congelados os
igualando aos nascituros.

Os embrides “in vitro” sdo a jungédo de dois matérias genéticos colhidos de
seus pais, pessoas haturais. Logo, apesar de concebidos ainda em laboratério, eles
se tornam uma possivel vida, que apds implantado no Gtero da mulher, pode vir a
nascer um dia. Portanto, assim como 0s nascituros, os embrides excedentarios
devem ser protegidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, o
ordenamento juridico e o estado.

No terceiro capitulo foi realizado um enquadramento, apontando vantagens e
desvantagens se os embrides fossem considerados pessoas naturais, coisa ou
sujeito especial de direitos, apos analisar, ficou claro que a melhor forma de
classificacao é o sujeito especial de direitos, que beneficiara tanto os excedentarios
guanto os seres humanos.

A importancia de tratar a respeito dos embrides “in vitro” e sua natureza
juridica € o melhor conhecimento do que sédo estes embrifes, qual sua natureza e
como sao protegidos. Tornando esta tematica complexa mais facil para o
entendimento tanto para sociedade quanto para faculdade damas.

O fato de ndo existir uma lei especifica que trate sobre estes embribes
congelados, os torna desconhecidos, gerando duvidas nos casais que pretendem
utilizar da fertilizacdo “in vitro”. E importante também para mostrar que estes
embribes possuem expectativa de vida e por isso é necessario a protecdo do
estado.

Os embrides “in vitro” como sujeito especiais de direito teriam sua dignidade
respeitada, assim como uma chance de vir a nascer. A lei de biosseguranca
determina o0 uso destes embrides para fins de pesquisa e terapia, visando o
desenvolvimento da medicina, porém, deve ser aplicado apenas em ultimo caso.

Primeiro, os pais devem dar uma expressa declaracdo de que ndo usardo no
futuro, apds isso, estes embrides excedentarios deverdo ser repassados para outro
casal que deseje adotar.

Além disso, devem permanecer por um periodo de 3 anos esperando para
poder vir a nascer, se com o termino deste prazo eles ainda permanecerem nas

clinicas de fertilizacdo, poderdo ser utilizados como objeto de pesquisa.
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O presente trabalho tentou chegar a um ponto de equilibrio para beneficiar
tanto os embrides “in vitro” quanto as pessoas naturais. Portanto, conclui-se, de
acordo com o que foi abordado, que os embrides “in vitro” devem ter como natureza

juridica a de um sujeito especial de direitos.
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