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ANALISE DO STATUS JURIDICO
DO EMBRIAO A PARTIR DE
DECISOES DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

ANALYSIS OF THE LEGAL STATUS OF THE EMBRYO BASED ON A DECISION BY
THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS AND ANOTHER BY THE
BRAZILIAN SUPREME COURT

Carolina Rezende
Mestra pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Panlo
bttp:/ | lattes.cnpq.br/ 9429603493209338

Resumo: A poucos dias de deixar a cadeira de
ministra do Supremo Tribunal Federal, em setembro
de 2023, a entdo presidente da Corte, ministra Rosa
Weber, proferiu seu voto na Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n. 442, que discute suposta violagio a preceitos
fundamentais garantidos pela Constituicio Federal
(tais como o direito a igualdade, a liberdade, a saude,
a autonomia reprodutiva da mulher e a dignidade da
pessoa humana) em razdo da criminalizacio do
aborto nas fases iniciais da gestagio. A ministra,
como relatora do processo, foi a primeira a proferir
a decisio, e, até o momento, a unica, de forma que
ainda ndo temos um posicionamento da Corte a esse
respeito. Diante da evolucdo dos debates juridicos
sobre bioética e direitos humanos, e da possibilidade
de reabertura dos debates e de uma eventual decisio
nos préximos anos, entendemos ser relevante
realizar uma analise do status juridico do embrido,
destacando a decisio do Caso Artavia Mutillo et al.
v. Costa Rica, proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, e a ADI 3510-DF, decidida pelo
Supremo Tribunal Federal. E o que propde esse
artigo.

Palavras-chave: status juridico; embrido; bioética;
decisGes judiciais.

Abstract: A few days before stepping down from
the position of Minister of the Brazilian Federal
Supreme Court in September 2023, the then
President of the Court, Minister Rosa Weber,
delivered her vote in ADPF n. 442, which discusses
the alleged violation of fundamental precepts
guaranteed by the Federal Constitution (such as the
right to equality, freedom, health, reproductive
autonomy of women, and human dignity) due to the
criminalization of abortion in the eatly stages of
pregnancy. As the rapporteur of the case, the
minister was the first to render a decision and, so far,
the only one, so we still do not have a position from
the Court. Given the evolution of legal debates on
bioethics and human rights, the possibility of
reopening debates and a possible decision in the
coming years, we believe it is relevant to analyze the
legal status of the embryo, highlighting the decision
in the Case Artavia Murillo et al. v. Costa Rica,
rendered by the Inter-American Court of Human
Rights, and ADI n. 3510-DF, decided by the Federal
Supreme Court. This is what this article proposes.
Keywords: legal status; embryo; bioethics; court
decisions.
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1 INTRODUCAO

Nao ha um consenso juridico ou cientifico acerca do inicio da vida
humana, ja que a percepcao de seu inicio é variavel a depender do critério
utilizado. Na biologia e no estudo médico do inicio da vida diferentes estagios
de desenvolvimento humano sio referenciados. Segundo aponta Goldim
(2007), os principais estagios para determinacao do inicio da vida sdao os
seguintes: celular (momento da fusao dos gametas), divisional (primeira divisao
celular), suporte materno (quando ocorre a implantagio do pré-embridao no
utero), individualizacdo (células do individuo diferenciadas das células dos
anexos), neural (notocorda macica), cardiaca (inicio dos batimentos cardiacos),
senciéncia (respostas reflexas a dor e a pressao), encefalica (registro de ondas
eletroencefalograficas), viabilidade extrauterina (probabilidade de a0 menos dez
por cento de sobrevida fora do ttero) e nascimento (momento que se segue ao
parto) — havendo ainda outros possiveis, ainda que menos adotados.

Como os critérios podem ser diferentes, também as consequéncias
juridicas advindas de cada possivel defini¢dao serdo diferentes. Por isso, embora
nao haja consenso quanto ao que seria o inicio da vida humana (afinal, ela
ocorre por um continunm de alteragoes que fazem com que, ao final, nas¢a um
individuo), juridicamente, exige-se uma definicao.

O posicionamento legal do embrido (ou seja, qual seu status juridico) é
um tema amplamente discutido nos campos da bioética e do direito biomédico,
sendo imprescindivel aprofundar essa analise. A questao envolve a indagacdo
sobre quais direitos individuais e humanos estio garantidos durante sua
formacao, se todos, alguns ou nenhum, e em que estagio do desenvolvimento
do individuo esses direitos sao reconhecidos.

A esse respeito, duas decisOes serdo analisadas: uma do sistema regional
de protecio aos direitos humanos, com decisio proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no caso Artavia Murillo e a/. v.
Costa Rica; a outra, no ambito nacional, do Supremo Tribunal Federal (STF),
na analise da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510-DF. A escolha
desses julgamentos se justifica pela importancia de ambas as Cortes como
guardias dos direitos humanos e fundamentais, respectivamente.

2 CIDH: CASO ARTAVIA MURILLO ET AL. V. COSTA RICA

No caso Artavia Murillo e al. v. Costa Rica, analisado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pleiteava-se a responsabilizagao
internacional da Costa Rica pelos efeitos gerados a um grupo de pessoas devido
a proibi¢ao geral de praticar fertilizacdo 7 vitro.

Entre 1995 e 2000, a Costa Rica permitia a pratica de fertilizacao i vitro
(FIV). Contudo, em 15 de marco de 2000, a Sala Constitucional da Corte
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Suprema costarriquenha proferiu decisio alterando essa pratica ao deliberar que
a FIV comprometia a vida do embrido.

A argumentacdo central da Sala Constitucional da Corte Suprema da
Costa Rica baseou-se na interpretagao da Convengao Americana de Direitos
Humanos, que estabelece a protecio do direito a vida “em geral, a partir da
concepgao” (art. 4.1). Assumindo que a “concepg¢ao” a que o artigo faz mengao
ocorre quando o ovulo é fecundado, a Sala Constitucional decidiu que, desde
esse momento, dever-se-ia proteger o embrido' como pessoa titular do direito
a vida. Em consonancia com essa interpretacao, que atribui protecio a vida
desde a concepgao, a pratica de FIV, que envolve o descarte ou congelamento
de embriGes, foi proibida no pais. Individuos afetados por essa mudanca,
porém, contestaram a decisio junto ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Considerando que essa determinagdao da mais alta Corte costarriquenha
fundamentou-se na interpretacio da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na qualidade de
intérprete final do documento, confrontou-se com a obrigacao de esclarecer a
extensao do direito em questdo. Para realizar tal tarefa, a Corte analisou os
termos “pessoa”, “ser humano”, “concepciao” e “em geral”, presentes nos
artigos 1.2 e 4.1 da Convencao.

O artigo 1° da Conven¢ao Americana (OEA, 1969) assim estabelece:

Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem
discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢ao econdémica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao
social.

2. Para os efeitos desta Convencgao, pessoa é todo ser humano.

A Corte observou que, durante os trabalhos preparatérios, os termos
“pessoa” e “ser humano” foram utilizados sem o intuito de fazer a diferenca
entre essas duas expressoes. O artigo 1.2 da Convencao, alids, especifica que os
dois termos devem ser entendidos como sinénimos.

Na decisao, também foram evocados, ainda, a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. No que
se refere a primeira, foi examinado o conteido de seu artigo inaugural, que
estabelece que “[tjodos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos” (ONU, 1948). A Corte destacou que o termo “nascer’” foi

! Embora fagamos a distingdo entre pré-embrido e embrido, a decisdo proferida pela Sala Constitucional da
Corte Suprema da Costa Rica nio o faz. Por isso, usaremos, nesse caso, o termo como originalmente
utilizado: embrizo.
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deliberadamente escolhido nos debates preparatérios do instrumento
precisamente para excluir os nao nascidos dos direitos consagrados na
Declaragao. Como os redatores do documento rejeitaram expressamente a ideia
de eliminar esse termo, concluiram tratar-se de uma escolha consciente. Assim,
o texto resultante refletiria de forma intencional que os direitos consagrados na
Declaragao sio inerentes ao momento do nascimento. Consequentemente, a
expressao ‘“‘ser humano” utilizada na Declaracio Universal dos Direitos
Humanos nio se estenderia no sentido de incluir o nao nascido.

No que diz respeito ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), que declara que “[o] direito a vida ¢é inerente a pessoa
humana” (art. 6.1), a Corte notou que, durante a segunda sessio da Comissao
de Direitos Humanos, em dezembro de 1947, houve uma proposta do Libano
para acrescentar ao direito a vida a expressio “desde o momento da
concepgao”. Entretanto, devido ao fato de muitos Estados membros
permititem o aborto, mesmo que em circunstancias especificas, houve
resisténcia a adocdao dessa formulacdo. Outras sugestdes com sentido
semelhante foram posteriormente apresentadas, sendo todas rechagadas. A
conclusao da Corte foi de que os debates preparatérios para a elaboracio do
mencionado artigo do PIDCP indicam que os Estados nido pretendiam
considerar o nao nascido como uma pessoa, nao concedendo a ele o mesmo
nivel de prote¢iao conferido as pessoas nascidas.

O item 1 do artigo 4 da Convengao Americana, por sua vez, estabelece:
“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente”.

Antes da existéncia da FIV, a possibilidade de fertilizacdo em ambiente
extracorporeo nao era considerada cientificamente, e, portanto, a distin¢ao
entre os momentos da fecundacio e da implantagdo nao era juridicamente
necessaria, resultando em uma confusio relativa entre os termos “fertilizacao”
e “concep¢ao”. No contexto cientifico atual, no entanto, ¢ imperativo uma
interpretacao cuidadosa destes termos.

A esse respeito, a Corte pondera que a discussiao quanto ao conteudo do
termo “concepgao” ganha importante relevo em razio do advento da
tertilizacdo in vitro, porquanto nessa nao ha uma continuidade natural da unido
do 6vulo e do espermatozoide até um ser humano, necessitando da intervengao
humana, com a implantacao desse resultado.

Embora no entendimento da Corte Suprema da Costa Rica “concepgao”
corresponda a0 momento de fertilizacio do o6vulo pelo espermatozoide,
segundo contribuicio do perito Zegers no processo na CIDH, quando a
Convenc¢ao Americana foi assinada, em 1969, a Real Academia da Lingua
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Espanhola (uma das linguas oficiais para interpretacio do documento' e lingua
oficial da Costa Rica) definiu concepgao como “acdo e efeito de conceber”;
“conceber” como “engravidar a mulher” e “fecundar” como “juntar o elemento
reprodutor masculino ao feminino para dar origem a um novo ser” (CIDH,
2012, p. 57).

A Corte, entdo, concluiu que, na época da redacio do artigo 4 da
Convencao Americana, o dicionario mais amplo da lingua espanhola fazia uma
distincao entre fecundagdo e concepgao, atribuindo a esta ultima (termo
adotado pela Convencao Americana) o significado de implantacao — definicoes
que se mantém no Dicionario da Real Academia da Lingua Espanhola.

Além da interpretagdo gramatical, a Corte levou em consideracdo que,
embora o 6vulo fecundado® dé origem a uma célula com informacgoes genéticas
suficientes para potencial desenvolvimento humano, a auséncia de implantagao
do pré-embrido no corpo da mulher inviabiliza suas chances de
desenvolvimento, pois é a implantacao da blastula (célula resultante do 6vulo
fecundado, com a juncao dos nucleos das células sexuais e a forma¢ao de uma
célula com nucleo tnico e as sucessivas divisdes celulares) no utero materno
que possibilita a conexao dessa nova célula com o sistema circulatério materno,
permitindo-lhe acessar todos os hormonios e outros elementos necessarios ao
desenvolvimento do embrido. Assim, é impossivel seu desenvolvimento de
forma dissociada do utero materno.

As alegacoes do Estado costarriquenho sustentavam, ainda, que nio
deveriam ser permitidos métodos de fertilizagdo que violassem o direito a vida,
argumentando que esse direito seria adquirido em um momento anterior a
implantacao.

A esse respeito, a Corte reconheceu a importancia do direito a vida, visto
que seu exercicio é fundamental para a realizacio de todos os outros direitos
humanos. No entanto, afirmou que esse direito ndo possui carater absoluto,
devendo ser equilibrado com outros valores, principios e direitos.

Diante dessa consideracido, a Corte notou que, em relagao a formulagao
“desde o momento da concep¢ao” presente no artico 2 da Convencao
Americana, optou-se por adicionar a expressao “‘em geral” como um meio de
harmonizar o documento com as legislacbes dos Estados americanos que
autorizavam o aborto. Em seus proprios termos:

Nesse sentido, a cldusula "em geral" tem por objeto e finalidade
permitir que, em caso de conflito de direitos, seja possivel invocar
excegoes a protecao do direito a vida desde a concepgao. Em outras

1 Segundo o art. 20.1 da Convencio, sdo idiomas oficiais da Corte os mesmos da OEA, ou seja, o espanhol, o
inglés, o portugués, e o franceés.

2 A fecundagio ¢ o processo em que o espermatozoide penetra no évulo, resultando em uma interagido e
fusdo dos gametas masculino e feminino (cada qual, uma célula n). A fusio dos complementos
cromossomicos de origem paterna e materna gera uma célula de um unico nucleo (2n) denominada zigoto
(Moore, 2016).
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palavras, o objeto e propodsito do artigo 4.1 da Convengdo nio ¢
entender o direito a vida como um direito absoluto, cuja suposta
protecao pode justificar a negac¢ao total de outros direitos (CIDH,
2012, p. 81).

O objetivo do artigo 4.1 da Convengao, portanto, consistiria em proteger
o direito a vida sem implicar a negacdo de outros direitos resguardados pelo
mesmo documento. Assim, quando o exercicio do poder concebido pela
Convengao interfira no exercicio de outros direitos nela estabelecidos, poderia
se submeter ao escrutinio da Corte, que procederia a sua ponderagao'.
A Corte acrescentou, ainda, ser possivel concluir que:

a protec¢ao do direito a vida de acordo com a referida disposi¢ao nao
¢ absoluta, mas gradual e incremental conforme seu
desenvolvimento, uma vez que ndo se constitui em uma prote¢ao
absoluta e dever incondicional, ao contrario, implica compreender a
origem das excecdes a regra geral (CIDH, 2012, p. 83).

Assim, embora o nao nascido seja um bem juridico a ser protegido, nao
¢ uma pessoa; embora o pré-embrido humano (em seu estado de zigoto, mérula
ou blastula) pertenca a espécie humana, nao é um ser humano.

Concluiu-se, enfim, que nao era viavel considerar a fertilizagao - ou seja,
periodo anterior a implantagao do embrido no dtero materno — como o ponto
inicial da protegao legal a vida. Manifestou-se, ainda, no sentido de que a
proibi¢ao da fertilizacdo 7z vitro de forma absoluta constituiria uma limitagao ao
direito de formar uma familia de acordo com as decisbes do casal, pois, segundo
a Corte, “embora constitua um meio de materializar uma decisao protegida pela
Convengao Americana, a proibicado de acesso a técnica constitui
necessariamente uma interferéncia ou restricio no exercicio dos direitos
convencionais [tradu¢ao nossa]” (CIDH, 2012, p. 49).

Portanto, em 28 de novembro de 2012, a Corte emitiu uma decisao
tavoravel ao pedido, responsabilizando internacionalmente a Costa Rica. Como
resultado, a Corte recomendou que o Estado da Costa Rica suspendesse a
proibicao da fertilizacdo 7 vitro no pafs, garantisse a regulamentagdao adequada
da matéria e providenciasse reparacdo as vitimas, tanto em termos materiais
quanto morais.

Com base nessa decisao, pode-se inferir que o congelamento e o descarte,
praticas inerentes a fertilizacdo 7z witro, sao aceitaveis a luz da Convencao

! Interessante observar que o Brasil esteve entre os paises contrarios a incorporacio da expressiao “em geral”.
A delegacio brasileira considerou que a sua clausula final era vaga e, por isso, poderia suscitar duvidas que
dificultariam nio s6 a aceitagdo desse artigo, como sua aplicagdo, e concluiu ser preferivel que a formulagao
“em geral, desde o momento da concepgao” fosse eliminada, deixando a matéria para a legislagio de cada
pais. Por maioria dos votos, entretanto, foi aprovado o texto como apresentado pela Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (que continua como o texto do artigo 4.1 da Conven¢ao Americana)
(CIDH, 2012).
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Americana de Direitos Humanos. A seguir, exploraremos uma decisio do
Supremo Tribunal Federal (STF) que também abordou a questio do status
juridico do pré-embrido.

3 STF: ADI 3.510-DF

Outro caso relevante para examinar o status juridico do pré-embriao ¢ a
decisio do Supremo Tribunal Federal brasileiro na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510/DF, em que se questionava a
constitucionalidade do art. 5° da Lei da Biosseguranca (Lei Federal n.
11.105/2005). Conforme o dispositivo, a utiliza¢do de pré-embrides humanos
excedentarios (produzidos por técnicas de reproducdo assistida, mas nao
implantados) ¢ permitida para fins de pesquisa e terapia de células-tronco
embrionarias. Eis o teor do mencionado artigo:

Art. 5° B permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagao 7z vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigoes:

I — sejam embriGes inviaveis; ou

IT — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdao desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacao
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.
§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de saide que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdao submeter seus projetos a apreciagio e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material biolégico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei
n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. (Brasil, 2005)

As células-tronco embrionarias constituem uma populacio celular
presente em cada embrido humano até 14 dias, sendo que alguns cientistas
reduzem esse periodo a fase de blastocisto, estigio do desenvolvimento
embrionario apds sucessivas divisdes celulares da moérula, (a estrutura inicial),
que ocorre aproximadamente cinco dias apds a fecundacio do ovulo pelo
espermatozoide. O blastocisto possui uma camada externa de células que ¢
fundamental para a implantagdo do embrido no ttero materno, e uma massa
interna de células pluri e totipotentes'.

1A pluripoténcia esta relacionada a capacidade de se transformar em qualquer um dos 216 tipos de células
que compdem o corpo humano; a totipoténcia, a capacidade de gerar um ser humano completo (Canola,
2009).
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Como era de se esperar, essa descoberta impulsionou pesquisas sobre as
aplicacOes terapéuticas dessas células, atraindo investimentos de universidades
e empresas interessadas em desenvolver tratamentos para doengas cronico-
degenerativas, como as cardiovasculares, hematologicas, diabetes tipo 1,
imunodeficiéncias e doencas neuroldgicas de origem clinica ou traumatica.
Como exposto no voto do ministro Celso de Mello,

[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 (lustrativamente, atrofias
espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e
a lateral amiotréfica, as neuropatias e as doengas do neuronio
motor) (Brasil, 2010).

O caso examinado na ADI 3.510/DF foi marcado pela realizacio da
primeira audiéncia publica na histéria do Supremo Tribunal Federal, ocorrida
em abril de 2007. A argumentacio central da Procuradoria Geral, ao contestar
a constitucionalidade do mencionado artigo, sustentava que o inicio da vida
ocorre no momento da fecundagao, ou seja, na unido dos gametas feminino e
masculino. Como, segundo essa perspectiva, a vida humana teria inicio na
fecundagao, a extracio de células-tronco de pré-embrides — com sua
subsequente destruicao — implicaria na violagao do direito a vida.

A protecio juridica conferida ao pré-embrido na legislagio brasileira é
tema controverso, uma vez que, embora a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88) assegure o direito a vida', ela ndo aborda o inicio da vida
humana ou o momento exato em que essa protec¢ao juridica se inicia. Por outro
lado, o inicio da personalidade civil é claramente definido no ordenamento
juridico brasileiro como sendo o nascimento com vida; no entanto, essa mesma
disposicao estende a prote¢do mesmo antes do nascimento, ao estabelecer, na
segunda parte do art. 2°, que “[...] a lei poe a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro”.

Permanece, portanto, a controvérsia em relagio a0 momento em que o
direito a vida é legalmente conferido e se todos os direitos reservados as pessoas
nascidas vivas sao garantidos ao pré-embrido em ambiente extrauterino.

Na decisao, o STF observou que o pré-embrido 7z vitro nao esta abrangido
pela protecao destinada a crianga, uma vez que o art. 227 e seus {{1°, 3° (inciso
VII), 4° e 7° da CRFB/88 utilizam esse termo (crianca) para refetir-se ao
individuo ou criatura humana que ja ultrapassou a fronteira da vida intrauterina.

I CRFB, art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

2

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”.
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Conforme destacado pelo ministro Ayres Britto em seu relatério (Brasil, 2010),
o HEstatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei Federal n. 8.069, de 13 de
julho de 1990), em seu art. 2°, considera crianga a pessoa até 12 anos de idade
incompletos, aplicando-se, portanto, apenas ao nascido vivo, ou seja, aquele que
ja possul vida extrauterina.

E relevante enfatizar que o caso analisado nao envolve aborto, pois nao
ha gravidez. Mayana Zatz, cientista que testemunhou na audiéncia publica
durante o julgamento da ADI 3.510, destacou a esse respeito: “[n]o aborto,
temos uma vida no utero que sé sera interrompida por intervengao humana,
enquanto que, no embrido congelado, nao ha vida se nio houver intervencao
humana” (Brasil, 2010, p. 143) ™.

Conforme visto, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) interpretou a Convengao Americana de Direitos Humanos, na qual se
assegura o direito a vida “em geral, desde a concepgao”, dando a concepgao um
significado distinto da fecundagdo. Segundo essa interpretacao, os direitos do
nascituro nao se aplicam ao pré-embrido em ambiente extracorporeo, ou seja,
ao zigoto, moérula ou blastula nao implantado no corpo materno. Embora esse
argumento nao tenha sido utilizado na decisao do STF, devido ao julgamento
ter ocorrido cinco anos antes da decisio da CIDH, consideramos pertinente
menciona-lo.

Uma das razoes apresentadas para sustentar a ideia de que o infcio da
vida humana ocorre na fecundagao, conforme a argumentagao da Procuradoria,
¢ que, a partir desse momento, a informacgao genética do individuo ja esta
definida (Brasil, 2010). Contudo, Alves e Oliveira (2014) argumentam que a
identidade genética e a individua¢do nio sao coincidentes, pois apenas apos o
aparecimento da linha primitiva seria possivel determinar que a identidade
genética do zigoto corresponde a um desenvolvimento singular. O
aparecimento da linha primitiva, por sua vez, depende do desenvolvimento
embrionario, ja que tem infcio com o processo de embriogénese, durante a
implantagdao no utero materno.

Como o pré-embrido com menos de 14 dias é composto por um
conjunto de células semelhantes e indiferenciadas, é viavel, por meio da
tecnologia, originar um individuo a partir de cada uma de suas células. De
acordo com as explicacbes de Frias (2010), os pré-embrides ainda tém a
capacidade de se dividir em dois ou mais embrides, ou mesmo de se fundirem
dois pré-embrides em um unico. Além disso, devido a sua indiferenciagao, ainda
nao se pode determinar quais células formarao o embrido e quais originarao as
membranas extraembrionarias. Conforme argumenta o autor, “o embrido ainda

I Mesmo em relagdo a vedagao ao aborto constante no Coédigo Penal brasileiro, alids, cabe ressaltar que nio se
reconhece a pressuposicao de que ali estejam presentes duas pessoas: a mulher gravida e o embrido em
gestacdo; reconhece-se, af sim, que, “apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser uma pessoa
fisica ou natural, ainda assim faz-se portadora de uma dignidade que importa reconhecer e proteger” (Brasil,
2010, p. 171).
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nao é propriamente um individuo (seria uma extensiao bastante implausivel do
direito a vida dizer que ele comeca antes que a vida humana individual comece)”
(Frias, 2010, p. 321). A individuagdo, portanto, nao ocorreria no momento da
concepgao, uma vez que também dependeria do ambiente materno.

Essa perspectiva reflete o entendimento da ministra Ellen Gracie, que,
em seu voto, faz referéncia a Cesarino. Este esclarece que:

somente apos esse estagio pré-embrionario, com duragao de 14 dias,
¢ que surge o embrido como uma estrutura propriamente individual,
com (1) o aparecimento da linha primitiva, que € a estrutura da qual
se originara a coluna vertebral, (2) a perda da capacidade de divisao
e de fusao do embrido e (3) a separagio do conjunto celular que
formara o feto daquele outro que gerara os anexos embrionarios,
como a placenta e o cordao umbilical. Tais ocorréncias coincidem
com a nidag¢ao, ou seja, 0 momento no qual o embrido se fixaria na
parede do utero (Brasil, 2010, p. 216).

Ademais, conforme exposto no voto do ministro Menezes Direito, ao
citar Pranke:

A gravidez ¢é a sintonia entre o embrido e o proprio ttero da mulher.
A ovulagao prepara o ttero para receber o embrido. Tanto que, se o
embrido gerado #n wvitro, crescido até o quinto dia, niao for
introduzido no corpo feminino enquanto organicamente o Utero
estiver preparado, e for introduzido no organismo da mulher dias
mais tarde, a implantagao nao ocorre. Ou seja, aquele embrido s6
tem a potencialidade de se transformar em um bebé se for
introduzido no tutero em condi¢oes favoraveis de implantacao, o
que, de forma natural, s6 ocorre em sincronismo com o processo da
ovulagdo, ou se, artificialmente, o endométrio materno for
'‘preparado’. Isso ocorre apenas durante a janela de implantagao, em
que todas as condi¢Oes estio adequadas para receber aquele
embrido. Afora essa condi¢ao, o embrido, mesmo introduzido no
organismo materno, nao tem como ser implantado. Entio, nao
basta apenas colocar o embrido no organismo materno. Ele tem que
estar la no momento em que o utero esta preparado para recebé-lo.
E isso ocorre quando seu endométrio esta secretando uma série de
fatores que poderao interagir com o embrido para ajudar na sua
implantagao e transformacao (Brasil, 2010, p. 273-274).

Segundo Washington de Barros Monteiro (citado no voto do ministro
Menezes Direito), o nascituro ¢ a pessoa em potencial, diferenciando-se do
embrido nao implantado no ventre materno, uma vez que este ultimo nao pode
ser considerado um fato futuro e certo (STF, 2010). Uma coisa é considerada
em poténcia se nao necessita de qualquer acréscimo, alteragdao ou subtracao para
que se desenvolva em matéria. Portanto, se nao ha uma intervenc¢ao externa que
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impega seu desenvolvimento, diz-se que a coisa existe em poténcia. No caso do
pré-embrido 7z vitro, seu desenvolvimento s6 ocorrera de forma completa,
culminando no nascimento de uma crianga, quando implantado no tutero
materno.

O relator da ADI 3.510, ministro Ayres Britto, afirmou ainda que, apesar
de ainda nao serem considerados pessoas, o material obtido em fertilizagao 7
vitro deve ser objeto de protecao pelo direito.

A decisao destacou também o fato de o Congresso Nacional, ao avaliar
a constitucionalidade do entio projeto de lei, ter defendido sua
constitucionalidade, argumentando que os direitos constitucionais podem ser
moldados pelo legislador, incluindo o direito a vida. Além disso, ressaltou que
o Estado ja autoriza o uso de técnicas que eliminam o pré-embrido antes da
ocorréncia da nidagdo, como no caso da fertilizacdo 7z vitro, do dispositivo
intrauterino (DIU) de cobre e da “pilula do dia seguinte”, os quais ndo impedem
a fecundacao, mas evitam a nidacao (Arie ez al., 2007). Se fosse de outra maneira,
a utilizagdo de métodos de fertilizacdo artificial que envolvessem o
procedimento 7z vitro implicaria o dever de implantacdo para nidagao no corpo
da mulher responsavel pelos 6vulos fecundados (que em alguns casos podem
ultrapassar dez). Contudo, é evidente que tal obrigacdo ndo existe, pois seria
incompativel com o préprio principio do planejamento familiar (art. 226, §7°,
CRFB/88). O STF também reconheceu essa situacio, destacando que “[p]ata
que ao embrido 7 vitro fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria
reconhecer a ele o direito a um utero. Proposi¢io nao autorizada pela
Constituicao” (Brasil, 2010, p. 139).

A decisio do STF, por fim, foi de considerar a ADI totalmente
improcedente, por maioria dos votos, considerando constitucional o dispositivo
questionado (art. 5%, Lei n. 11.105/05). A Corte entendeu que o embrido
excedentario (pré-embridao obtido e cultivado em ambiente extracorporeo) “é
entidade embrionaria do ser humano. Nao, porém, ser humano em estado de
embrido” (Brasil, 2010, p. 137). Assim, apesar de pertencer a espécie humana e
poder ser implantado, adquirindo potencialidade de vida — merecendo, por isso,
tutela juridica diferenciada —, ainda nao ¢, juridicamente, considerado uma
pessoa. Apenas apos o nascimento essa condi¢do sera adquirida, situagdo em
que sera enfim detentora de todos os direitos fundamentais, incluindo o direito
a vida.

4 DISCUSSAO

Do exame da decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Caso Artavia Murillo ¢z al. v. Costa Rica e do Supremo Tribunal Federal na ADI
3.510-DF, torna-se evidente que ambas as Cortes estabelecem que a fertilizacdo
do 6vulo pelo espermatozoide em ambiente extracorpdreo (ou seja, por meio
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do procedimento 7z vitro) e a subsequente capacidade de adquirir potencialidade
a vida (que sera alcancada se esse pré-embrido for implantado no tutero
materno) garantem a esse embrido uma prote¢ao juridica especial. A
implantagao do pré-embrido no Gtero materno e o consequente processo de
nida¢do — quando ocorre a fixagdo do embrido na parede do utero —
representam a concepgao.

Para que células-tronco obtidas de embrides humanos produzidos por
tertilizagao 7n vitro e nao utilizados no respectivo procedimento sejam utilizadas
em pesquisa (e, como consequéncia, nao sejam implantados, ou seja, tenham
seu desenvolvimento obstando quanto a possibilidade de atingir o estagio da
concepgao), o artigo 5° da Lei de Biosseguranca (cuja constitucionalidade foi
reconhecida pelo STF) estipula duas condi¢ées: que sejam inviaveis ou que
estejam criopreservados por mais de trés anos'.

Para entender o que precisamente seriam “embrides inviaveis” do ponto
de vista juridico, recorremos ao Decreto n. 5.591 de 2005, que regulamenta a
Lei 11.105/05 (Lei de Biossegurancga) e, em seu artigo 3°, inciso XIII estabelece:

embrides inviaveis: aqueles com alteragdes genéticas comprovadas
por diagnéstico pré implantacional, conforme normas especificas
estabelecidas pelo Ministério da Saade, que tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de
clivagem apods periodo superior a vinte e quatro horas a partir da
fertilizacdo in vitro, ou com alteragdes morfoldgicas que
comprometam o pleno desenvolvimento do embrido.

Ambos os casos — embrides com auséncias genéticas comprovadas por
diagnostico pré-implantagdo que tenham seu desenvolvimento interrompido
por auséncia espontanea de clivagem em periodo superior a 24 horas apos a
tertilizagdo 7 vitro, e embriGes com alteragoes morfolégicas que comprometam
o pleno desenvolvimento do embrido — se justificam, pois mesmo que venham
a ser transferidos para o utero, nao se desenvolverao até gerar um nascido vivo.
O embrido inviavel, portanto, nao se desenvolvera a ponto de nascer com vida
— ou seja, nao se pode afirmar que ele tem a potencialidade a vida, requisito para
garantir a prote¢ao a vida.

Quando a CIDH e o STF estabeleceram ser a concep¢do o marco em
que essa protecao se ve acautelada, ndo o faz de forma peremptoria, mas de
modo geral — ou seja, admitindo que, em regra, o curso para o nascimento com
vida seguira a partir desse evento. Contudo, ha situagdes, como a verificada no
caso de embrides inviaveis, em que esse curso sera interrompido (nesse caso,

1O dispositivo estipula ainda que em ambas as situa¢oes é necessario o consentimento dos genitores; veda a
comercializagdo do material biologico e obriga que as instituicdes de pesquisa e os servicos de saude
envolvidos em pesquisas ou terapias com células-tronco embrionarias humanas submetam seus projetos a
andlise e aprovacio dos comités de ética em pesquisa pertinentes.
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sabidamente interrompido; de antemao conhecida a sua inabilidade de avancar
todos os estagios que levariam esse embrido ao nascimento com vida).

Na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
54, em que se discutia acerca da antecipagao terapcutica do parto nos casos de
feto anencéfalo, o STF analisou a constitucionalidade dessa pratica. No caso, a
interrup¢io da gravidez'! quando é diagnosticada a anencefalia fetal
(caracterizada pela auséncia do encéfalo e do cranio devido a um defeito no
fechamento do tubo neural durante a formac¢ao embrionaria) foi permitida sob
o argumento de que essa condi¢do representava uma situagio de
incompatibilidade com a vida extrauterina e, portanto, a proibi¢io violava
direitos fundamentais da gestante. A decisio fundamentou-se no consenso
cientifico de que o término da vida ocorre com a morte cerebral ou encefalica,
que representa a interrupcao irreversivel e definitiva da atividade elétrica
cerebral (Gherardi e Kurlat, 2005). Assim, o feto sem atividade neural ja
nasceria sem vida e o fato de, ao término do petriodo gravidico ele,
eventualmente, vir a respirar e ter batimento cardiaco, ndo seria suficiente para
tazer com que adquirisse personalidade juridica.

Essa mesma interpretacao pode ser aplicada ao pré-embrido inviavel:
como nao esta vinculado a vida, ndo ha justificativa para proteger seus direitos.
A possibilidade de implantar no utero um pré-embrido que niao se desenvolvera
ou que alcancard apenas os estagios iniciais de formac¢ido de um individuo,
resultando em um aborto espontaneo posterior, seria eticamente questionavel
e poderia causar danos fisicos e emocionais desnecessarios a gestante € aos
genitores, além de implicar custos financeiros consideraveis. Assim, em
conformidade com os principios éticos biomédicos da beneficéncia e ndo
maleficéncia, nio seria razoavel admitir a implantacao nessas condi¢des.

A segunda condi¢ao estabelecida pelo art. 5° da Lei de Biosseguranca que
possibilita a pesquisa com células-tronco embrionarias é que os embrides 7z vitro
estejam criopreservados por mais de trés anos. A técnica de criopreservacao
mantém as células germinativas a temperaturas muito baixas para preservagao
até uma eventual implantagao futura. Até 2010, ndo havia disposi¢des quanto
ao descarte de pré-embriodes criopreservados. A Resolu¢ao CFM n. 1.957/2010,
porém, passou a determinar que esses permanecessem nessa condi¢ao por
tempo indeterminado, nio prevendo a possibilidade de descarte? °. Em 2013,
entretanto, uma nova resolu¢do foi estabelecida pelo CFM (Resolugao n.

1'A conclusdo no caso de interrupcio de gravidez de feto anencéfalo foi de que ndo se tratava de aborto, mas
de antecipacio terapéutica do parto, possivel no caso em anilise.

2 Resolugdo CFM n. 1.957/2010, V, 2: “Do numero total de embrides produzidos em laboratétio, os
excedentes, viaveis, serdo criopreservados”.

3 Como a criopreservagio era obrigatéria por tempo indeterminado, o custo do procedimento acabava sendo
absorvido pela clinica de fertilizagdo, pois impossivel cobrar de antemio todo o valor envolvido no
procedimento por toda a eternidade; se, eventualmente, a clinica era desfeita, um desafio se impunha: o que
fazer com os embrides congelados? Como convencer outra clinica a preserva-los sem que fosse possivel
pagar pelos custos?
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2013/2013), revogando a determinacio anterior e dispondo que os (pré-)
embrides congelados por mais de cinco anos poderiam ser descartados se os
pacientes assim decidissem'. A resolu¢io do CFM de 2017 alterou esse prazo
para trés anos, mantido na resolu¢ao de 2021 (Resolucio n. 2.294/2021)2
Resolucio mais atual sobre o tema (Resolucao n. 2.320/2022), porém, ndo mais
dispoe sobre prazo minimo para criopreservagao — o que, na pratica, faz com
que o estabelecido na Lei de Biosseguranga possa ser cumprido tal como
disposto, sem que seja necessaria a cumulacdo de requisitos, mas a possibilidade
quando qualquer das duas condi¢des se verifiquem.

5 CONCLUSAO

A discussao sobre o status juridico do embrido em diferentes estagios de
desenvolvimento, como abordado nas decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e¢ do Supremo Tribunal Federal, pode ter implicacdes
indiretas na analise da possibilidade de aborto em gestagoes de até 12 semanas,
como a que ocorrera no STF, e que o voto da relatora ja foi proferido. O
momento em que se considera o inicio da vida e, por conseguinte, a aquisicao
de personalidade juridica, bem como os argumentos e as definicdes e
entendimentos juridicos a respeito, podem — e, provavelmente, vio —
influenciar o debate sobre a legalidade e os limites do aborto.

Alguns dos argumentos levantados pela relatora e entdo ministra Rosa
Weber em seu voto pela possibilidade de aborto até as doze semanas estao o
reconhecimento de que o feto passa por estagios progressivos até o nascimento.
Discutiu-se, aqui, como as decisoes da CIDH e do STF nos casos selecionados
também definiram suas decisdes a partir de argumentos dessa ordem. Nesses
casos, porém, apenas analisaram até momento anterior a implanta¢ao no utero
materno, definindo-se que sem que essa ocorresse, seria impossivel que a
potencialidade de vida pudesse ser sequer considerada — a potencialidade,
lembremos, ¢ a capacidade de, salvo intervencao alheia, se desenvolver em uma
pessoa (nascido vivo).

A CIDH, em sua anailise do Caso Artavia Mutillo ¢/ a/. v. Costa Rica,
tangenciou o tema do aborto ao mencionar que o texto da Convengao
Americana de Direitos Humanos foi intencionalmente elaborado de forma a

! Resolugio CFM n. 2013/2013, V, 2: “O nimero total de embrides produzidos em laboratério sera
comunicado aos pacientes, para que decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco, devendo os
excedentes, vidveis, serem [sic] ctiopreservados. [...] 4: “Os embribes criopreservados com mais de 5 (cinco)
anos poderio ser descartados se esta for a vontade dos pacientes, e ndo apenas para pesquisas de células-
tronco, conforme previsto na Lei de Biosseguranca.”

2 Resolugio CFM n° 2.294/2021, V, 4. Os embtides criopreservados com trés anos ou mais poderio set
descartados se esta for a vontade expressa dos pacientes, mediante autoriza¢ao judicial. 5. Os embrides
criopreservados e abandonados por trés anos ou mais poderao ser descartados, mediante autorizagio judicial.
Paragrafo tnico: Embrido abandonado é aquele em que os responsaveis descumpriram o contrato
preestabelecido e nao foram localizados pela clinica.
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permitir que os Hstados-parte pudessem definir seus proprios paraimetros a
respeito, sem que isso necessariamente ferisse o diploma.

O debate sobre o aborto envolve consideragoes éticas, morais, religiosas
e sociais, além das questoes legais e cientificas. A decisao de permitir ou
restringir o aborto leva em conta outros fatores além do status juridico do
embrido, tais como a autonomia da mulher, a preservacido da saide fisica e
mental da gestante. Pretendeu-se nesse artigo delinear os principais pontos e
argumentos levantados nas discussoes que trataram acerca do status juridico do
embrido (ainda que em momento diverso daquele a que o STF ira agora
discutir). Vejamos, agora, como a Suprema Corte ird se posicionar e quais
argumentos ira utilizar ao sopesar os direitos fundamentais potencialmente em
conflito.
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